RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Naturaleza – Características

La jurisprudencia de la Corporación ha sido pacífica en señalar la naturaleza restrictiva, extraordinaria y, por ende, excepcional, del recurso de anulación de laudos arbitrales , al tenerse en cuenta que su finalidad se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo (por violación de leyes procesales), es decir, por quebrantamiento de normas reguladoras de la actividad procesal, desvío del juicio o vulneración de las garantías del derecho de defensa y del debido proceso, más no por errores de juzgamiento o in iudicando (por violación de leyes sustantivas). Entonces, la discusión en torno a si el Tribunal obró o no conforme al derecho sustancial (falta de aplicación de la ley sustantiva, indebida aplicación o interpretación errónea), si incurrió en yerro en la valoración de las pruebas o en las conclusiones a las que arribó, son ajenas a la competencia de esta Corporación, puesto que el juez de anulación no es superior jerárquico del Tribunal de Arbitramento y, por tanto, no puede intervenir en el juzgamiento del asunto de fondo para modificar sus decisiones o rectificar sus razonamientos o criterios.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 5 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance

Como quedó expuesto antes (…), la recurrente manifestó que el laudo impugnado, al no decretar el interrogatorio de parte del representante legal de su contraparte, incurrió en la causal contenida en el numeral 5º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 cuyo texto indica: “5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omisión oportunamente mediante el recurso de reposición y aquella pudiera tener incidencia en la decisión.” En su mayor parte, esta causal posee la misma estructura de aquella regulada por la norma anterior: el numeral 4 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 compilado por el artículo 163 numeral 4 del Decreto 1818 de 1998, e incluso en su precepto precedente: el artículo 72 – numeral 1 de la Ley 80 de 1993.
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Numeral 4 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 – Causal 5 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Diferencias
En este punto, cabe indicar que en la redacción de la causal de anulación vigente existe una modificación que no puede pasarse por alto: Mientras en la anterior normativa, el vocablo hacía alusión a que la causal prosperaría siempre que las omisiones probatorias “tengan incidencia en la decisión”; en la norma vigente se habla de que tendrá éxito la nulidad del laudo cuando la omisión “pudiera tener incidencia en la decisión”. Esta variación legal no hace cosa distinta a poner énfasis en un deber ínsito en la sustentación del recurso bajo esta causal: que imperativamente debe contener una argumentación sólida en donde se exteriorice una afirmación fáctica ventilada en el proceso arbitral que, de no haber mediado la omisión de los árbitros de decretar o practicar determinados medios de convicción pertinentes, conducentes y útiles, inexorablemente habría adquirido la calificación de “hecho probado”. En otras palabras, quien acude a la anulación bajo esta causal, debe argüir que su garantía de acreditar los hechos en que se soportaban sus pretensiones o excepciones (según el caso) fue truncada injustificadamente por la omisión de los árbitros, de acuerdo con la finalidad reconocida a este supuesto de anulación. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 7 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance
Este supuesto de invalidez del laudo arbitral está contenido en el numeral 7º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012: “7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.” (…) Cuando el juez falla en conciencia, se mueve en un campo más amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia, si actúa de esa manera tiene la facultad de decidir según su leal saber y entender. En consecuencia, solo cuando la sentencia deja de lado de manera protuberante y evidente, el marco jurídico sobre el cual tiene que moverse, podrá decirse que se está en presencia de un fallo en conciencia. Pero si el juez decide con fundamento o en apoyo del ordenamiento jurídico, el material probatorio allegado oportunamente al proceso y de conformidad a las reglas de la sana crítica, ese pronunciamiento será en derecho. (…) Ahora, conforme al marco jurisprudencial antes citado, y a partir de las alegaciones contenidas en el recurso no es posible hallar configurada esta causal de anulación dado que, contrario a lo expresado por la parte impugnante, no se advierte que el laudo haya fallado sin consideración alguna de las pruebas allegadas y practicadas en el expediente, o con prescindencia de cualquier norma jurídica. En realidad hace lo contrario, alude a normas y acude a pruebas, situación que descarta que el laudo haya sido proferido en conciencia, como se manifestó en la impugnación.
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 8 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance

El numeral 8 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 indica que la decisión será anulada por: “8. Contener (…) disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.” Esta causal, en relación con su símil existente en el régimen anterior, incluye la posibilidad de reclamar la nulidad del laudo por “errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas”. En lo demás, que resulta ser pertinente para este asunto, se mantiene la regulación atinente a la anulación por tener “disposiciones contrarias”, aspecto tratado por la jurisprudencia de esta Subsección. (…) En este contexto, no observa la Sala que entre la parte motiva del fallo en la que se alude a la cláusula de indemnidad y la declaratoria de incumplimiento y posterior orden a CENERCOL para mantener indemne a su contraparte existan serias e insuperables contradicciones que hagan imposible el acatamiento de la decisión arbitral. (…) Por ello es sencillo deducir que la decisión solo respecta al ámbito del negocio jurídico suscrito y no a un contexto que, de cualquier manera, no le competía al árbitro.
RECURSO EXTRAORDINARIO DE ANULACIÓN – Causal 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 – Alcance

Este supuesto de anulación se encuentra contemplado en el numeral 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, cuyo texto indica: “9. Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.” (…) Para el recurrente, que el Tribunal se haya pronunciado sobre la naturaleza y existencia del contrato hace que el fallo sea ultra petita, puesto que este aspecto nunca hizo parte de las pretensiones de las demandas ni de las excepciones formuladas. Sin embargo, basta con rememorar la pretensión primera de la demanda de reconvención presentada por la propia CENERCOL para no darle razón a su aserto, en donde explícitamente se pidió un pronunciamiento del árbitro sobre la existencia del contrato. (…) Por ello, desde la perspectiva de la congruencia, ningún reproche puede hacérsele a una decisión que razone de este modo. Menos aun cuando se trata del recurso extraordinario de anulación, contexto en el cual resulta imposible hacer una evaluación sobre los motivos del laudo.
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La Sala procede a resolver el recurso extraordinario de anulación interpuesto por el Consorcio de Energía de Colombia (CENERCOL) en liquidación, contra el laudo proferido por el Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Casanare, constituido para dirimir las controversias surgidas entre aquella y la Empresa de Energía de Casanare S.A. E.S.P. (ENERCA).
I. SÍNTESIS DEL CASO

Tras proferirse el laudo que puso fin al proceso arbitral instaurado por ENERCA en contra de CENERCOL para resolver controversias surgidas con ocasión de la ejecución del contrato Nº 009 de 2012 que celebraron las partes antes mencionadas, CENERCOL interpuso recurso de anulación contra la decisión arbitral que fundó en las siguientes cuatro causales: (i) omisión en el decreto de una prueba; (ii) laudo en conciencia, debiendo ser en derecho; (iii) contradicción entre la parte resolutiva y la parte motiva; (iv) incongruencia del laudo.

II. ANTECEDENTES

El 9 de julio de 2012, la Empresa de Energía de Casanare S.A. E.S.P. (en adelante, ENERCA) y el Consorcio Energía Colombia S.A. (CENERCOL) celebraron el contrato de prestación de servicios 009 cuyo objeto era “LA OPERACIÓN Y MANTENIMIENTO DEL SISTEMA DE TRANSMISIÓN REGIONAL (STR), EL SISTEMA DE DISTRIBUCIÓN LOCAL (SDL) Y OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS DESARROLLADAS POR ENERCA S.A. E.S.P.” (f. 43-55, c. 1). 

Conforme a la cláusula tercera del contrato mencionado, este tuvo un valor inicial de “VEINTE MIL DOSCIENTOS TREINTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y UN MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS MCTE ($ 20,031,491,292)”. En el mismo texto, la cláusula quinta dispuso un plazo de ejecución de treinta y un (31) meses contados desde la respectiva acta de inicio. 

En la cláusula décima sexta del contrato se incluyó el pacto arbitral en la modalidad de cláusula compromisoria:

“CLÁUSULA DÉCIMA SEXTA: SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES Y CLÁUSULA COMPROMISORIA.- Las partes harán todo lo posible por resolver de forma amistosa y directa las diferencias que surjan con relación a este contrato, acudiendo a la utilización de los mecanismos de solución directa de las controversias contractuales previstos en la ley, o en los mecanismos alternativos de solución de conflictos. En caso que las diferencias que se presenten entre las partes por razón de la celebración, ejecución, desarrollo o terminación, no puedan arreglarse de forma directa y amigable, éstas serán resueltas por un Tribunal de Arbitramento, que fallará en derecho, compuesto por un árbitro designado por las partes, con domicilio en la Ciudad de Yopal (Casanare), y se sujetará para los fines pertinentes a las normas legales que regulan la materia, así como a las reglas del centro de conciliación y arbitramento mercantil de la Cámara de Comercio de Yopal.”

El contrato tuvo las siguientes modificaciones y prórrogas:

- Otrosí modificatorio nº 1 al contrato (f. 56-57, c.1) del 6 de julio de 2012. Por medio del cual se modificaron las siguientes cláusulas: tercera, referente al valor del contrato, que quedó en “VEINTITRES MIL DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS VEINTINUEVE MIL OCHOCIENTOS NOVENTAL Y NUEVE PESOS ($ 23.236.529.899)”; cuarta sobre el modo de pago, y décima cuarta denominada “imputación presupuestal”.

- “MODIFICATORIO Nº 2 DEL CONTRATO” (f. 62-63, c. 1) del 5 de octubre de 2012 por medio del cual, nuevamente, se modificó la cláusula tercera indicadora del valor del contrato, el que se convino en suma de “VEINTITRES MIL DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS MC. ($ 23.236.475.478)”. 

- “ADICIONAL EN VALOR Nº 01 Y MODIFICATORIO Nº 03” (f. 64-66, c. 1) del 18 de octubre de 2012, por el que se variaron las cláusulas segunda (obligaciones del contratista) y cuarta (forma de pago), y se adicionó en valor la suma de “SETECIENTOS TREINTA Y UN MILLONES NOVECIENTOS ($ 731.918.809)”.  

- “ADICIONAL EN VALOR Nº 2” del contrato del 11 de marzo de 2013 (f. 58-59, c. 1) cuyo objeto fue:

“Adicionar en VALOR la suma de TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL NOVENCIENTOS TRECE PESOS MC. ($ 359.388.913) IVA INCLUIDO” (Negrillas originales del contrato).

- “OTROSÍ ACLARATORIO Nº 01” al adicional en valor nº 02 del 22 de abril de 2013 (f. 69-70, c.1) por medio del cual se aclaró la cláusula primera del anterior acuerdo de voluntades consignando la discriminación correspondiente con los pagos de costo directo e IVA.

El 22 de abril de 2016, ENERCA radicó solicitud de convocatoria de tribunal de arbitramento ante el Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Casanare, para dirimir por esa vía sus controversias con CENERCOL, derivadas del contrato de prestación de servicios nº 009 de 2012, planteando estas pretensiones (f. 2-33, c. 1):

“E. PRETENSIONES

PRIMERA: Que se integre e instale el respectivo Tribunal de Arbitramento.

SEGUNDA: Una vez posesionado el Tribunal de Arbitramento, éste declare que el contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012, celebrado entre ENERCA y CENERCOL, con el objeto de contratar la operación y mantenimiento del sistema de transmisión regional (STR), el Sistema de Distribución Local (SDL) y otras actividades desarrolladas por ENERCA, se terminó por manifestación de las partes, mutuo acuerdo, el día 28 de marzo del año 2014.

TERCERA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de los aportes al sistema de seguridad social integral correspondientes al personal por ella contratado para la prestación del servicio requerido en los términos del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.

CUARTA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de los aportes parafiscales correspondientes al personal por ella contratado para la prestación del servicio requerido en los términos del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.

QUINTA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 dc julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de las obligaciones laborales a su cargo, como: salarios, prestaciones sociales (prima de servicios, auxilio dc cesantías, intereses a las cesantías) vacaciones, para con el personal por ella contratado para la prestación del servicio requerido en los términos del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.

SEXTA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de las liquidaciones definitivas de salarios, prestaciones sociales, e indemnizaciones, a la terminación de los contratos de trabajo para con el personal por ella contratado para la prestación del servicio requerido en los términos del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.

SÉPTIMA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas con la entrega de material del contrato e indisponibilidad del Stock mínimo comprometido en el contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.

OCTAVA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas con el reintegro de material sobrante de trabajos ejecutados y que se constituyen en material a reintegrar para dar de baja por su mal estado o que hayan debido ser retirados con motivo u ocasión de las tareas contratadas por ENERCA.

NOVENA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió la obligación número 48 de la cláusula segunda del contrato objeto de la presente demanda, relacionada con la devolución de los materiales retirados y los reintegrados para dar de baja en los lugares y plazos que indique la Interventoría delegada para el contrato por ENERCA, el cual, es uno de los requisitos indispensables para el cobro de las facturas.

DÉCIMA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de   prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad  Incumplió las obligaciones relacionadas con el personal mínimo requerido y ofrecido por la firma contratista e indispensable para la efectiva prestación del servicio y otros insumos contratados.

UNDÉCIMA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 dcl 12 dc julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas con la mejora continua de los indicadores de evaluación de resultados, como es el de calidad, ejecución del plan de mantenimiento, oportunidad en la solución de mantenimientos y gestión de mantenimiento preventivo.

DUODÉCIMA. Que se declare que durante la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplió las obligaciones relacionadas la presentación de informes de gestión.

DÉCIMOTERCERA. Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL contenidas en las pretensiones tercera, cuarta, quinta y sexta de la presente demanda, se condene a la sociedad CENERCOL a mantener indemne a ENERCA de todo reclamo, demanda, acción legal y costos que puedan causarse o surgir con ocasión de las reclamaciones, demandas laborales o de la sentencia de las mismas, laborales relacionadas en la presente demanda o las reclamaciones, demandas o sentencias de demandas laborales que en el futuro se llegaren a presentar por el personal contratado CENERCOL para la prestación del servicio requerido en los términos del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.

DÉCIMOCUARTA. Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL contenidas en la pretensión séptima de la presente demanda se condene a la sociedad CENERCOL a hacer la devolución del stock de materiales existente a la fecha de terminación de contrato.

DÈCIMOQUINTA. Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL contenidas en la pretensión octava de la presente demanda se condene a la sociedad CENERCOL a hacer la devolución o el reintegro de material sobrante de trabajos ejecutados para dar de baja su mal estado o que hayan debido ser retirados con motivo u ocasión de las tareas contratadas por ENERCA, en virtud a que ENERCA no hizo el descuento respectivo a pesar del incumplimiento de CENERCOL.

DÉCIMOSEXTA. Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL contenidas en los hechos de la presente demanda se condene a CENERCOL a devolver las sumas de dinero pagadas por ENERCA a CENERCOL, que corresponden a valores de descuentos pactados, por faltas o incumplimientos, los términos del anexo No. 1 del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012, "Tabla de Faltas y Descuentos", en cumplimiento de la cláusula décima segunda del contrato.

DÉCIMOSÉPTIMA. Que se condene en costas del proceso y agencias en derecho a CENERCOL, por todos los costos y gastos en que ha incurrido ENERCA en el cumplimiento de la cláusula compromisoria y la demanda arbitral.

ÚNICA SUBSIDIARIA. En el caso de que CENERCOL no pueda a hacer la devolución o el reintegro de material sobrante de trabajos ejecutados para dar de baja por su mal estado o que hayan debido ser retirados con motivo u ocasión de las tareas contratadas por ENERCA, por no estar en su poder se solicita, en estas circunstancia se condene a CENERCOL a la reposición del material, o al pago de éste o a través del descuento de cualquier suma de dinero que ENERCA adeude al contratista, con el valor total de los materiales dañados o faltantes a los precios definidos por ENERCA en el listado de materiales actualizado, en os términos de los numeral 45 y 48 de la cláusula segunda del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.”

Luego de haber sido designado el árbitro por parte del Juzgado Tercero Civil del Circuito de Yopal (f. 1473, c. 1B), y que este aceptara su nombramiento (f. 1479-1480, c. 1B), el 11 de agosto de 2016 el Tribunal de Arbitramento para dirimir en derecho las controversias surgidas entre ENERCA y CENERCOL se declaró legalmente instalado (f. 1522-1526, c. 1B), e inadmitió la demanda por no hacer un relato preciso de los hechos. Posteriormente, el 25 de agosto de 2016, la demanda arbitral fue admitida (f. 1575-1576, c. 1B).

CENERCOL interpuso recurso de reposición en contra de la decisión que admitió la demanda de ENERCA (f. 1589-1592, c. 1B) porque en su parecer no se habían cumplido las exigencias formales del escrito planteadas por el Tribunal, además sostuvo que hubo una indebida acumulación de pretensiones por la formulación de la pretensión única subsidiaria. 

El 23 de septiembre de 2016, el Tribunal decidió no reponer el auto admisorio de la demanda (f. 1643, c. 1B) al estimar que la convocante si satisfizo los requisitos formales exigidos en la decisión inicial, e indicar que no se formularon incorrectamente las pretensiones de la demanda porque “la pretensión única subsidiaria a las pretensiones séptima, octava, novena, décimocuarta y décimoquinta de la demanda, las cuales son conexas y se relacionan con la única subsidiaria”.

La convocada contestó la demanda (f. 1645-1670, c. 1B) oponiéndose a la prosperidad de todas las pretensiones enunciadas por ENERCA, oportunidad en la que se pronunció sobre los hechos, y formuló como excepciones de mérito las siguientes: 

(i) “Excepción de Contrato no Cumplido”, entendido por la convocada como un derecho de defensa en el cual, pese a que hubiese algún incumplimiento suyo, fueron los incumplimientos de la convocante los que la pusieron “en una situación jurídica en virtud de la cual su actuar no puede entenderse antijurídico”.  Manifestó que ENERCA no cumplió su obligación de pagar los trabajos previa presentación del informe de actividades y cuentas de cobro, y muestra de ello es que había tres facturas de venta pendientes de pago.

(ii) “Inexistencia del daño”. Porque en opinión de la convocada los informes de interventoría no constituyen plena prueba del daño contractual. 

(iii) “Ilegal y abusiva terminación unilateral del contrato por parte de ENERCA”. Para CENERCOL, no se produjo ninguno de los supuestos de hecho que, según el contrato, facultaban a ENERCA para terminar unilateralmente el contrato. Puntualmente, no hubo incumplimientos de su parte y de haberlos, no fueron graves. 

(iv) “Incumplimiento de la parte actora”. Fundamentado en la misma falta de pagos y en la labor de la interventoría que, a su juicio, fue un obstáculo para “la correcta ejecución y facturación de los servicios prestados”.  

(v) “Culpa grave de la demandante”, igualmente por la “falta de cumplimiento en los pagos” de las obligaciones del contrato. 

Así mismo, dentro de su solicitud de pruebas pidió la práctica de interrogatorio de parte en estos términos:

- Interrogatorio de parte:

1. Solicito que se fije fecha y hora para la práctica de esta diligencia en la cual el representante legal de la entidad demandante o quien haga sus veces deberá absolver el cuestionario que personalmente formularé para tal fin.

De otra parte, CENERCOL presentó demanda de reconvención
 en donde propuso estas pretensiones:

“1. Se declare la existencia del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012 suscrito entre la EMPRESA DE ENERGÍA DE CASANARE S.A. E.S.P., y CONSORCIO ENERGIA DE COLOMBIA S.A. – EN REORGANIZACIÓN, con sus respectivos Otrosíes y modificatorios, celebrado el día 6 de julio de 2012.

2. Se declare que el contrato a que hace referencia la petición uno anterior (sic), fue objeto de las siguientes modificaciones:

- Otrosí modificatorio No. 1, del 6 de julio del 2012.

-  Modificatorio No. 2, del 5 de octubre de 2012.

- Adicional en valor No. 01 y modificatorio No. 3, del 18 de octubre del 2012.

- Adicional en valor No. 2, del 11 de marzo de 2013.

- Otrosí aclaratorio No. 1, del 22 de abril de 2013.

3. Se declare que en el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, la EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE S.A. E.S.P. tuvo la calidad de contratante.

4. Se declare que en el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, el CONSORCIO DE ENERGÍA DE COLOMBIA S.A. E.S.P., hoy CONSORCIO DE ENERGÍA DE COLOMBIA S.A. E.S.P – EN RESTRUCTURACIÓN tuvo la calidad de contratista.

5. Se declare que el plazo fijado para la ejecución del contrato fue pactado por el término de 31 meses contados desde la fecha de suscripción del acta de inicio el 18 de julio de 2012.

6. Se declare que el objeto del contrato conforme a la cláusula primera del mismo, de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, lo fue “OBJETO. LA OPERACIÓN Y MANTENIMIENTO DE SISTEMA DE TRANSMISIÓN REGIONAL (STR), EL SISTEMA DE DISTRIBUCIÓN LOCAL (SDL) Y OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS DESARROLLADAS POR ENERCA S.A. E.S.P”

7. Se declare que ENERCA incumplió el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores al haber dado la terminación unilateral del mismo en las condiciones en que lo hizo el día 13 de marzo del 2014.

8. En subsidio de la pretensión anterior, se declare que la terminación del contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, fue constitutiva de un abuso del derecho por parte de la sociedad convocada por vía de reconvención.

9. Se declare que ENERCA incumplió el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores al no haber efectuado el pago oportuno de los servicios a favor del contratista en virtud del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012.

10. Que como consecuencia de la declaración anterior, se condene a ENERCA al pago de las sumas de dinero adeudadas representadas en las Facturas de Venta No 4691, 4692, 4734 de 2014.

11. Que, se condene a ENERCA, al pago de los intereses moratorios de que tratan el numeral anterior, a la tasa máxima de interés moratorio prevista en el artículo 884 del Código de Comercio, desde la fecha de vencimiento de cada una de las facturas hasta la fecha de pago.

12. Solicito se condene a ENERCA al pago de todo perjuicio indemnizando el daño emergente y lucro cesante en virtud del incumplimiento contractual generado en la ejecución del contrato de prestación de servicios celebrado con mi representada CENERCOL terminado unilateralmente por el contratante antes del término pactado.

13. Solicito se declare la nulidad absoluta por objeto ilícito de la Cláusula Décima ‘PARÁGRAFO: INDEMNIDAD’, el cual hace parte del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012, celebrado entre las ENERCA y CENERCOL por contrariar el artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo, norma de orden público y de imperativo cumplimiento que no admite pacto en contrario.

14. Solicito se declare la nulidad absoluta del inciso final del numeral 2.12 del pliego de condiciones por ser esta violatoria de los artículos 1522, 1603 y 1609 del Código Civil Colombiano.

15. Se declare que los presuntos daños irrogados a contratistas y empleados de CENERCOL en el contrato de prestación de servicios celebrados, fueron ocasionados por ENERCA, siendo este un daño propio para la empresa contratante.

16. Se declare que ENERCA, con su propio incumplimiento, puso en posición de incumplir al contratista con sus obligaciones. 

El 3 de agosto de 2017, el Tribunal de Arbitramento adelantó la primera audiencia de trámite (f. 46-68, c. 3A) en la que: (i) se declaró “competente para conocer, tramitar y decidir en derecho las controversias planteadas” entre ENERCA y CENERCOL, derivadas tanto de la demanda inicial como de la de reconvención; (ii) decidió sobre el decreto y práctica de los medios de prueba solicitados por las partes en las oportunidades antes mencionadas. En este contexto, el Tribunal negó la declaración de parte del representante legal de ENERCA solicitada por la empresa convocada al sostener lo siguiente: 

“3.3. INTERROGATORIO DE PARTE

Niéguese el interrogatorio de parte solicitado al representante legal de la entidad demandante (ENERCA S.A. E.S.P.), en virtud al artículo 184 del C.G.P., el cual establece que en la solicitud del interrogatorio de parte se indicará concretamente lo que se pretende probar con dicha prueba. Al observarse la solicitud de la prueba no se encuentra qué se pretende probar con la misma, por lo que no se puede determinar la pertinencia de la prueba. Por otro lado, tampoco se señala el lugar donde debe ser citada la persona a interrogar.”

La parte convocada interpuso recurso de reposición respecto de esta decisión denegatoria de la práctica del interrogatorio, y esta fue confirmada por el Tribunal motivado en estos argumentos:

En lo que respecta a los numerales 3.3 y 5.2 de la providencia atacada, se aclara que ambos numerales tienen que ver con la solicitud de "interrogatorio de parte" solicitado al representante legal de la entidad demandante ENERCA S.A. E.S.P., y se reitera que tanto en la solicitud de la prueba como en lo expuesto en el recurso de reposición interpuesto, no se indica concretamente lo que se pretende probar con la denominada prueba, careciendo tal solicitud, de señalamiento de conducencia y pertinencia; aunado a lo anterior es de recibo lo alegado por el apoderado de ENERCA S.A. E.S.P., en la aplicación al caso, del artículo 195 del C.G.P. en lo que respecta a la confesión de los representantes de las entidades públicas, cualquiera que sea el orden al que pertenezcan, o el régimen jurídico al que están sometidas, siendo así las cosas, y teniendo en cuenta que lo que busca el interrogatorio de parte, es la confesión del interrogado, se torna evidente la aplicación del artículo 195 del C.G.P., en consecuencia se confirma la decisión, de negar las pruebas solicitadas, como interrogatorio de parte al representante legal de ENERCA S.A. E.S.P. teniendo claro este tribunal que ENERCA es una entidad pública.
El Tribunal de Arbitramento profirió el correspondiente laudo arbitral el 21 de febrero de 2018 (f. 1-261, c. ppal.), y en este se resolvió lo siguiente:

PRIMERO: Acceder a las pretensiones formuladas por la sociedad demandante EMPRESA DE ENERGÍA DEL CASANARE ENERCA S.A. E.S.P. la demanda principal e identificadas así, SEGUNDA PRINCIPAL TERCERA PRINCIPAL, CUARTA PRINCIPAL, QUINTA PRINCIPAL, SEXTA PRINCIPAL, DÉCIMA PRINCIPAL, UNDÉCIMA PRINCIPAL, DUODÉCIMA PRINClPAL, DÉCIMO TERCERA, DÉCIMO SÉPTIMA, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo, aclarando que respecto a la pretensión PRIMERA PRINCIPAL se accedió al haberse instalado el presente Tribunal de Arbitramento.

SEGUNDO: No acceder a las pretensiones SÉPTIMA PRINCIPAL, OCTAVA PRINCIPAL, NOVENA PRINCIPAL, DÉCIMA CUARTA PRINCIPAL, DÉCIMA QUINTA PRINCIPAL, DÉCIMA SEXTA, y ÚNICA SUBSIDIARIA propuestas por la sociedad demandante EMPRESA DE ENERGÍA DEL CASANARE ENERCA S.A. E.S.P. en la demanda principal, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

TERCERO: Declarar no probadas las excepciones de mérito identificadas en la contestación de la demanda principal como: A) EXCEPCIÓN DE CONTRATO NO CUMPLIDO, C) LA ILEGAL Y/O ABUSIVA TERMINACIÓN UNILATERAL DEL CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS No 009 DE 2012 REALIZADA POR ENERCA S.A., E) CULPA GRAVE DE LA DEMANDANTE, F) INCUMPLIMIENTO DE LA PARTE ACTORA, G) OTRAS, H) GENÉRICA propuestas por la sociedad CENERCOL S.A. contra la demanda principal, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

CUARTO: Declarar probadas las excepciones de mérito identificadas en la contestación de la demanda principal como: B) INEXISTENCIA DEL DAÑO COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL, D) INEXISTENCIA DEL DAÑO, propuestas por la sociedad CENERCOL S.A. contra la demanda principal, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

QUINTO. Como consecuencia de haber accedido a las pretensiones SEGUNDA PRINCIPAL, de la demanda principal, se declara terminado por mutuo acuerdo el CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS No 009 de suscrito entre las partes el 06 de julio de 2012, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

SEXTO: Como consecuencia de haber accedido a la pretensión DÉCIMA SÉPTIMA PRINCIPAL de la demanda principal, por concepto de costas, condenar a pagar a la sociedad CENERCOL S.A., y a favor de la sociedad EMPRESA DE ENERGÍA DEL CASANARE ENERCA S.A., la suma de COP $214.010.750,oo por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

SÈPTIMO: Acceder a las pretensiones 1, 2, 3 ,4, 5 y 6, propuestas en la reforma a la demanda de reconvención formuladas, por la sociedad convocada, demandante en reconvención CENERCOL S.A., por las razones expuestas en la parte motiva del presente laudo.

OCTAVO: No acceder a las pretensiones 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y 16, propuestas en la reforma de la demanda de reconvención formuladas por la sociedad convocada, demandante en reconvención CENERCOL S.A., por las razones expuestas en la parte motiva del presente laudo.

NOVENO: Declarar no probadas las excepciones de identificadas la contestación de la reforma de la demanda de reconvención: PRIMERA: Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales, SEGUNDA. Ineptitud de la demanda por indebida acumulación de pretensiones., TERCERO. Falta de jurisdicción y competencia para la declaratoria de daños irrogados a contratistas y empleados de CENERCOL, CUARTA. Inexistencia de interés legítimo y representación legal para demandar la declaratoria de daños irrigados a contratistas y empleados., QUINTA. Incongruencia entre los hechos fundamento de las pretensiones de la demanda. UNDÉCIMA. Pago. DUODÉCIMA. Compensación. TERCERA. Existencia de trámite especial. DÉCIMA CUARTA. Genérica o innominada propuestas por la sociedad EMPRESA DE ENERGÍA DEL CASANARE ENERCA S.A. E.S.P. contra la demanda de reconvención, las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

DÉCIMO: Declarar probadas las excepciones de mérito identificadas en la contestación de la reforma de la demanda de reconvención como: SEXTA. Inexistencia de responsabilidad de ENERCA. SÉPTIMA. Responsabilidad exclusiva de CENERCOL. OCTAVA. Culpa exclusiva de CENERCOL NOVENA. Inexistencia de perjuicios por terminación del contrato por mutuo acuerdo. DÉCIMA. Incumplimiento del contrato por parte de CENERCOL., que se propusieron contra la reforma de la demanda de reconvención, por las razones expuestas en la parte motiva del presente laudo.

DÉCIMAPRIMERO: (sic) Abstenerse de imponer la sanción de que trata el parágrafo único del artículo 206 de la Ley 1564 de 2012 - Juramento Estimatorio, tanto a la sociedad ENERCA S.A. como a la sociedad CENERCOL S.A., por no haberse negado la totalidad de las pretensiones de la demanda principal como también las de la reconvención, por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

DÉCIMOSEGUNDO: La obligación de pago impuesta en el numeral SEXTO de la parte resolutiva será exigible después de transcurridos diez (10) hábiles Contados a partir de la ejecutoria del presente laudo.

DÉCIMOTERCERO: Ordenar la devolución a las Partes de las sumas no utilizadas de la partida de gastos, si a ello hubiere lugar, según la liquidación final de gastos a cargo del Árbitro Único del Tribunal.

DÉCIMOCUARTO: Declarar causados los honorarios del Árbitro y de la secretaría, para lo cual se ordena realizar el pago del saldo, en poder del Árbitro Único del Tribunal.

DÉCIMOQUINTO: Ordenar que por Secretaría se expidan copias auténticas de este laudo con destino a cada una de las partes y copia simple con destino al Centro de Conciliación y Arbitraje de la Cámara de Comercio de Yopal- Casanare.

La parte convocada pidió aclaraciones y complementaciones en relación con varios puntos de la parte resolutiva del laudo. La solicitud llamó la atención sobre la falta de claridad que, en su parecer, tenían varios numerales del laudo. Particularmente, sobre el numeral primero en donde se declaró la prosperidad de la pretensión de la demanda principal que reclamaba el incumplimiento de CENERCOL de la cláusula de indemnidad contenida en el contrato y favorable a ENERCA respecto a reclamaciones laborales, solicitó claridad sobre:

“… en qué sentido operaría entonces la responsabilidad solidaria consagrada en las normas laborales que es de orden público y que no se fundamenta en las excepciones dadas por la jurisdicción de lo contencioso administrativo, en la medida de que (sic) el contrato suscrito entre los intervinientes de este Tribunal está regido por el derecho privado.”

Empero, el Tribunal (f. 77-88, c. 3A) no accedió a las peticiones de aclaración y complementación considerándolas improcedentes porque:

“… las aclaraciones y la única complementación presentada, tienden a que se reabra el debate jurídico de fondo, para que se reforme el Laudo y se profiera en sentido diferente al ya dado, es de señalar —que la parte resolutiva del fallo es completamente clara, como igualmente toda la motivación en que se fundamentó para llegar al mismo; el solicitante no argumenta los motivos de la aclaración en conceptos o frases que tengan duda en el Laudo, sino que se centra en discrepancias frente a Laudo proferido, lo cierto es que los hechos y pruebas esgrimidos en el laudo están en consonancia y guardan congruencia con lo expuesto en la parte resolutiva de la providencia. En relación a la complementación se puede afirmar que el Laudo no omitió resolver sobre ningún extremo de la Litis.”

III. EL RECURSO DE ANULACIÓN

El 18 de abril de 2018, CENERCOL interpuso recurso de anulación en contra del laudo del 21 de febrero de 2018 (f. 262-290, c. ppal.), acusando al fallo de haber incurrido cuatro causales de invalidación, contenidas en los numerales 5º, 7º, 8º y 9º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012. A su turno, durante sus respectivos términos de traslado, ENERCA (f. 300-311, c. ppal.) y al Procurador 53 Judicial Administrativo Delegado ante el Tribunal Administrativo del Casanare (f. 294-298, c. ppal.) se pronunciaron sobre el recurso interpuesto por la parte convocante, y cuyos argumentos se expondrán así:

3.1. Causal quinta: “Negación de pruebas sin fundamento legal” 

Para la recurrente, el laudo es irregular porque negó la prueba de interrogatorio de parte del representante legal de la convocante (y convocada en reconvención) ENERCA. Dicha circunstancia manifestó, en sentir de CENERCOL, la voluntad del árbitro de querer proteger y beneficiar a su contrincante. Así, además de afirmar que el proceder correcto del Tribunal debió ser decretar la presentación de un informe escrito por parte del representante legal de ENERCA, manifiesta que este medio de prueba era idóneo: 

“… para demostrar cómo en cierto momento la conducta de ENERCA empezó a ser contraria a mantener el contrato, incurriendo en diversos incumplimientos que, consecuencialmente, hacían que CENERCOL no pudiese honrar sus obligaciones (esencialmente en los incumplimientos sobre el no pago de los servicios prestados). Sin embargo, la obstinación del Árbitro a fin de proteger a toda costa a ENERCA de cualquier evento que fuese perjudicial a ésta fue fundamental para negar el decreto de la prueba, lo que demuestra la rotunda existencia de la presente causal”.

CENERCOL se opuso a la prosperidad de este cargo puesto que la impugnante omite, como lo hizo durante el juicio arbitral, indicar qué pretendía probar con este medio de convicción, además de desconocer cuál era el cuestionario por practicar. En tal medida, estima que este acápite del recurso se basa en la mera afirmación de la parte convocada y por ello carece de todo fundamento argumentativo, fáctico y jurídico. Además, añade que el hecho de serle negada una prueba “no es un hecho de favorecimiento a la parte convocante como, en forma injuriosa y calumniosa lo expresa el apoderado de CENERCOL con el presente recurso” sino que es una expresión del debido proceso y de los derechos de defensa y contradicción que le permitieron a la ahora recurrente cuestionar la decisión y obtener una respuesta en derecho.

El agente del Ministerio Público tuvo igual parecer, dado que, en su criterio, la peticionaria de la mencionada prueba no cumplió con la carga procesal derivada del artículo 184 del Código General del Proceso (Ley 1564 de 2012 – CGP) consistente en la indicación concreta de lo que se pretendía probar con el interrogatorio. De otro lado, al complementar su decisión con la enunciación del artículo 195 del CGP no invalida el laudo ni ninguna de las decisiones arbitrales que lo antecedieron, además que el informe escrito emanado del representante legal no era de decreto oficioso sino a petición de parte, razones para negar la prosperidad de la impugnación por este motivo.

3.2. Causal séptima: “Fallo en conciencia”
Además de la supuesta pretermisión de un medio de prueba clave para la decisión del asunto, el recurrente afirma que el laudo fue emitido con desconocimiento del ordenamiento jurídico por las siguientes razones:

1) El Tribunal se “INVENTÓ” una forma de terminación contractual que no se produjo en el contrato, contrariando las pruebas recaudadas en el proceso. Así, mientras el Tribunal y ENERCA sostuvieron que hubo una terminación bilateral del contrato, CENERCOL alegó la terminación unilateral, una facultad inexistente en un contrato regido por el régimen jurídico del derecho privado.

2) El laudo interpretó inadecuadamente las pruebas, de tal suerte que declaró el incumplimiento contractual de CENERCOL, pero dejó de evidenciar el de ENERCA. De forma que, en sentir del recurrente, “no cabe duda que el Árbitro no falló en derecho, sino que se guio por su íntima convicción, interpretación, querer y deseo a fin de declarar el incumplimiento desconociendo el real sentido de las pruebas allegadas en este proceso”.

3) A partir de los supuestos incumplimientos de CENERCOL, el laudo desconoció el valor probatorio que en el asunto concreto tenían las facturas no pagadas por ENERCA. Con estos títulos valores no se pretendía conseguir su cobro (algo procedente por la vía ejecutiva) sino que se buscaba probar que, si hubo incumplimientos de la convocada, estos se debieron a que la convocante no honró sus obligaciones, además de servir como medios para cuantificar los perjuicios sufridos por la convocada. Por el contrario, el no pago de estas facturas fue tomado por el Tribunal como una muestra de los incumplimientos de CENERCOL, pasando por alto cualquier consideración en torno al incumplimiento de ENERCA, evidenciándose así la íntima convicción con la que se adoptó el laudo.

4) De acuerdo con CENERCOL, otra muestra de la parcialidad del árbitro se expresa en el hecho de que las excepciones planteadas por esta fueron despachadas desfavorablemente pese a existir pruebas para abrirles paso.

ENERCA sostuvo que el laudo “se profirió dentro de una valoración sistemática, integral y dentro de las reglas de la sana crítica de todo el acervo probatorio recaudado” por lo que no hubo fallo en conciencia. En esa medida: 

(i) Respaldó las conclusiones del Tribunal en lo que concierne a la validez del contrato y de las obligaciones allí contenidas, en particular, la que conminaba a CENERCOL a mantener indemne a ENERCA de las reclamaciones laborales surgidas con el personal destinado al cumplimiento del objeto contractual.

(ii) Manifestó que “el laudo arbitral se profirió dentro de una valoración sistemática, integral y dentro de las reglas de la sana crítica de todo el acervo probatorio recaudado (…)”. Así, del análisis de los elementos de convicción obrantes en el expediente la decisión comprobó: (a) la existencia y validez del contrato de prestación de servicios y de sus obligaciones, (b) la intención común de las partes de terminar el contrato, particularmente la manifestación expresa y la “existencia de actos propios de CENERCOL” en esa dirección, (c) los incumplimientos contractuales de la parte convocada y, (d) la improcedencia del pago de las facturas allegadas al proceso arbitral.

En ese sentido, ENERCA afirmó que el “hecho de que el laudo hubiere sido contrario a CENERCOL no permite que su inconformidad sea el simple fundamento para sostener que el fallo se produjo en conciencia, cuando (…) claramente está demostrado que se produjo en derecho”, y considera que el recurrente quiere reabrir el debate jurídico probatorio ante la instancia extraordinaria de anulación.

Por su parte, el Procurador Judicial conceptuó que no se cumple uno de los requisitos exigidos por la ley para la prosperidad del cargo: que el fallo en conciencia o en equidad sea manifiesto. En su parecer, el Tribunal no se “apartó o pretermitió la totalidad del acervo probatorio que obraba en el proceso” sino que, por el contrario, decidió el asunto en el marco de la sana crítica con fundamento pleno en las pruebas obrantes en el asunto, labor independiente al gusto o satisfacción de una de las partes circunstancia que no deriva en el fallo en conciencia. Así:

“… no pueden ser de recibo las elucubraciones e interpretaciones muy particulares que hace el apoderado de Cenercol, lógicamente en favor de los intereses de su patrocinada, atribuyéndoselas al Árbitro Único como fundamento de sus decisiones para de allí edificar un presunto quebranto del ordenamiento jurídico, en punto por ejemplo, a la presunta terminación unilateral del contrato de prestación de servicios por parte de Enerca cuando está probado que esto no aconteció porque en primer lugar el contrato se regía por el derecho privado y entonces no se podía hacer uso de esta cláusula excepcional y en segundo lugar, lo que el Árbitro constató y a lo que se refirió puntualmente fue a las comunicaciones cruzadas entre las dos partes del contrato en las que se advertía sobre el incumplimiento de algunas de las obligaciones pactadas que podrían conllevar eventualmente a su terminación.”

3.3. Causal octava: “disposiciones contradictorias” 
En criterio de la recurrente, cuando la motivación del laudo establece que ENERCA es solidariamente responsable por las obligaciones laborales que la convocada tenía con sus trabajadores, se contradice con el hecho de que en la parte resolutiva se haya condenado a CENERCOL a cumplir su obligación de mantener indemne a su contraparte, más aún cuando en la parte motiva se sostiene que la cláusula de indemnidad no exime de responsabilidad a la contratante.

Para ENERCA, este señalamiento también está llamado a fracasar toda vez que el Tribunal respaldó la legalidad de la cláusula denominada de indemnidad. En ese sentido, expresó que el laudo respondió a la pretensión de nulidad de la cláusula de indemnidad propuesta por CENERCOL estudiando la norma en que sustentó esta petición, el artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo, y es según este precepto que en “la parte motiva del fallo se habla de la responsabilidad solidaria de las partes, no existiendo contradicción por cuanto esta responsabilidad no se predica sobre el incumplimiento contractual e indemnidad que se demandó y se declaró en el laudo.” Idéntico razonamiento al del agente del Ministerio Público.

3.4. Causal novena: “laudo que recae sobre puntos no puestos para decisión arbitral”
La recurrente sostiene que la decisión laudada sobre la existencia y naturaleza del contrato bajo juzgamiento constituye un fallo ultra petita en la medida que no fue solicitada por ninguno de los dos extremos procesales.

Por el contrario, ENERCA afirma que no existe una disposición contradictoria toda vez que la determinación sobre la naturaleza es “congruente con la excepción propuesta a la pretensión formulada en la demanda de reconvención sobre la declaratoria de la cláusula de indemnidad por considerarla (contraria) al orden público”. Así mismo, la existencia del contrato se planteó como pretensión de la demanda de reconvención.

La vista fiscal señaló, por su parte, que la reflexión tangencial del Tribunal sobre la naturaleza del contrato no invalida por sí sola la decisión, y al contrario fue útil para resolver las pretensiones y excepciones formuladas por ambas partes. 

El 17 de julio de 2018, esta Corporación avocó el conocimiento del recurso de anulación (f. 317-318, c. ppal.) conforme lo contemplado en el artículo 198 numeral 3º de la Ley 1437 de 2011 (CPACA).

IV. CONSIDERACIONES

De manera previa a la resolución del recurso interpuesto, la Sala analizará, en su orden: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto; ii) el recurso de anulación de laudos arbitrales, su naturaleza y características; (iii) las causales invocadas y el recurso de anulación en el caso concreto; iv) condena en costas.

4.1. Competencia

A la Sección Tercera del Consejo de Estado corresponde conocer en única instancia de los recursos de anulación contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por las entidades públicas o por quienes desempeñen funciones administrativas o en los que intervenga una entidad pública o quien desempeñe funciones administrativas, tal como lo establece el numeral 7º del artículo 149 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), conforme al inciso 3º del artículo 46 de la Ley 1563 de 2012
.

La parte convocante, ENERCA S.A. E.S.P. es una empresa descentralizada de servicios públicos mixta, adscrita al Departamento del Casanare, es decir, es una entidad pública de nivel territorial y, por tal razón, el conocimiento del recurso de anulación del laudo arbitral que dirimió las controversias entre esta empresa y CENERCOL, interpuesto por esta última sociedad, recae en esta Sala. 

4.2. El recurso de anulación de laudos arbitrales, su naturaleza y características. Reiteración jurisprudencial
.

La jurisprudencia de la Corporación ha sido pacífica en señalar la naturaleza restrictiva, extraordinaria y, por ende, excepcional, del recurso de anulación de laudos arbitrales
, al tenerse en cuenta que su finalidad se orienta a cuestionar la decisión arbitral por errores in procedendo (por violación de leyes procesales), es decir, por quebrantamiento de normas reguladoras de la actividad procesal, desvío del juicio o vulneración de las garantías del derecho de defensa y del debido proceso, más no por errores de juzgamiento o in iudicando (por violación de leyes sustantivas).

Entonces, la discusión en torno a si el Tribunal obró o no conforme al derecho sustancial (falta de aplicación de la ley sustantiva, indebida aplicación o interpretación errónea), si incurrió en yerro en la valoración de las pruebas o en las conclusiones a las que arribó, son ajenas a la competencia de esta Corporación, puesto que el juez de anulación no es superior jerárquico del Tribunal de Arbitramento y, por tanto, no puede intervenir en el juzgamiento del asunto de fondo para modificar sus decisiones o rectificar sus razonamientos o criterios
. 
Así, las facultades del juez del recurso de anulación de laudos arbitrales están limitadas por el llamado “principio dispositivo”
, y según este, es el recurrente quien delimita, con la formulación y sustentación del recurso, el objeto que se persigue dentro de las precisas y taxativas causales que la ley consagra
. 

Por lo anterior, al juez no le es permitido establecer cuál es la causal que el recurrente invoca
, ni interpretar lo expresado por el recurrente con el propósito de deducir la causal invocada y, menos aún, pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulación y sustentación del correspondiente recurso extraordinario de anulación
.

4.3 Las causales invocadas y el recurso de anulación en el caso concreto
4.3.1. Causal quinta

Como quedó expuesto antes (párr. 3.1.), la recurrente manifestó que el laudo impugnado, al no decretar el interrogatorio de parte del representante legal de su contraparte, incurrió en la causal contenida en el numeral 5º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 cuyo texto indica:

“5. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la omisión oportunamente mediante el recurso de reposición y aquella pudiera tener incidencia en la decisión.”

En su mayor parte, esta causal posee la misma estructura de aquella regulada por la norma anterior: el numeral 4 del artículo 38 del Decreto 2279 de 1989 compilado por el artículo 163 numeral 4 del Decreto 1818 de 1998
, e incluso en su precepto precedente: el artículo 72 – numeral 1 de la Ley 80 de 1993. De ahí que sea pertinente aludir a la jurisprudencia de la Sala en la cual se explica esta causal:

“Del análisis de la norma en cita, la Sala ha reiterado que la causal está dada para dos eventos: por la omisión en el decreto de la prueba, o por la omisión en la práctica de la prueba; y cualquiera de esos dos eventos requiere del cumplimiento de los siguientes supuestos:
 - La prueba debió ser oportunamente solicitada;
.- La omisión en el decreto o práctica de la misma debe incidir en la decisión; y

- El interesado debió reclamar esas omisiones, en la forma y tiempo debidos.

Y no debe perderse de vista que la norma exige que lo omitido debió ser producto de una decisión “sin fundamento legal”, elemento modal que afecta la procedencia de la causal.”
 

En este caso, y partiendo de la base de que se trataría de un evento de denegación de prueba, al contestar la demanda arbitral principal la recurrente solicitó el interrogatorio de parte; así mismo cuando esta petición le fue negada CENERCOL refutó oportunamente tal decisión. Empero, no se reúnen los demás supuestos para que esta causal prospere como pasa a verse:

Por un lado, respecto de la posible incidencia en la decisión final, el recurrente sostiene que la confesión que pretendía obtener del representante legal de ENERCA buscaba demostrar que ésta había incumplido con los pagos correspondientes a la contraprestación de los servicios prestados por CENERCOL, y que dicha circunstancia incidió de tal forma en el cumplimiento de sus mismas obligaciones que se configuró la excepción de contrato no cumplido. 

Sin embargo, su propósito al solicitar el interrogatorio de parte no deriva necesariamente en que se produzca una confesión durante su desarrollo. De allí que la doctrina
 sostenga que el interrogatorio de parte no puede confundirse con la confesión, por más que esta sea una destacada consecuencia producida en su interior y buscada por el litigante. En otras palabras:

“… el interrogatorio de parte puede dar lugar a una confesión, pero no fatalmente así debe suceder pues en veces la prueba queda en el campo de declaración de parte sin las consecuencias de aquella, por no implicar la aceptación de hechos perjudiciales para quien declara.

Para ilustrar la idea, si a una parte se le pide, al ser practicada la prueba pertinente, que haga un relato de la forma como funciona su establecimiento industrial y responde en consecuencia, mal puede aseverarse de lo dicho que está confesando pues su versión es igual a la que puede hacer un testigo; cuestión diversa es que la pregunta esté orientada a buscar la aceptación de un hecho que lo perjudica, ejemplo, si adeuda determinada suma de dinero, evento en el cual de su respuesta afirmativa se estructurará una confesión.”

Es verdad que, al no haber sido decretada ni practicada la prueba, en este caso el interrogatorio de parte, resulta imposible conocer su eventual contenido, circunstancia que podría haberse obviado si el hoy recurrente hubiera honrado, como parte dentro del proceso arbitral, la obligación de indicar, en concreto, los fines que con su práctica se proponía obtener. Para remedio tardío de tal defecto, no puede el aquí recurrente limitarse a la mera afirmación del supuesto carácter decisivo que pudo haber tenido la práctica del mencionado medio de convicción en la resolución del laudo, pues en sede de anulación, lo que le obliga al impugnante es el despliegue de un esfuerzo argumental ordenado a evidenciar que el elemento probatorio denegado en sede arbitral era un elemento era clave para demostrar un hecho concreto, jurídicamente relevante que aparejaría, como consecuencia,  la variación sustancial de la decisión censurada.

En este punto, cabe indicar que en la redacción de la causal de anulación vigente existe una modificación que no puede pasarse por alto: Mientras en la anterior normativa, el vocablo hacía alusión a que la causal prosperaría siempre que las omisiones probatorias “tengan incidencia en la decisión”; en la norma vigente se habla de que tendrá éxito la nulidad del laudo cuando la omisión “pudiera tener incidencia en la decisión”. 

Esta variación legal no hace cosa distinta a poner énfasis en un deber ínsito en la sustentación del recurso bajo esta causal: que imperativamente debe contener una argumentación sólida en donde se exteriorice una afirmación fáctica ventilada en el proceso arbitral que, de no haber mediado la omisión de los árbitros de decretar o practicar determinados medios de convicción pertinentes, conducentes y útiles, inexorablemente habría adquirido la calificación de “hecho probado”. En otras palabras, quien acude a la anulación bajo esta causal, debe argüir que su garantía de acreditar los hechos en que se soportaban sus pretensiones o excepciones (según el caso) fue truncada injustificadamente por la omisión de los árbitros, de acuerdo con la finalidad reconocida a este supuesto de anulación
.

Estas particularidades atinentes a esta causal ya habían sido esbozadas por la jurisprudencia, así:

“…considera la Sala necesario precisar que el requisito de la incidencia de la prueba no decretada o no practicada en el fallo no se cumple con realizar una mera afirmación al respecto, sino que, como ya lo ha dicho esta Corporación
, corresponde al recurrente acreditar dicha circunstancia, lo que implica un esfuerzo argumentativo que permita establecer “la virtualidad de la prueba para demostrar la existencia de un hecho litigado que de origen a un derecho”
 y que, por tanto, implique que la decisión final del Tribunal de Arbitramento hubiere podido variar con la presencia del respectivo medio demostrativo.”
 (Negrillas originales del texto – subrayas de la Sala)

En el caso concreto observa la Sala que, así como es imposible asegurar que del interrogatorio de parte negado hubiese surgido la confesión del representante de ENERCA, cuando ni siquiera fueron conocidas las preguntas o el temario sobre el cual habría versado la declaración del representante legal, menos aún resulta discernible que de este medio de prueba se haya podido demostrar con certeza el incumplimiento previo de dicha empresa para configurar la excepción de contrato no cumplido. 

Y es que, más allá de las afirmaciones incomprobables sobre la supuesta parcialidad del árbitro, el recurso, al contener únicamente meras apreciaciones de quien lo presentó, careció del mínimo de argumentación anteriormente expuesto para cumplir con el requisito que la causal pide: que la denegación de la prueba pudo tener incidencia en el sentido del laudo.

De otra parte, la Sala encuentra que el Tribunal sí motivó legalmente la denegación de la prueba. En efecto, el interrogatorio solicitado por CENERCOL fue descartado con base en dos motivos: (i) porque la parte que lo pidió no satisfizo la carga de determinar concretamente qué era lo que buscaba probar, como lo ordena el artículo 184 del CGP
 y (ii) porque ENERCA al ser una empresa pública del orden territorial se encuentra cobijada por el artículo 195 – inciso 1º de la misma codificación que invalida la confesión efectuada por representantes de entidades como la convocante
.

Como fácilmente puede apreciarse, la acusación del laudo bajo esta causal carece del llamado “elemento modal” referido por la jurisprudencia antes citada porque, contrario a lo sostenido por el recurrente, existe claramente un sustento legal en la denegación del interrogatorio de parte, y la causal exige ausencia de fundamentación jurídica en el no decreto de la prueba. 

Cosa distinta es que CENERCOL esté en desacuerdo con la apreciación jurídica del Tribunal, o con que no se haya aplicado otro precepto: el del segundo inciso del mencionado artículo 195 del CGP conforme al cual “podrá pedirse que el representante administrativo de la entidad rinda informe escrito bajo juramento, sobre los hechos debatidos que a ella conciernan, determinados en la solicitud”. Pero este aspecto, que no enerva la validez del primer motivo de denegación que expuso el árbitro, escapa completamente al ámbito de juzgamiento del recurso extraordinario de anulación, como se dijo anteriormente (párr. 4.2.).

Así las cosas, la anulación del laudo formulada por esta causa, no prospera.

4.3.2. Causal séptima

Este supuesto de invalidez del laudo arbitral está contenido en el numeral 7º del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012:

“7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

En pronunciamientos anteriores
 la Sala ha constatado el desarrollo jurisprudencial de esta causal entendiendo que el fallo en derecho debe observar el ordenamiento jurídico, de tal forma que el marco de referencia no podrá estar sino en él. Por tal razón, los árbitros se encuentran sometidos no sólo a las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a la normatividad sustantiva que rigen los derechos pretendidos.

Por su parte, cuando el juez falla en conciencia, se mueve en un campo más amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia, si actúa de esa manera tiene la facultad de decidir según su leal saber y entender. En consecuencia, solo cuando la sentencia deja de lado de manera protuberante y evidente, el marco jurídico sobre el cual tiene que moverse, podrá decirse que se está en presencia de un fallo en conciencia. Pero si el juez decide con fundamento o en apoyo del ordenamiento jurídico, el material probatorio allegado oportunamente al proceso y de conformidad a las reglas de la sana crítica, ese pronunciamiento será en derecho.

El Consejo de Estado refiriéndose al tema ha dicho lo siguiente: 

“Por consiguiente, si en el laudo se hace referencia al derecho positivo vigente se entiende que el fallo es en derecho y no en conciencia, el cual se caracteriza, en su contenido de motivación por la ausencia de razonamientos jurídicos; el juzgador decide de acuerdo con su propia conciencia y de acuerdo, hay veces, con la equidad, de manera que bien puede identificarse el fallo en conciencia con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada”.

De forma amplia, la jurisprudencia de esta Subsección
 ha expuesto las líneas básicas de esta causal a partir de los dos supuestos que consagra: el laudo en conciencia y el laudo en equidad, así: 

“4.3. La Sección Tercera del Consejo de Estado ha estimado que el fallo en conciencia se configura cuando el juzgador se aparta del marco jurídico y decide con fundamento en la mera equidad, razón por la que la motivación no es esencial para la validez de su decisión.

También ha dicho que esa estirpe de decisiones se caracterizan por prescindir totalmente del acervo probatorio
 o de las normas jurídicas,
 por la ausencia de razonamientos jurídicos
 o por basarse en el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.
 

En conclusión, podríamos decir que el fallo en conciencia es aquel en el que el juzgador se apoya en su íntima convicción, no da razones de su decisión o  prescinde de toda consideración jurídica o probatoria.

(Ahora, el) cambio de la expresión legal  “en conciencia” por la de “en equidad” no implica una simple modificación de denominación pues en esa variación va envuelta la defensa de la garantía fundamental al debido proceso.

La garantía del debido proceso está compuesta por múltiples elementos entre los cuales nos interesa destacar para lo que aquí se discurre el deber que tiene el juez de motivar sus decisiones y el derecho de los asociados a que la solución de sus conflictos se fundamenten en la ley y en las pruebas oportunamente y regularmente allegadas al proceso.

Esta garantía cobija cualquier actuación jurisdiccional, sin que constituya una excepción la de los particulares que en determinados casos administran justicia como ocurre con los árbitros, pues estos pueden, si las partes los habilitan, proferir fallos en derecho o en equidad aunque “en los términos que determine la ley.” 

Por consiguiente, los fallos de los árbitros, por ser decisiones judiciales, deben ser motivadas y fundarse en las pruebas oportuna y regularmente allegadas al proceso (…)

Ahora, los jueces, y entre ellos los árbitros, están sometidos al imperio de la ley pero podrán recurrir a la equidad como criterio auxiliar de su actividad, o como criterio único, si en éste último caso, en tratándose de los árbitros, las partes los habilitan
 para ello, o si, en los demás casos, el proceso versa sobre derechos disponibles y las partes, siendo plenamente capaces, lo solicitan.

Sin embargo, debe recordarse lo que atrás se expresó en el sentido que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 70 de la Ley 80 de 1993, el arbitramento para la solución de las controversias contractuales debe ser siempre en derecho.

Así que en conclusión, los fallos en equidad, sea que los profieran los jueces o sea que los emitan los árbitros en los casos que proceden, no quedan exentos de estar motivados ni de fundamentarse en las pruebas oportuna y legalmente allegadas al proceso.

Luego, la gran conclusión es que los fallos en conciencia están proscritos en nuestro sistema jurídico y que se podrá acudir a la equidad como criterio único si la ley o las partes facultan al juzgador para ello.

Pero, ¿Qué es lo que caracteriza a un fallo en equidad? 

A juicio de la Sala nada mejor que los dos postulados que atrás se mencionaron para determinar si se rotula con la equidad a una decisión.

En efecto, la providencia será en equidad cuando: a) El juez o el árbitro inaplica la ley al caso concreto porque considera que ella es inicua o que conduce a una iniquidad; b) El juez o el árbitro busca por fuera del ámbito de la ley una solución al caso controvertido.

Pero, se repite, ninguna de estas hipótesis supone que el juzgador prescinda de la motivación o de las pruebas porque entonces ya no sería en equidad sino en conciencia y las decisiones de ésta naturaleza están proscritas de nuestro sistema jurídico tal como se deduce de los artículos 29, 116 y 230 superiores.

4.4. Corolario de todo lo que hasta aquí se ha expuesto en este aparte es que la causal de anulación prevista en el artículo 163 del Decreto 1818 de 1998 se configura cuando: a) El laudo en conciencia, esto es, cuando los árbitros se apoyan en su íntima convicción y por lo tanto no dan razones de su decisión o prescinden de toda consideración jurídica o probatoria; b) Debiendo ser el laudo en derecho, los árbitros inaplican la ley al caso concreto porque consideran que ella es inicua o que conduce a una iniquidad o también cuando buscan por fuera del ámbito de la ley una solución al caso controvertido.

Se configura la causal en el primer caso porque si se sanciona con anulación el laudo en equidad cuando ha debido ser en derecho, lo que significa que en ciertos casos está permitido, con mayor razón debe ser fulminado con la sanción aquel que está proscrito en todos los casos por apoyarse en la íntima convicción del juzgador, no dar motivación alguna y prescindir de toda consideración jurídica o probatoria.

Se estructura la causal en el segundo caso porque todo juzgador debe someterse al imperio de la ley y sólo podrá acudir a la equidad si la misma ley o las partes lo facultan para ello, de donde se concluye que si no está autorizado y falla buscando por fuera del ámbito legal la solución o inaplicando la ley por considerarla inicua o que conduce a una iniquidad, su decisión es ilegal.”

A partir de estas consideraciones, la Sala indagará si alguno de los supuestos desarrollados por la recurrente (párr. 3.2.) configura la anulación por esta causal. Para tales efectos, se reproducen a continuación algunos apartes del laudo en toda su extensión, en tanto se estiman necesarios y pertinentes para el mencionado análisis:

“En fecha seis (6) de Julio de 2012, se suscribió el contrato de prestación de servicios NO 009 de 20012, entre la Empresa de Energía de Casanare S.A

ES p- ENERCA S.A E.S.P-, como Entidad contratante, y la sociedad consorcio Energía Colombia S.A -CENERCOL S.A, como Entidad contratista, con el objeto que se realizara "la Operación y Mantenimiento del sistema de Transmisión Regional (STR), el sistema de distribución local (SDL) y otras actividades complementarias desarrolladas por ENERCA S.A E.S.”

El mencionado contrato inició mediante suscripción de acta de inicio, el dieciocho (18) de julio de 2012, con un plazo de ejecución de treinta y un (31) meses:

“Cláusula Quinta: Plazo de ejecución de las obligaciones.- Será de TREINTA Y UN MESES, contados a partir de la suscripción del acta de inicio del presente contrato, de conformidad con los valores proyectados para cada vigencia 2012, 2013, y 2014.”

A lo largo de la ejecución del contrato y de acuerdo a las pruebas allegadas al proceso, hubo incumplimientos por parte de la sociedad contratista, CENERCOL S.A. E.S.P. en relación a obligaciones estipuladas en el contrato, no obstante, CENERCOL S.A., alega que sus incumplimientos se debieron a que la Entidad Contratante ENERCA S.A. E.S.P., no le pagaba sus facturas, afirmación que no puede adoptar este Tribunal en virtud a que el contratista, es una sociedad independiente que de acuerdo a las obligaciones establecidas en el contrato (Cláusula Segunda numeral 1.), debía contar con los recursos físicos, humanos y financieros necesarios para la oportuna y correcta ejecución del objeto del contrato, de hecho en varios comunicados se observa como CENERCOL S.A. manifiesta y expresa que requiere el pago para poder cumplir con sus obligaciones, lo que detenta la falta de músculo financiero para poder realizar el objeto del contrato; un contratista independiente no puede supeditar el cumplimiento de sus obligaciones al pago de su contratante, él como buen hombre de negocios debe poder cumplir con sus obligaciones sin supeditarlo. Así las cosas y conforme a las pruebas analizadas se observó que a los tres meses de iniciado el contrato se empezó a detectar retardo en el cumplimiento de las obligaciones por parte de CENERCOL S.A., lo que llevó a las partes a iniciar conversaciones en relación a una terminación anticipada del contrato de prestación de servicios.

La Ley 143 de julio 11 de 1994, regula el régimen de las actividades de generación, interconexión, transmisión, distribución y comercialización de electricidad, ley que es de aplicación al contrato de prestación de servicios Nro. 009 de 2012 por tratar asuntos del sistema de transmisión regional y de distribución local y otras actividades complementarias desarrolladas por Enerca S.A. E.S.P. El parágrafo del artículo 8 de la mencionada Ley establece (…)

Teniendo en cuenta que ENERCA S.A. E.S.P. es una Empresa de Servicio Público de Energía Eléctrica, la misma se rige bajo lo establecido en la Ley 143 de 1994, por lo que su régimen de contratación es el de derecho privado y que la Ley 142 de 1994 señala igualmente que a las empresas de servicios públicos se someten al régimen jurídico de derecho privado, este Tribunal se acogerá (sic) las normas de derecho privado aplicables a la terminación de los contratos, por lo que en el caso concreto no se tratará la terminación como una potestad exorbitante de la Entidad contratante, pues la misma no tenía dicho poder excepcional.

En ese orden de ideas, el artículo 1602 del código civil consagra (…)

Lo anterior quiere decir que, así como las partes tienen capacidad para comprometerse y obligarse, también tienen la capacidad para liberarse mutuamente del cumplimiento de las obligaciones pactadas.

(…) Teniendo en cuenta lo esgrimido, es necesario manifestar que las partes en un contrato pueden por mera voluntad y mutuo disenso terminar el contrato del cual surgen obligaciones para ellas, es de total entendimiento que si las partes del contrato ven que lo mejor para ellas es terminar con sus obligaciones, para que no se generen daños y perjuicios en la operación continua del sistema de transmisión regional y distribución local que repercute en el usuario final y a la vez no se generen perjuicios para el contratista desde el punto de vista de mayores incumplimientos, las partes bien lo pueden hacer y el administrador de justicia no se puede oponer a ello.

Se puede decir que conforme a las pruebas allegadas, no existió una terminación unilateral abusiva o ilegal por parte de la Entidad Contratante ENERCA, de hecho, es notable que la terminación del contrato fue consentida por ambas partes y que el mismo tendría vigencia hasta el 28 de marzo de 2014, lo cual se denota de varios hechos esgrimidos en la subsanación de la demanda principal los cuales fueron aceptados y confesados por la Entidad demandada (Cenercol S.A.), lo que también se puede deducir de varios documentos allegados con el escrito de la reforma a la demanda de reconvención instaurada por CENERCOL S.A. como se mostrará a continuación.

El hecho 29 de la subsanación de la demanda principal instaurada por Enerca se dice:

“Mediante comunicación GG-CLI.013-199, CENERCOL solicitó la terminación bilateral anticipada del contrato de prestación de servicios NO 099 de 2012, requerimiento que fue atendido por Enerca, con respuesta fechada el día 17 de diciembre de 2013, radicado No. 2013025668 del 18 de diciembre de 2013.”

CENERCOL S.A. en escrito de Contestación de la demanda principal responde el anterior hecho de la siguiente manera:

“No es cierto, puesto que Cenercol S.A., en ningún momento solicitó la terminación bilateral sino de común acuerdo del contrato de prestación de servicios como se argumentó en la comunicación fechada el 18 de diciembre de 2013 (GG-CLI-013 de 204) (sic) los intentos de terminación bilateral del contrato de prestación de servicios antes de la llegada de  su término de vencimiento se produjeron como resultado de las conversaciones sostenidas entre Enerca y Cenercol. Por lo anterior, es importante recalcar que la terminación bilateral anticipada del  contrato no obedeció a una iniciativa presentada por Cenercol unilateralmente, sino al libre y voluntario acuerdo de las partes. De conformidad con lo anterior, Cenercol, se manifestó solicitándole a Enerca, la formalización de lo acordado para que se protocolizara la situación en un documento.”

En el hecho 30 de la subsanación de la demanda principal instaurada por ENERCA S.A. E.S.P. se dice:

“Mediante acta de reunión celebrada el 23 de diciembre de 2013, con el objetivo de definir propuesta y metodología para la terminación bilateral del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012 suscrito con CENERCOL como acuerdo de intención entre las partes, se acordó entre otras cosas, la fecha de terminación anticipada y bilateral del Contrato No 009 de 2012, el 28 de febrero de 2014 (…)”

Cenercol S.A. en escrito de Contestación de la demanda principal responde el anterior hecho de la siguiente manera:

“Este numeral consta de dos hechos diferentes. Respecto del primero, el acta del 23 de diciembre de 2013 tuvo como objetivo “definir propuesta y metodología de mutuo acuerdo para la terminación bilateral del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012 suscrito con Cenercol, allí se manifestó la intención conjunta de las dos empresas de terminar de forma anticipada y bilateral el contrato. (…)

En el hecho 33 de la subsanación de la demanda principal instaurada por ENERCA S.A. E.S.P. se dice:

“El 13 de marzo de 2014 Enerca comunica a Cenercol la terminación del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012 a partir de la culminación de actividades del día 28 de marzo de 2014.”

CENERCOL S.A. en escrito de Contestación de la demanda principal responde el anterior hecho de la siguiente manera:

“Es Cierto, y este es el escenario obvio y al que Enerca a partir del primer trimestre del año 2013 siempre buscó y quiso llegar, no obstante las intenciones de Cenercol quien en aras de la buena fe buscó la terminación la terminación (sic) del contrato pero por mutuo acuerdo de las partes (…)” 

Es de precisar que aunque CENERCOL S.A. manifiesta que es cierto que ENERCA S.A. E.S.P., comunicó la terminación del contrato y que la intención de ella era que se hiciera por mutuo acuerdo, lo cierto y lo que se percibe de las pruebas es que CENERCOL S.A., ACEPTÓ la terminación del contrato como se muestra a continuación, siendo la terminación del contrato una terminación consentida por ambas partes.

En el hecho 34 de la subsanación de la demanda principal instaurada por ENERCA S.A. E.S.P. se dice:

“Cenercol, con comunicación GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en Enerca, el mismo día e identificada con el radicado de correspondencia No. 2014014101, en respuesta a la comunicación mencionada en el hecho anterior, entre otras cosas expresaron lo siguiente:

Damos respuesta a su comunicación de fecha 14 de marzo de 2014 ante la cual manifestamos:

1. Nos entendemos notificados de la terminación del contrato de prestación de servicios 009 de 2012 suscrito entre Enerca y Cenercol S.A., el pasado 6 de julio de 2012.

2. Aceptamos la terminación del contrato antes señalado, pero por causas imputables directamente a Enerca por el incumplimiento en el pago de las facturas en los servicios presentados por Cenercol S.A. (…)

3. La terminación del contrato 009 de 2012 por incumplimiento de las obligaciones contraídas por enerca tendrá entonces efectos a partir de la culminación de actividades del día 28 de marzo de 2014.” (subrayado fuera de texto).

CENERCOL S.A. en escrito de Contestación de la demanda principal responde el anterior hecho de la siguiente manera:

“Es cierto. (…) ”

Con lo anterior, lo que evidencia este Tribunal es que, si hubiese sido una terminación unilateral, CENERCOL S.A. solamente se hubiera dado por  notificada de la mencionada terminación y se hubiera opuesto, sin embargo, lo que se denota es que CENERCOL S.A., ACEPTA la terminación y acepta que dicha terminación sea en fecha 28 de marzo de 2014.

Para soportar aún más la aceptación de la terminación del Contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012, la cual se presenta como una terminación de mutuo acuerdo, este Tribunal trae a colación los siguientes documentos:

A folio 110 del expediente se encuentra el documento GG-014-047, el cual fue enviado por CENERCOL S.A. a Seguros Mundial, en este documento se esgrime lo siguiente:

“Adjunto a la presente comunicación me permito allegar copia de la Carta radicada en Empresa de Energía del Casanare, por medio de la cual anunciamos a la empresa antes señalada la aceptación de la terminación del contrato de prestación de servicios No 009 de 2012 por causas imputables a la entidad (…)”

A folio 178 del expediente se encuentra el documento GG-CLI-013-204, el cual fue enviado por CENERCOL S.A. a ENERCA S.A. E.S.P., en el que expresa:

“Referencia: Contrato 009 de 2012-Terminación bilateral anticipada de contrato de prestación de servicios 009 de 2012.

Respetados señores:

Teniendo en cuenta su comunicación de fecha 17 de diciembre de 2013 frente al asunto de la referencia y con la finalidad de evitar Interpretaciones erradas o inconvenientes futuros entre las partes nos permitimos aclarar:

1. La terminación bilateral anticipada del contrato de prestación de servicios No 009 de 2012 antes de la llegada de su término de vencimiento se produce como resultado de las conversaciones previamente sostenidas en diversos escenarios por las partes, propuesta que fue aceptada por nuestra compañía y reiterada en dos comunicaciones enviadas por nosotros a ustedes.

2. Conforme a lo anterior es importante aclarar que la terminación bilateral de manera anticipada no obedece a una iniciativa presentada por Cenercol S.A. de manera individual, sino al resultado de las negociaciones a las que las partes llegaron de manera conjunta.” (subrayado fuera de texto)

A folio 180 del expediente se encuentra el documento GG-CLI-013-013-204, el cual fue enviado por CENERCOL S.A. a ENERCA S.A. E.S.P., en el que expresa:

“Me permito hacer referencia a nuestra comunicación de fecha 29 de noviembre de 2013 recibida por Enerca bajo radicado 2013015413 de 2 de diciembre del mismo año por medio de la cual manifestamos nuestra aceptación a la propuesta presentada de manera verbal por ustedes para la terminación por mutuo acuerdo del contrato en mención de manera anticipada (…)”.

Teniendo en cuenta lo señalado en relación a la terminación por mutuo acuerdo del contrato de prestación de servicios No 009 de 2012, se puede concluir que la terminación no fue una terminación ilegal o abusiva por parte de ENERCA S.A. E.S.P., ya que CENERCOL S.A. aceptó la terminación del contrato de prestación de servicios, consintiendo que las obligaciones que emanaban del contrato igualmente se extinguirían para ambas partes a partir del 28 de marzo del 2014, conforme a lo mencionado no habría un perjuicio de lucro cesante o daño emergente para CENERCOL S.A. ni para ENERCA S.A. E.S.P., pues de mutuo acuerdo aceptaron que sus obligaciones terminarían en la fecha acordada por ambas partes.

Con lo anterior, este Tribunal despachará desfavorablemente la excepción denominada “C) LA ILEGAL Y/O ABUSIVA TERMINACIÓN UNILATERAL DEL CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS No 009 DE 2012 REALIZADA POR ENERCA S.A.”. propuesta en la contestación de la demanda principal, así como también tiene como probada la pretensión SEGUNDA de la demanda principal y a su vez tiene como probada también la excepción NOVENA propuesta en la contestación de la reforma de la demanda de reconvención, y por lo mismo rechaza la pretensión 8 del escrito de la reforma de la demanda de reconvención” (f. 232-238, c. ppal).

Como puede observarse, la decisión arbitral calificó la terminación del contrato como bilateral tomando en cuenta: (i) las narraciones fácticas de las partes, tal como fueron plasmadas en los actos procesales (demanda principal, demanda de reconvención y contestaciones de demanda) y (ii) medios de prueba documentales, de los cuales se deducía que las partes querían extinguir mutuamente el contrato, de acuerdo con el raciocinio del Tribunal. Así mismo, es de resaltar que en todo momento el laudo, con fundamento expreso en normas jurídicas: (i) estableció que el contrato bajo estudio estaba regentado por normas de derecho privado, y con sustento en los preceptos que lo componen (ii) reconoció la facultad de las partes para terminar bilateralmente el contrato que estas mismas habían celebrado.

Por su parte, tomando en cuenta informes de interventoría, el Tribunal consideró que hubo incumplimientos contractuales de CENERCOL en materia de: (i) pagos de salarios y prestaciones sociales de sus trabajadores, (ii) insuficiencia de personal requerido; (iii) “deficiencias en el cumplimiento de los indicadores pactaos en el contrato”; (iv) presentación de informes de gestión. Luego de ello, sobre la controversia suscitada respecto del pago de las facturas pendientes de pago por parte de ENERCA y en favor de CENERCOL, razonó del siguiente modo:

“En razón a lo anterior debe recordarse que, de acuerdo con este mismo laudo en apartes anteriores, se estableció que existió incumplimiento del contrato objeto del litigio por parte del demandado CENERCOL S.A., ello nos permite inferir que las facturas nacen a partir de un negocio jurídico celebrado previamente entre las partes, siendo este contrato el nexo causal que dio origen a los títulos valores, para el caso concreto, el contrato celebrado entre demandante y demandado es el nexo casual que dio origen al cobro de las facturas 4691, 4692 y 4734 de 2014, toda vez que las obligaciones contraídas en los títulos valores, fueron creadas u originadas con ocasión y en ejecución del contrato, siendo necesario reconocer, como se determinó en acápites anteriores, que al existir un incumplimiento del contrato suscrito entre las mismas partes, por ende, las facturas no pueden ser cobradas, más aún, cuando es claro que el hecho de declarar el incumplimiento del contrato por parte de CENERCOL S.A. genera como efecto jurídico, el que las facturas que están pretendiendo ser cobradas por el mismo, no puedan prosperar, argumento que fue ampliamente desarrollado y solicitado por el apoderado de la parte demandante, en la contestación a la reforma de la demanda de reconvención.

Así mismo, debe mencionarse que las facturas 4691 y 4692, mencionadas por CENERCOL S.A. fueron aportadas al proceso en copia simple, ya que además el apoderado de la parte demandante en su escrito de alegatos refirió que "En cuanto al pago de las facturas demando, este no procede, por cuanto en el presente proceso no obra el título valor original de ninguna de las facturas de venta emitidas por CENERCOL, identificadas con los números 4691 y 4692 el día 7 de mayo de 2014 y la factura No. 4734 del 13 de junio de 2014, por cuanto se aportaron en el proceso ejecutivo instaurado por CENERCOL, en fecha posterior al inicio de este proceso arbitral, ante el Juzgado 30 Civil del Circuito de Yopal, identificado con Radicado 85001-3103-003-2017-00080-00, el cual puede ser consultado por el Honorable Tribunal en la página de consulta de procesos judiciales habilitada por el Consejo Superior de la Judicatura, en contra de ENERCA, y del cual adjunto copia del auto que rechazó la demanda y levantó las medidas cautelares, por falta de jurisdicción, por tratarse de la ejecución de un título complejo derivada de la celebración de un contrato estatal, ejecución que es Competencia de la jurisdicción contenciosa administrativa, ordenándose la remisión del expediente a dicha jurisdicción para lo de su competencia, para que sea tenido como prueba, en virtud a que es un hecho posterior al decreto de pruebas.” (f. 243, c. ppal.)

Para el Tribunal, entonces, había dos motivos para no acceder al pago de las facturas solicitado en las pretensiones 10 y 11 de la demanda de reconvención que habían sido solicitadas de forma consecuencial al pretendido incumplimiento de ENERCA
: 1) porque la parte que allí demandaba había incumplido las obligaciones del contrato que fueron antecedentes y causantes de dichas facturas y, 2) por la forma como fueron aportadas al expediente puesto que estas, a juicio del árbitro, no cumplían con los requisitos mínimos de todo título valor para acceder a su cobro.

Ahora, conforme al marco jurisprudencial antes citado, y a partir de las alegaciones contenidas en el recurso no es posible hallar configurada esta causal de anulación dado que, contrario a lo expresado por la parte impugnante, no se advierte que el laudo haya fallado sin consideración alguna de las pruebas allegadas y practicadas en el expediente, o con prescindencia de cualquier norma jurídica. En realidad hace lo contrario, alude a normas y acude a pruebas, situación que descarta que el laudo haya sido proferido en conciencia, como se manifestó en la impugnación. 

Así las cosas, manifestando una vez más (párr. 4.2.) el carácter extraordinario y restringido del recurso de anulación de laudos arbitrales, resulta extraño protestar, en desarrollo de la causal del laudo en conciencia, que esta decisión contiene –en términos de la recurrente- “invenciones” sobre lo realmente demostrado en el proceso arbitral, o que el árbitro le asignó un valor distinto a los medios de prueba, o les confirió una lectura favorable a su contraparte, y en todo caso, distinta a la pretendida por la parte que las pretendió hacer valer en juicio (en particular a las facturas), porque todos estos señalamientos serían yerros en la apreciación o valoración probatoria los cuales no hacen parte del juicio de anulación.

Tampoco resultan estimables por la vía del recurso extraordinario de anulación, las intenciones que tuvo CENERCOL en la demanda de reconvención, en el sentido de señalar que con las facturas no quería perseguirse su cobro por la vía arbitral sino demostrar el incumplimiento de ENERCA, o utilizarse como medio para cuantificar los perjuicios que dijo padecer, porque la disparidad entre el criterio de la parte y el de los árbitros también hace parte de su libertad de juzgamiento, que no puede ser desconocida por el juez de la anulación.

En efecto, la jurisprudencia de la Sección ha sostenido que a la decisión definitiva de los árbitros se le reconoce un apreciable margen de autonomía y libertad de apreciación jurídica y probatoria, de suerte que en este ámbito no son de recibo los argumentos que esgrimen o dejan entrever el desacuerdo con la determinación adoptada, con su motivación o con el valor asignado por los árbitros a las pruebas recaudadas, o siquiera manifestando equivocaciones en lo laudado
. El juez de anulación no desarrolla una segunda instancia, ni puede reexaminar las pruebas en búsqueda de errores in iudicando, así:

“Se insiste en esta presentación porque por analogía no pueden crearse otras causales y menos buscarse, so pretexto de la anulación del laudo, una nueva evaluación del acervo probatorio por falta de motivación en tomo a las pruebas y con miras a lograr otra decisión diferente.

No puede olvidarse que en estos eventos también impera el principio de la autonomía en la apreciación de las pruebas hechas por el juzgador de instancia, máxime cuando dentro de las causales de nulidad del laudo no figuran, como en casación, las de violación de norma sustancial como consecuencia del error de derecho por infracción de regla probatoria o por error de hecho manifiesto en la apreciación de determinada prueba.

Se hace la precisión precedente porque el escrito de sustentación del recurso da a entender que no es otra cosa la que pretende el recurrente, el cual para respaldar su inconformidad con el fondo de la decisión se apoya en el hecho (afirmado por él) de que las pruebas no fueron apreciadas, porque el laudo carece de motivación en torno al valor probatorio que se le asigna a cada una de éstas.  El enfoque es ciertamente inteligente, pero está por fuera de los límites precisos que tiene el recurso estudiado, máxime frente a la causal esgrimida como única.

Por lo anteriormente expuesto, esta causal también fracasa.

4.3.3. Causal octava

El numeral 8 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 indica que la decisión será anulada por:

“8. Contener (…) disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.”

Esta causal, en relación con su símil existente en el régimen anterior
, incluye la posibilidad de reclamar la nulidad del laudo por “errores por omisión o cambio de palabras o alteración de estas”. En lo demás, que resulta ser pertinente para este asunto, se mantiene la regulación atinente a la anulación por tener “disposiciones contrarias”, aspecto tratado por la jurisprudencia de esta Subsección así:

“Esta causal supone entonces que en la parte resolutiva del laudo existan disposiciones contradictorias y que esta circunstancia se haya planteado oportunamente en el tribunal de arbitramento, (…)

Se entiende por disposiciones contradictorias aquellas que contienen decisiones que se contraponen o se excluyen entre sí de tal manera que resulta imposible su cumplimiento o ejecución.

Por consiguiente la contradicción entre esas varias disposiciones debe encontrarse, por regla general,  en la parte resolutiva o, lo que es lo mismo, que la causal en comento en principio no se configura cuando la contradicción se presenta entre lo expresado en la parte considerativa y lo resuelto en la resolutiva.

Y la razón es evidente, lo que en un fallo vincula con autoridad y carácter ejecutivo es lo que se dispone en la parte resolutiva toda vez que la parte motiva generalmente sólo contiene los argumentos y las razones que el fallador tuvo para adoptar la decisión.

Excepcionalmente sólo podría configurarse la causal por contradicción entre la parte motiva y la resolutiva cuando ésta remite a una decisión que se menciona en aquella y las dos resultan contradictorias entre sí, pero nótese que la pluralidad de disposiciones contradictorias se encontrará finalmente en la parte resolutiva porque lo que en verdad ocurre es que ellas quedan incorporadas en un solo punto de la parte resolutiva toda vez que allí confluyen, de un lado, la que inicialmente contiene ésta y, de otro, la que luego ella trae por remisión.

Finalmente no sobra reiterar que no resulta procedente que escudándose en esta causal y sin que haya disposiciones contradictorias en la parte resolutiva, se pretenda la modificación o alteración de lo ya decidido.”
 (Subraya la Sala)

El recurso señala que hay una contradicción entre la declaratoria de incumplimiento contenida en el numeral primero de la parte resolutiva del fallo, que declara el incumplimiento contractual de CENERCOL, y la cláusula de indemnidad favorable a ENERCA en relación con las demandas laborales que le interpusieran con ocasión de la ejecución del contrato, accediendo a la pretensión decimotercera de la demanda principal. Ello porque en la motivación del laudo se plasmaron consideraciones en las que, mientras se dijo que la responsabilidad por el incumplimiento de obligaciones laborales es solidaria, en la resolución deja entrever que CENERCOL es el único responsable de mantener indemne a ENERCA.

Previa alusión al artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo
 y a algunos pronunciamientos jurisprudenciales, la decisión arbitral objetada valoró la cláusula décima del contrato celebrado entre ENERCA y CENERCOL, encargada de establecer –en palabras del laudo- la responsabilidad “del contratista frente a reclamos, demandas, acciones legales y costos que puedan causarse o surgir por daños o lesiones a su personal, así como las reclamaciones laborales de cualquier índole y de terceros, las cuales serán pagadas por el mismo y dejando indemne al contratante”, así:

“Para el Tribunal resulta claro, que la cláusula de Indemnidad en el contrato celebrado entre las parte y en los pliegos de condiciones, NO ES NULA, en el entendido, que las partes acordaron que el contratista mantendría indemne a ENERCA S.A. E.S.P„ de las reclamaciones legales que se generaran frente al desarrollo del contrato, es decir, entre las partes dicha cláusula es totalmente válida, sin-embargo, a la luz de terceros, tanto CENERCOL S.A. como ENERCA S.A. E.S.P, son solidariamente responsables; el primero en calidad de "empleador" y el segundo 'en calidad de “beneficiario o dueño de la obra”.

Es prudente indicar, que si bien en cierto (sic), existió un incumplimiento por parte de CENERCOL S.A., respecto del pago de seguridad social y demás acreencias laborales, tal y como se indicó en el transcurso de este laudo, también es cierto que ENERCA S.A. E.S.P., no se puede desprender de la responsabilidad que le asiste como contratante solidario, a la luz del artículo 34 del C. S del T. y los preceptos descritos en la Sentencia T-889/ 14. , sin que se desconozca que la empresa estatal pueda repetir en contra del contratista.” (f. 241, c. ppal.)

En este contexto, no observa la Sala que entre la parte motiva del fallo en la que se alude a la cláusula de indemnidad y la declaratoria de incumplimiento y posterior orden a CENERCOL para mantener indemne a su contraparte existan serias e insuperables contradicciones que hagan imposible el acatamiento de la decisión arbitral. De lo allí expuesto es clara la distinción hecha por la parte motiva del laudo entre la responsabilidad predicada por el contrato celebrado entre las partes y la existente frente a los trabajadores cuya fuente es la ley. Por ello es sencillo deducir que la decisión solo respecta al ámbito del negocio jurídico suscrito y no a un contexto que, de cualquier manera, no le competía al árbitro.

Así las cosas, tampoco prospera esta causal de nulidad del laudo.

4.3.4. Causal novena

Este supuesto de anulación se encuentra contemplado en el numeral 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012, cuyo texto indica:

“9. Haber recaído el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisión de los árbitros, haber concedido más de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

Sobre esta causal, la jurisprudencia ha sostenido:

“La citada causal de anulación tiene fundamento en el principio de congruencia, contemplado en los artículos 280 y 281 del C.G. del P. (antes artículos 304 y 305 del C. de P. C.), normas según las cuales la sentencia debe estar en consonancia con los hechos, las pretensiones y las excepciones que hubieren sido alegadas, al paso que la parte resolutiva de la sentencia debe “contener decisión expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios … y demás asuntos que corresponda decidir” (artículo 280 del C.G. del P), de conformidad con la ley. 
La incongruencia, vista de manera general, abarca tres supuestos perfectamente definidos: (i) cuando en el fallo se otorga más de lo pedido (ultra petita), (ii) cuando el fallo concede algo distinto de lo pedido (extra petita) y (iii) cuando se deja de resolver sobre lo pedido (citra petita).

Las normas en cita imponen al juez la concordancia del fallo con las pretensiones y los hechos aducidos en la demanda y con las excepciones propuestas en la contestación de la misma; pero, el principio de congruencia se torna aún más estricto en tratándose de laudos arbitrales, por cuanto las facultades de los árbitros devienen de la voluntad de las partes (principio de voluntariedad) materializada en el pacto arbitral (cláusula compromisoria o compromiso) y, por consiguiente, dichas facultades quedan totalmente restringidas a lo convenido por ellas (principio de habilitación). 

Así, pues, la causal prevista en el numeral 9 del artículo 41 de la Ley 1563 de 2012 se configura cuando el laudo arbitral decide ultra, extra o citra petita
, es decir, cuando el laudo: (i) recae sobre materias no susceptibles de ser sometidas al arbitramento (ii) decide asuntos que las partes no dejaron sujetos al pronunciamiento de los árbitros en el pacto arbitral (cláusula compromisoria o compromiso), desconociendo así que el ámbito de su competencia está delimitado y restringido estrictamente a las precisas materias definidas por las partes, (iii) excede la relación jurídico procesal delimitada por la demanda y su contestación y la demanda de reconvención y su oposición, es decir, cuando el mismo contiene pronunciamientos sobre materias que no fueron planteadas por las partes, de manera que el fallo no guarda consonancia con los extremos de la litis, y (iv) “en aquellos eventos en que … deja sin resolver las pretensiones de la demanda, es decir, no cumple con la función de decidir la controversia, por lo cual el litigio subsiste respecto de los puntos no decididos”
 

Para el recurrente, que el Tribunal se haya pronunciado sobre la naturaleza y existencia del contrato hace que el fallo sea ultra petita, puesto que este aspecto nunca hizo parte de las pretensiones de las demandas ni de las excepciones formuladas. 

Sin embargo, basta con rememorar la pretensión primera de la demanda de reconvención presentada por la propia CENERCOL para no darle razón a su aserto, en donde explícitamente se pidió un pronunciamiento del árbitro sobre la existencia del contrato. Allí se solicitó:

“1. Se declare la existencia del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012 suscrito entre la EMPRESA DE ENERGÍA DE CASANARE S.A. E.S.P., y CONSORCIO ENERGIA DE COLOMBIA S.A. – EN REORGANIZACIÓN, con sus respectivos Otrosíes y modificatorios, celebrado el día 6 de julio de 2012.” (Se subraya)

De otro lado, la argumentación del recurrente es inaceptable puesto que emitir un pronunciamiento sobre la naturaleza del contrato pactado no solo es habitual sino, en la mayoría de las veces, indispensable para emitir juicio respecto del contrato sobre aspectos como la existencia, la validez, el alcance de las obligaciones del contrato y el incumplimiento que se atribuya a alguna de las partes, situaciones que sí hicieron parte tanto del petitum como de la demanda principal, la de reconvención y sus correspondientes contestaciones. Por ello, desde la perspectiva de la congruencia, ningún reproche puede hacérsele a una decisión que razone de este modo. Menos aun cuando se trata del recurso extraordinario de anulación, contexto en el cual resulta imposible hacer una evaluación sobre los motivos del laudo.

Por lo tanto, esta causal tampoco saldrá avante.

5. Condena en costas

El párrafo final del artículo 43 de la Ley 1563 de 2012, “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, establece lo siguiente: 

“Artículo 43. Efectos de la sentencia de anulación. Cuando prospere cualquiera de las causales señaladas en los numerales 1 a 7 del artículo 41, se declarará la nulidad del laudo. En los demás casos, este se corregirá o adicionará.

(…)

Si el recurso no prospera se condenará en costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya sido presentado por el Ministerio Público.”

En las anteriores condiciones, se impone concluir que, como el recurso extraordinario de anulación, interpuesto por la convocada CENERCOL fue infundado, por cuanto no prosperaron las causales invocadas, en su calidad de recurrente, esta entidad será condenada en costas.
Por medio del Acuerdo N.° 1887 de 26 de junio de 2003, proferido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se establecieron las tarifas de agencias en derecho aplicables a los procesos judiciales y se indicó, en relación con el recurso de anulación de laudos arbitrales, una tarifa de hasta veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes
. 

Según los criterios establecidos en el artículo 361 de la Ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso) y el artículo 3 del Acuerdo No. 1887 de 2003, y dado que no se presentó un hecho extraordinario en el trámite propio del recurso, que hubiese dificultado el proceso con actuaciones adicionales ni se observan otros gastos, la Sala fijará, a título de costas procesales por concepto de agencias en derecho, el equivalente a diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes. Por consiguiente, como el salario mínimo legal mensual vigente para el año 2018 es de $781.242, las agencias en derecho ascienden, en este caso, a  $ 7.812.242.oo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: DECLÁRASE INFUNDADO el recurso extraordinario de anulación interpuesto por el Consorcio de Energía de Colombia (CENERCOL) en liquidación, parte convocada, contra el laudo arbitral del veintiuno (21) de febrero de dos mil dieciocho (2018), proferido por el Tribunal de Arbitramento del Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Casanare, constituido para dirimir las controversias surgidas entre aquella y el Empresa de Energía de Casanare S.A. E.S.P. (ENERCA) con ocasión del Contrato 009 de 2012. 
SEGUNDO: CONDÉNESE en costas a la convocada Consorcio de Energía de Colombia (CENERCOL) en liquidación, para lo que se fija, por concepto de agencias en derecho, la suma de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes, equivalentes a siete millones ochocientos doce mil doscientos cuarenta y dos pesos moneda corriente ($ 7.812.242.oo M/cte), a favor de los convocantes. 

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de Arbitramento a través de su Secretaría.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Presidente de Sala

JAIME ENRIQUE RODRÍGUEZ NAVAS

Magistrado Ponente

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Magistrado
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� “Artículo 46. Competencia. Para conocer del recurso extraordinario de anulación de laudos arbitrales, será competente (…) Cuando se trate de recurso de anulación y revisión de laudo arbitrales en los que intervenga una entidad pública o quien desempeñe funciones administrativas, será competente la Sección Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado”.


� Se reitera lo sostenido por esta Subsección en sentencias del 23 de abril de 2018, radicados: 11001-03-26-000-2017-00106-00 (59731) y 11001-03-26-000-2017-00150-00 (60181).


� Sentencia de mayo 15 de 1992 (Expediente 5326); Sentencia de noviembre 12 de 1993 (Expediente 7809); Sentencia de junio16 de 1994 (Expediente 6751); Sentencia de octubre 24 de 1996 (Expediente 11632); Sentencia de mayo 18 de 2000 (Expediente 17797); Sentencia de agosto 23 de 2001 (Expediente19090); Sentencia de junio 20 de 2002 (Expediente 19488); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 21217); Sentencia de julio 4 de 2002 (Expediente 22.012); Sentencia de agosto 1º de 2002 (Expediente 21041); Sentencia de noviembre 25 de 2004 (Expediente.25560); Sentencia de abril 28 de 2005 (Expediente 25811); Sentencia de junio 8 de 2006 (Expediente 32398); Sentencia de diciembre 4 de 2006 (Expediente 32871); Sentencia de marzo 26 de 2008 (Expediente 34071); Sentencia de mayo 21 de 2008 (Expediente 33643); y Sentencia de mayo 13 de 2009 (Expediente 34525).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 24 de abril de 2017, Expediente No. 58527.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326; en el mismo sentido pueden consultarse las sentencias de 4 de agosto de 1994, Exp. 6550 y de 16 de junio de 1994, Exp. 6751.


� BEJARANO Guzmán Ramiro y otros, Recurso de Anulación de Laudos Arbitrales, Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2016, pág. 24.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2004, Expediente 25094, entre otras, 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32871. Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 26 de febrero de 2004, Exp. 25094, entre otras, 


� “ARTÍCULO 163. Son causales de anulación del laudo las siguientes: (…) 4. 4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan incidencia en la decisión y el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos.”


� “Pueden consultarse, por ejemplo, las siguientes sentencias: de mayo 18/2000, exp. 17797, Consorcio Delgado Rojas Chavarro contra Departamento del Huila, Consejero Ponente: Dra. María Elena Giraldo Gómez; de abril 26/2001, exp. 20128, Constructora Andrade Gutiérrez S. A. y SADEICO contra EMCALI, Consejero Ponente: Dr. Jesús María Carrillo Ballesteros, y de mayo 2/2002, exp. 20472, ESGAMO LTDA. contra Departamento del Tolima, Consejero Ponente: Dr. German Rodríguez Villamizar;” (cita original de la sentencia nº3) 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 10 de marzo de 2005. Rad. 11001-03-26-000-2003-00044-01(25455).


� LÓPEZ BLANCO. Hernán Fabio. “Código General del Proceso – Pruebas”. Dupré Editores. Bogotá D.C. 2017, p. 175.


� Ob. cit. p. 176-177.


� “Esta causal de anulación del laudo, apunta a garantizar a las partes el derecho que tienen a que consten en el proceso los hechos que dan sustento a sus pretensiones o defensas, respecto de los cuales ellas han cumplido con la carga de solicitar las respectivas pruebas de manera oportuna, aunque reconociendo en todo caso, la prerrogativa que tiene el juez de calificar su conducencia, pertinencia y utilidad…” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 13 de julio de 2005. Rad. 11001032600020050000600. Exp. 29399).


� “Consejo de Estado. Sección Tercera. Providencia del 3 de febrero de 2010, expediente 36364, Consejera Ponente Dra. Ruth Stella Correa Palacio: “Como puede apreciarse, la causal [Se refiere a la causal 4 del artículo 163 del Decreto 1818 de 1998] está consagrada para cuando se presente uno cualquiera de los siguientes eventos: a) no se decretan las pruebas oportunamente pedidas; y b) a pesar de haberse decretado las pruebas oportunamente pedidas, se dejan de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas. // Con cualquiera de las dos situaciones anotadas debe concurrir la insistencia de la parte en la práctica de la prueba, esto es, que el interesado debió reclamar esas omisiones, en la forma y tiempo debidos; así como también debe acreditarse la incidencia de la prueba omitida en la decisión adoptada en el laudo, esto es, su carácter de determinante en la solución del conflicto, o sea, su virtualidad para demostrar la existencia de un hecho litigado que de origen a un derecho, en tanto “…no basta que las pruebas pedidas por las partes cumplan con el requisitos de conducencia y pertinencia, es necesario que sean eficaces al punto que produzcan en el juez o en el árbitro, el convencimiento que necesita para decidir…” // Finalmente, la demostración de estos aspectos corre por cuenta del recurrente en el trámite del recurso extraordinario” (Se destaca).” (cita original de la sentencia nº 173)


� “Ibídem.” (cita original de la sentencia nº 174)


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera – Subsección A. Sentencia del 29 de noviembre de 2012. Rad. 11001-03-26-000-2010-00051-00(39332)


� “ARTÍCULO 184. INTERROGATORIO DE PARTE. Quien pretenda demandar o tema que se le demande podrá pedir, por una sola vez, que su presunta contraparte conteste el interrogatorio que le formule sobre hechos que han de ser materia del proceso. En la solicitud indicará concretamente lo que pretenda probar y podrá anexar el cuestionario, sin perjuicio de que lo sustituya total o parcialmente en la audiencia.” (Se destaca)


� “ARTÍCULO 195. DECLARACIONES DE LOS REPRESENTANTES DE PERSONAS JURÍDICAS DE DERECHO PÚBLICO. No valdrá la confesión de los representantes de las entidades públicas cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el régimen jurídico al que estén sometidas.”


� En este punto, se reiteran las consideraciones vertidas por la Subsección C en sentencia del 19 de julio de 2017. Rad. 11001-03-26-000-2017-00043-00(59067)


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia de 27 de abril de 1999; expediente No. 15623. Posición reiterada en sentencia de 18 de mayo de 2000. Rad: 17797, Sentencia de 8 de febrero de 2001. Rad: 18411. 


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Subsección C. Sentencia del 21 de febrero de 2011. Rad. 11001-03-26-000-2010-00025-00(38621)


� “Sentencias de abril 3 de 1992, mayo 4 de 2000 y octubre 2 de 2003 (Expedientes 6695, 16766 y 24320).” (cita original de la sentencia nº 14) 


� “Sentencia de septiembre 14 de 1995 (Expediente 10468)”. (cita original de la sentencia nº 15)


� “Sentencia de junio 18 de 2008 (Expediente 34543).” (cita original de la sentencia nº 16)


� “Sentencias de agosto 9 de 2001, agosto 23 de 2001, febrero 13 de 2006, junio 18 de 2008 (Expedientes 19273, 19090,  29704 y 34543).” (cita original de la sentencia nº 17)


� “Sentencia de abril 27 de 1999 y abril 16 de 2000 (Expedientes 15623 y 18411)” (cita original de la sentencia nº 18)


� “Artículo 116 de la Constitución Política”. (cita original de la sentencia nº 19)


� “Artículo 116 dela Constitución Política”. (Cita original de la sentencia nº 20)


� “Numeral 1º del artículo 38 del C. P. C.” (Cita original de la sentencia nº 21)





� “9. Se declare que ENERCA incumplió el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores al no haber efectuado el pago oportuno de los servicios a favor del contratista en virtud del contrato de prestación de servicios No. 009 de 2012. // 10. Que como consecuencia de la declaración anterior, se condene a ENERCA al pago de las sumas de dinero adeudadas representadas en las Facturas de Venta No 4691, 4692, 4734 de 2011. // 11. Que, se condene a ENERCA, al pago de los intereses moratorios de que tratan el numeral anterior, a la tasa máxima de interés moratorio prevista en el artículo 884 del Código de Comercio, desde la fecha de vencimiento de cada una de las facturas hasta la fecha de pago.”


� “…es claro que la decisión equivocada no se identifica con la decisión en conciencia, de manera que la causal de anulación citada no puede justificar la revisión de la argumentación jurídica elaborada por el Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del recurso.  De otra manera, so pretexto de su interposición, se abriría paso para desconocer la convención celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la jurisdicción contencioso administrativa, sometiendo la controversia a la decisión de árbitros, que deben fallar en única instancia.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 28 de noviembre de 2002. Rad. 22191).


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Sentencia del 3 de abril de 1992. Rad. 6695.


� Decreto 2279 de 1989 – artículo 38: “(…) 7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de arbitramento.”


� Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Subsección C. Sentencia del 30 de marzo de 2011. Rad. 11001-03-26-000-2010-00063-00 (39496)


� “1o) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no representantes ni intermediarios, las personas naturales o jurídicas que contraten la ejecución de una o varias obras o la prestación de servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomía técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o dueño de la obra, a menos que se trate de labores extrañas a las actividades normales de su empresa o negocio, será solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantías del caso o para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.” (Negrillas hechas por el laudo).


� En el mismo sentido se citan las siguientes sentencias de la Sección Tercera del Consejo de Estado: del 21 de mayo de 2008, exp. 33643, del 27 de marzo de 2008, exp. 33645, del 4 de abril de 2002, exp. 20356, del 23 de agosto de 2001, exp. 19090.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera: sentencias del 20 de mayo de 2004 (exp. 25.759), del 4 de abril de 2002 (exp. 20.356) del 2 de marzo de 2006 (exp. 29.703) y de Subsección A del 23 de septiembre de 2015 (exp. 53054). 


� Numeral 1.12.2.3 del acuerdo 1887 de 26 de junio de 2003.





