FALLO EN DERECHO - Laudo arbitral

El fallo en derecho tendra que acatar el ordenamiento juridico y el marco de referencia no podra
estar sino en él. Por esa razdn, el juez estara sometido no sélo a las reglas adjetivas que regulan
el proceso arbitral, sino a la normatividad sustantiva que rige los derechos pretendidos; no
pudiendo conocer sino lo permitido en la ley. En cambio, cuando el juez decide en conciencia, se
mueve en un marco normativo diferente, mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia,
cuando asi actua tiene la facultad de decidir “exi quo et bono”, locucién latina que quiere decir
“conforme a la equidad o segun el leal saber y entender.

El laudo en derecho que carezca de motivacion no se convierte en fallo en conciencia. La diferencia
entre estos fallos no radica en ese aspecto formal o accidental, sino que toca, como se dijo, con el
marco de referencia normativo que condiciona la conducta del juzgador en uno y otro. Es cierto que
el juez de derecho debe motivar sus fallos y que dentro de esa motivacion las pruebas merecen
tratamiento especial. Pero si incumple ese deber en forma absoluta el fallo podra ser anulable, pero
no cambiara su esencia para convertirse en fallo en conciencia. Esto como principio procesal
general, porque frente a los laudos arbitrales esa falta de motivacion no aparece contemplada
dentro de las causales de anulacion del mismo y menos cuando no se niega sino que se clasifica
como deficiente o irregular.

Solo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado, en forma ostensible, el marco juridico
que deba acatar, para basarse en la mera equidad, podra asimilarse a un fallo en conciencia.
Porque si el juez adquiere la certeza que requiera para otorgar el derecho disputado con apoyo en

el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica, ese fallo sera en derecho, asi no hable del
mérito que le da a determinado medio o al conjunto de todos.

Resulta claro entonces, que la distincion entre una y otra forma de fallar, radica en la exigencia
que se impone a los arbitros en derecho de ajustar su decisién a las disposiciones legales que
regulan la cuestién sometida a su conocimiento, sin dejar de lado el hecho de que deberan
apreciar las pruebas de conformidad con las reglas legalmente establecidas para ello, dentro del
sistema de la sana critica dispuesto en el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, en virtud
del cual el juez goza de libertad para su valoracién, obviamente sin desconocer las reglas de la
experiencia, la légica y la ciencia, que deben ser tenidas en cuenta al momento de estimar o
desechar un medio probatorio.
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Resuelve la Sala el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por el
municipio de Guadalajara de Buga —departamento del Valle del Cauca- en
contra del laudo arbitral proferido el 24 de junio de 2009, por el tribunal de
arbitramento designado para dirimir la controversia contractual surgida entre

las partes.

SINTESIS DEL CASO

El tribunal de arbitramento que se constituy6é para decidir las controversias
contractuales surgidas entre el municipio de Buga y la sociedad ENELAR
S.A. E.S.P. con ocasion de la ejecucion del contrato n.° 01-97 del 15 de
noviembre de 1997, expidié el laudo arbitral con fundamento en clausula
compromisoria validamente acordada por las partes, con base en las
pruebas debidamente decretadas y practicadas, a través de un fallo
proferido en derecho, que recayo sobre todas las cuestiones sometidas a su

decision y que eran materia de la controversia que debia resolver.

ANTECEDENTES

l. Lo que se demanda

1. El 2 de julio de 2009, la parte convocada municipio de Guadalajara de
Buga —en adelante, municipio de Buga- interpuso recurso extraordinario de
anulacion en contra del laudo arbitral proferido el 24 de junio del mismo afio
para dirimir las controversias contractuales suscitadas entre dicho municipio
y la sociedad Energia y Alumbrado ENELAR S.A. E.S.P. con fundamento en
las causales 1, 4, 6, 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 y el
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989, de conformidad con lo dispuesto por



el articulo 72 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 22 de la Ley
1150 de 2007 (f. 1 a 66, c. ppl.).

Il. Actuacion procesal

2. Mediante escrito presentado el 6 de diciembre de 2007 ante el Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali, la sociedad
Energia y Alumbrado S.A. E.S.P. , ENELAR S.A. E.S.P., solicité la
integracion de un tribunal de arbitramento para que decidiera en derecho las
diferencias surgidas con ocasién del contrato de concesién n.° 01-97 del 15

de noviembre de 1997, celebrado con el municipio de Buga.

2.1. Las pretensiones de la demanda arbitral, que se transcriben a
continuacién, persiguen el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato de concesion 01-97 celebrado por las partes para la prestacion del
servicio de alumbrado publico en el municipio de Buga-Valle del Cauca, por
hechos imputables al municipio contratante y su condena a pagar las sumas

de dinero necesarias para dicho restablecimiento (f. 1 a 50, c. 1):

DECLARACIONES Y CONDENAS

1. En relacién con la facturacion y recaudo del impuesto por concepto de
alumbrado publico a los usuarios no facturados por EPSA E.S.P. :

1.1. Solla S.A. y Concentrados S.A.

a. Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el
equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion numero
01-97, celebrado entre el municipio de Guadalajara de Buga y la
empresa ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15 de noviembre de 1997, “para
la operacion y mantenimiento del alumbrado publico del municipio,
incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo, renovacion y
mantenimiento de las Iluminarias y de los accesorios eléctricos’,
quebrantado como consecuencia de la omision en que incurrio el
municipio para adelantar los cobros a las empresas Solla S.A., y
Concentrados S.A., a la primera desde el mes de enero del afio 1999
y a la segunda desde el mes de septiembre de 2003, fechas en las



cuales cada una de esas empresas dejo de pagar el impuesto de
alumbrado publico, y hasta el mes de diciembre del arfio 2005,
inclusive, fecha en que se expide el Acuerdo No. 036 de 2005 del
Concejo Municipal de Guadalajara de Buga.

b. Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato
de concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de la
omision en que incurrié el municipio para adelantar los cobros de que
trata la letra a inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara
de Buga reconocera y pagara al concesionario las sumas causadas
por concepto del impuesto de alumbrado publico a las empresas Solla
S.A. y Concentrados S.A. y que estas empresas se abstuvieron de
cancelar, mes a mes, en los periodos individuales indicados con
anterioridad, sumas que ascienden a un valor de noventa y cinco
millones cuatrocientos sesenta y cuatro mil ciento sesenta y seis
pesos ($95.464.166.00), o la mayor que se acredite dentro del
proceso.

c. Que sobre las sumas resultantes mes a mes, de conformidad con la
letra b inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga
reconocera las actualizaciones, intereses compensatorios e intereses
moratorios a que haya lugar, liquidados dentro del proceso, desde la
fecha en que debid efectuarse el recaudo respectivo a cada una de las
empresas Solla S.A. y Concentrados S.A. y hasta la fecha en que se
profiera el laudo.

1.2. A los usuarios que no son facturados por EPSA E.S.P. y que debe
facturar el municipio de Guadalajara de Buga desde que entré a reqir el
Acuerdo No. 036 de diciembre de 2005.

a. Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el
equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion numero
01-97, celebrado entre el municipio de Guadalajara de Buga y la
empresa ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15 de noviembre de 1997,
‘para la operacion y mantenimiento del alumbrado publico del
municipio, incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios
eléctricos”, quebrantado como consecuencia de la mora en que ha
incurrido el municipio para transferir a la sociedad fiduciaria que
administra los recursos de la concesion una suma equivalente al
total de la facturacion que debe recaudar directamente o por
convenio con terceros de los usuarios cuyo tributo no recauda
EPSA, desde el mes de enero de 2006, fecha en que entro a regir el
Acuerdo del Concejo Municipal No. 036 de 2005, y hasta la fecha en
que se profiera el laudo.

b. Que, para restablecer el equilibrio econdmico y financiero del
contrato de concesion numero 01-97, quebrantado como
consecuencia de la mora en que ha incurrido el municipio para
transferir a la sociedad fiduciaria que administra los recursos de la
concesion una suma equivalente al total de la facturacion que se
comprometié a recaudar de los usuarios no regqulados cuyo tributo
no recauda EPSA, el municipio de Guadalajara de Buga debe
reconocer y pagar al concesionario la suma que debid ser facturada
y recaudada de tales usuarios, mes a mes, desde el mes de enero
del afio 2006 y hasta la fecha en que se profiera el laudo, en el



monto que se establezca en el proceso.

c. Que sobre las sumas resultantes mes a mes, de conformidad con la
letra b inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de
Buga reconocera las actualizaciones, intereses compensatorios e
intereses moratorios a que haya lugar, liquidados dentro del
proceso, desde la fecha en que debio efectuarse el recaudo
respectivo de cada uno de los usuarios que se comprometio a
facturar y a recaudar el municipio y hasta la fecha en que se profiera
el laudo.

d. Que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econémico y
financiero del contrato de concesion numero 01-97 y evitar que se
siga quebrantando como consecuencia de la facturacion y el
recaudo que se comprometio a realizar el municipio sobre los
usuarios que no son facturados por EPSA E.S.P., el municipio de
Guadalajara de Buga transferira a la fiduciaria que administra los
recursos de la concesion, a partir de la fecha en que quede
ejecutoriado el laudo y hasta la fecha en que termine el contrato,
mes a mes, una suma equivalente al total de la facturaciéon que
corresponde a los usuarios del servicio de alumbrado publico que no
factura EPSA E.S.P. o, SUBSIDIARIAMENTE, al total de lo que se
recaude mes a mes por este concepto.

2. En relacion con la aplicacion del Articulo Sequndo del Acuerdo del
Concejo Municipal numero 081 de mayo 28 de 2003

2.1. Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion 01-97, celebrado entre el
municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15
de noviembre de 1997, “para la operacion y mantenimiento del alumbrado
publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos’,
quebrantado como consecuencia de la omision en que han incurrido las
autoridades del municipio para hacer cumplir la norma contenida en el Articulo
Segundo del Acuerdo del Concejo Municipal numero 081 de mayo 28 de 2003
a los usuarios del servicio de alumbrado publico que son facturados por EPSA
E.S.P., desde la fecha en que dicho acuerdo comenzé a regir (junio de 2003) y
hasta el mes de diciembre del afio 2005, inclusive, fecha en que se expidié el
acuerdo No. 026 de 2005, igualmente del Concejo Municipal de Guadalajara
de Buga.

2.2. Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de la omision en
que han incurrido las autoridades del municipio para hacer cumplir la norma
contenida en el Articulo Segundo del Acuerdo del Concejo Municipal nhumero
081 de mayo 28 de 2003 a los usuarios del servicio de alumbrado publico que
son facturados por EPSA E.S.P., el municipio de Guadalajara de Buga debe
pagar al concesionario el valor total de las sumas que se dejaron de facturar
por este concepto, desde la fecha en que entr6 a regir el citado Acuerdo
nuamero 081 de 2003 y hasta el mes de diciembre del afio 2005, inclusive,
suma que asciende a novecientos cuarenta y cinco millones ochenta y nueve
mil setecientos cuarenta y dos pesos ($945.089.742.00), o la mayor que se
acredite dentro del proceso.



2.3. Que sobre la suma resultante de conformidad con el numeral 2.2.
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera y
pagara las actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a
que haya lugar, mes a mes, liquidados dentro del proceso, desde la fecha en
que se dejaron de facturar cada uno de los ajustes provenientes de la
aplicacion del citado Articulo Segundo del Acuerdo 081 de 2003 a los usuarios
del servicio de alumbrado publico que son facturados por EPSA E.S.P. y hasta
la fecha en que se profiera el laudo.

3. En relacién con la aplicacion del Acuerdo del Concejo Municipal numero
036 de diciembre 31 de 2005

3.1. Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesién 01-97, celebrado entre el
municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15
de noviembre de 1997, “para la operacion y mantenimiento del alumbrado
publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacién, reemplazo,
renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos”,
quebrantado como consecuencia de la aprobacion y vigencia del acuerdo del
Concejo del mismo municipio No. 036 de diciembre 31 de 2005.

3.2. Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de la aprobacion y
vigencia del acuerdo del Concejo del mismo municipio No. 036 de diciembre
31 de 2005, el municipio de Guadalajara de Buga debe pagar al concesionario
el valor total de las sumas que se han dejado de facturar tanto a los usuarios
facturados por EPSA como los usuarios que debe facturar el municipio, mes a
mes, desde la fecha en que entré a regir el citado Acuerdo 036 (enero de
2006) y hasta la fecha en que se profiera el laudo respectivo, en los montos
que se establezcan dentro del proceso, teniendo en cuenta la diferencia que
exista mes a mes con las tarifas que eran aplicables cuando dicho Acuerdo
036 entr6 a regir.

3.3. Que sobre las sumas resultantes de conformidad con el numeral 3.2
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera las
actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a que haya
lugar, mes a mes, liquidados dentro del proceso, desde la fecha en que entro
a regir el Acuerdo 036 de diciembre 31 de 1995 y hasta la fecha en que se
profiera el laudo.

3.4. Que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econémico y financiero
del contrato de concesion numero 01-97 y evitar que se siga quebrantando
como consecuencia de la aprobacion y vigencia del acuerdo del Concejo del
mismo municipio No. 036 de diciembre 31 de 2005, desde la fecha en que se
profiera el laudo y hasta la fecha en que concluya el contrato de concesion y
mientras este acuerdo se mantenga vigente, el municipio de Guadalajara de
Buga pagaré directamente al concesionario, mes a mes, la diferencia que
resulte entre la facturacion que se realice o deba realizarse a los usuarios



como consecuencia de la aplicacion del citado Acuerdo 036 y la facturacion
que debia realizarse con base en las tarifas que eran aplicables cuando este
Acuerdo entro a regir.

4. En relacion con el pago de la reactancia:

4.1. Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion 01-97, celebrado entre el
municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15
de noviembre de 1997, “para la operacion y mantenimiento del alumbrado
publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacién y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos”,
quebrantado como consecuencia de la mora en que ha incurrido el municipio
para reconocer y pagar las sumas que EPSA E.S.P. ha cobrado con cargo a
los recaudos por concepto de reactancia.

4.2. Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado en los términos del numeral 4.1
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga debe pagar al
concesionario el valor total de las sumas que, con cargo al recaudo por
concepto del servicio de alumbrado publico, se han pagado a EPSA E.S.P. por
concepto de reactancia, desde la fecha en que se inici6 el contrato de
concesion y hasta el dia 30 de junio del afio 2007, en el monto que se
establezca dentro del proceso.

4.3. Que sobre la suma resultante de conformidad con el numeral 4.2
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera las
actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a que haya
lugar, liquidados mes a mes dentro del proceso, desde la fecha en que se
realizé a favor de PEPSA E.S.P. cada desembolso por concepto de reactancia
y hasta la fecha en que se profiera el laudo.

5. En relacién con el pago que debe realizar ENELAR por concepto del
suministro de energia que se destina al alumbrado publico

5.1. Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion 01-97, celebrado entre el
municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15
de noviembre de 1997, ‘para la operacion y mantenimiento del alumbrado
publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacion y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos”,
quebrantado como consecuencia de la negociacion que adelantd el municipio
con la empresa EPSA S.A. E.S.P., para el suministro de la energia eléctrica
que se destina al alumbrado publico del mismo municipio, negociacidon que
quedd documentada en el contrato No. DAM-013-2007, suscrito el dia 27 de
junio de 2007.



5.2. Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de la negociacion
que adelanté el municipio con la empresa EPSA S.A. E.S.P. en el afio en
curso, para el suministro de la energia eléctrica que se destina al alumbrado
publico del mismo municipio, el municipio de Guadalajara de Buga debe pagar
al concesionario el valor total del incremento en el precio de la energia
suministrada, como consecuencia de lo acordado en el mismo contrato, que
haya sido pagado a EPSA E.S.P. con cargo al recaudo de la tarifa por
concepto de alumbrado publico desde el mes de julio de 2007 y hasta la fecha
en que se profiera el laudo respectivo.

5.3. Que sobre las sumas resultantes de conformidad con el numeral 5.2
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga reconocera y
pagara las actualizaciones, intereses compensatorios e intereses moratorios a
que haya lugar, mes a mes, liquidados dentro del proceso, calculados desde el
mes de julio de 2007 y hasta la fecha en que se profiera el laudo.

5.4. Que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econémico y financiero
del contrato de concesion numero 01-97 y evitar que se siga quebrantando
como consecuencia del incremento en los precios del suministro de energia, el
municipio de Guadalajara de Buga pagara directamente a EPSA E.S.P. el
valor correspondiente, o SUBSIDIARIAMENTE, el municipio de Guadalajara
de Buga transferira al concesionario una suma equivalente al desembolso que
se realice con cargo al recaudo por este concepto, en la misma fecha en que
éste se produzca, desde la fecha en que quede ejecutoriado el laudo
respectivo y hasta la fecha de finalizacion del contrato de concesion.

6. En relacién con la garantia tnica

6.1. Que el municipio de Guadalajara de Buga debe restablecer el equilibrio
econdémico y financiero del contrato de concesion 01-97, celebrado entre el
municipio de Guadalajara de Buga y la empresa ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15
de noviembre de 1997, “para la operacion y mantenimiento del alumbrado
publico del municipio, incluyendo el suministro, instalacion, reemplazo,
renovacién y mantenimiento de las luminarias y de los accesorios eléctricos”,
quebrantado como consecuencia de los mayores valores que las autoridades
del municipio exigieron pagar al concesionario para cubrir los riesgos que
ampara la garantia unica.

6.2. Que, para restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de
concesion numero 01-97, quebrantado como consecuencia de los mayores
valores que las autoridades del municipio exigieron pagar al concesionatio
para cubrir los riesgos que ampara la garantia Unica, el municipio de
Guadalajara de Buga debe pagar al concesionario la diferencia que resulta de
comparar el pago de la prima que exigié6 el municipio con el pago que debia
realizar de conformidad con el contrato, que es equivalente a la suma de cinco
millones seiscientos veinticuatro mil cuarenta y seis pesos ($5.624.046.00), o
la mayor que se acredite dentro del proceso.



6.3. Que sobre la suma resultante de conformidad con el numeral 6.2
inmediatamente anterior, el municipio de Guadalajara de Buga, por intermedio
de su representante, reconocera las actualizaciones, intereses
compensatorios e intereses moratorios a que haya lugar, liquidados dentro del
proceso, desde la fecha en que se realizd el pago de la prima respectiva y
hasta el momento en que se profiera el laudo.

7. En relacion con las declaraciones y condenas que profiera el tribunal

7.1. Que al laudo respectivo se le debera dar cumplimiento por el convocado
en la fecha en que quede ejecutoriado.

7.2. Que, una vez ejecutoriado el laudo, las sumas establecidas en el mismo a
favor de la convocante y con cargo al convocado devengaran los intereses de
mora permitidos por la legislacién nacional (...).

2.2. Como sustento de sus pretensiones, la convocante adujo que el
municipio de Buga abrid la licitacién publica SOP-01-97 en mayo de 1997
con el objeto de “...) dar en concesion el mantenimiento de Ila
infraestructura del servicio de alumbrado publico municipal, incluyendo el
suministro, la instalacion de las luminarias y los demas accesorios eléctricos
que hacen parte de él”, licitacion que fue declarada desierta y mediante
contratacion directa, en la que se presentaron 3 propuestas, fue
seleccionada la union temporal Enerbuga, cuyos integrantes constituyeron
la sociedad ENELAR S.A. E.S.P., con la cual el municipio celebré el
contrato de concesion n.° 01-97 el 15 de noviembre de 1997, para la
“operacion y mantenimiento del alumbrado publico, incluyendo el suministro,
instalacion, reemplazo, renovacion y mantenimiento de las luminarias y los
accesorios eléctricos” con una duracion de 20 anos. La convocante,

agrego:

2.2.1. En la clausula sexta del contrato se pactdé la forma de pago del
mismo, mediante la cesion al contratista, por parte del municipio, de los
valores que se facturaran por concepto de alumbrado publico a los usuarios,

los cuales se transferirian a la fiduciaria contratada para administrar los



recursos, la cual, una vez deducida la comision, procederia a cancelar en
primer término el suministro de energia eléctrica por parte de EPSA E.S.P.
para el alumbrado publico del municipio de Buga, en segundo término, al
pago de los créditos obtenidos por el concesionario con el sector financiero

y si llegaren a quedar remanentes, serian transferidos al concesionario.

2.2.2. Para la facturacién a los usuarios y el recaudo del “impuesto de
alumbrado publico” o tasa de alumbrado publico establecida por el concejo
municipal, el municipio celebré contrato con la empresa EPSA S.A. E.S.P,,
para que ésta los realizara respecto de los clientes regulados en el area de
jurisdiccion del municipio, en las mismas facturas del servicio domiciliario de

energia eléctrica.

2.2.3. Para los usuarios no facturados por EPSA, el municipio celebré un
otrosi al contrato celebrado con ENELAR S.A., a través del cual la
facturacion de los mismos quedaba, a partir de junio de 1999, a cargo del
concesionario, que fue autorizado para celebrar convenios o contratos para
la facturacion y el recaudo de la tasa de alumbrado publico con otras
empresas de servicios publicos domiciliarios, pero desde enero de 2006, el
municipio, unilateralmente, le quitdé esta facultad con la expedicion del
Acuerdo 036 del 31 de diciembre de 2005, mediante el cual se autorizo,
unicamente, para cobrar el “impuesto de alumbrado publico” establecido por
tal acuerdo, a la distribuidora local y a las comercializadoras, previa
suscripcion de convenio o contrato con el municipio y mientras éstos se
celebraran, seria el municipio quien realizaria dicho cobro. Sin embargo, a
la fecha de la demanda, al parecer, el municipio no habia suscrito dichos
convenios ni habia depositado en la fiduciaria suma alguna por este
concepto, afectando la remuneracion del concesionario, respecto de varios
usuarios no facturados por EPSA S.A. E.S.P. y ademas, la entidad se habia
abstenido de adelantar el recaudo de la deuda que por este concepto tenian
las empresas Solla S.A., desde enero de 1999 y Concentrados S.A., desde
septiembre de 2003 y no habia cubierto el faltante, lo que también afectaba

dicha remuneracion. El concesionario solicitd el restablecimiento del



equilibrio econdmico del contrato por estas circunstancias, y la entidad lo

nego.

2.2.4. Sostuvo que el concejo municipal de Buga expidié el Acuerdo 081 del
28 de mayo de 2003 en el que dispuso la indexacion mensual del impuesto,
con base en las medidas de la CREG para establecer el esquema tarifario
usado en el sector eléctrico, pero el municipio no exigié su aplicacion y en
consecuencia, dicho impuesto nunca fue indexado por EPSA E.S.P. La
concesionaria ENELAR S.A., presentd reclamo por esta situacion al

municipio, recibiendo respuesta negativa.

2.2.5. El concejo municipal expidio el Acuerdo 036 de 2005, “por el cual se
adopta el impuesto de alumbrado publico para Guadalajara de Buga, se
fijan sus elementos y se autoriza el cobro (...)”, en el que consta que las
tarifas propuestas por este concepto estan soportadas en el estudio técnico
econdmico realizado por la secretaria de obras publicas del municipio, el
cual concluyé que la nueva estructura tarifaria, que contemplaba la
reduccion porcentual de los cobros en los distintos estratos, representaria
una disminucion de los ingresos, en términos de utilidad para el
concesionario, de $ 59 484 258 mensual, es decir de $ 713 811 096 al afio,
con lo cual se evidencia que el municipio contratante adopté mediante el
acuerdo, una decisidon que afectaba la remuneracidn del concesionario,
causandole un dafo antijuridico y la reclamacion que éste efectud al

respecto, también recibié respuesta negativa de la entidad.

2.2.6. A pesar de que el pliego de condiciones no se refiridé al cobro de la
reactancia como componente independiente, la alcaldia recibid
comunicacion de la empresa EPSA, en la que le informaba que a partir de
esa fecha -2 de octubre de 1997-, estaba adicionando al cobro de
alumbrado publico, “24 467,09 Kwh/m correspondiente al consumo por la
potencia de la reactancia que poseen las luminarias de mercurio y sodio

para su funcionamiento”, lo que no fue informado a los proponentes, para



que lo incorporaran en los calculos econémicos de sus ofertas y desde la
iniciacion del contrato de concesion, EPSA habia efectuado este cobro
adicional, afectando la remuneracion del concesionario. La reclamacion del

contratista por este concepto, también fue desechada por el municipio.

2.2.7. De acuerdo con los términos del contrato de concesion, el pago por
concepto del suministro de energia que se destina al alumbrado publico en
el municipio se cancela con cargo a la remuneracion de ENELAR S.A.
E.S.P., en primer término, y por lo tanto las variaciones en el valor del
suministro de energia tienen directa incidencia en la remuneracion del
concesionario, quien en la presentacion de su oferta, tuvo en cuenta el
contrato de suministro de energia eléctrica para el sistema de alumbrado
publico que tenia celebrado el municipio de Buga con la empresa EPSA
S.A. E.S.P,, en el que se establecian los parametros para calcular los
costos por concepto de dicho suministro. En junio de 2007, el municipio
acordd con EPSA un incremento en el precio del kilovatio-hora por el
suministro de energia, para lo cual se establecieron unos nuevos
parametros, el cual seria cancelado con el recaudo por concepto del
alumbrado publico, que es la remuneracidon del concesionario, sin que se le
hubiera permitido a éste, intervenir en tales negociaciones. Frente a su
reclamacion de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato
afectado por esta circunstancia, la misma fue despachada

desfavorablemente por la entidad.

2.2.8. En relacidén con la reclamacion por la garantia unica, la convocante
afirmé que el municipio de Buga habia solicitado el incremento de los
montos de la misma con base en una interpretacion que le dio a la clausula
séptima del contrato, distinta a la que venian entendiendo las partes y que
no consulta el significado y el sentido de tal garantia, por lo que el

contratista si bien cumplié con el reajuste pedido, no lo comparte.



3. El municipio de Buga contesté la demanda, acepto algunos hechos y de
otros manifestd que no le constaban. Propuso las excepciones de i) falta de
competencia del tribunal de arbitramento, pues en la demanda se citan
terceros determinados e indeterminados, que pueden resultar afectados por
la decisidbn y no hacen parte del pacto arbitral, por lo que el tribunal no
puede resolver la controversia en estas condiciones; ii) caducidad de la
accion, pues segun la convocante, el rompimiento del equilibrio econémico
del contrato se produjo por el no pago de las sociedades Solla S.A. y
Concentrados S.A., lo cual sucedid desde los afios 1999 y 2003,
respectivamente, es decir que ha transcurrido un término superior a 2 afos;
iii) e ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la accién, pues la
convocante sostiene que el Acuerdo 036 de 2005 le causé un dafo
antijuridico por el rompimiento del equilibrio econémico del contrato que
produjo su aplicacién y por lo tanto ha debido demandarlo, ya que goza de
legalidad y “si el Acuerdo Municipal es legal, no puede producir perjuicios”.
La entidad convocada se opuso a las pretensiones, por cuanto considero (f.
1,90y 114, c. 3):

3.1. Que el contrato objeto de la controversia era ilegal, pues fue suscrito
por la alcaldia cuando “ya se habian vencido los términos o el tiempo que se
le concede para tal tarea” por el concejo municipal y que ademas era un
contrato que no le reportaba ninguna contraprestacion al municipio, lo que

sin duda era contrario a sus intereses.

3.2. Que la convocante no probé el rompimiento del equilibrio econémico del

contrato aducido en la demanda.

3.3. Que el hecho central de la demanda “descansa sobre aspectos a los
cuales el mismo actor mostro sumision en todo el itinerario poscontractual y
cuando era y es su obligaciéon lo contrario”, manifestando que ENELAR
estaba sujeto a los términos del contrato, de acuerdo con el cual le

correspondia asumir el cobro al usuario: “La administracion entrega el



derecho a recibir el impuesto y si lo cede, igual la facultad de demandar del

usuario de este servicio el pago de ese impuesto por dicho servicio”.

3.4. Que el concesionario debié prever que por los cambios en el mercado
de la energia, no resultaba posible mantener una tarifa por su suministro,

durante mas de 10 anos.

3.5. Que ENELAR S.A., no ha permitido el acceso a su informacién
alegando que no tiene por qué darla, pues se trata de una persona de
derecho privado, por lo cual no hay “(...) un soporte Financiero conocido,
serio y del cual la Administracion Municipal atendiendo el derecho que a
través de la interventoria del contrato de concesion, pueda enfrentar y

evaluar para emitir una razén sobre este aparte”.

3.6. Que la Contraloria General de la Republica informé que se habian
detectado irregularidades relacionadas con el programa de sustitucion de
luminarias, que corre desde el 10 de diciembre de 1997; que al contrato de
concesion, no se le habia realizado por parte de la administracidn municipal
interventoria administrativa, técnica y financiera durante los 7 afios que
llevaba de ejecucién; que de acuerdo con las disposiciones de la CREG, la
tarifa por concepto de tasa o impuesto por alumbrado publico incluye el
valor de lo que paga el municipio por suministro de energia, ademas del
mantenimiento y la expansion del sistema de alumbrado publico y que en el
contrato de concesion, no se establecid que esta ultima estaria a cargo del
concesionario; en fin, una serie de observaciones al contrato, que “(...) nos
apunta e indica sin dubitacion que estamos frente a un contrato irregular y
con vicios de ilegalidad” y se pide que “(...) no se abracen en el laudo

arbitral como para acceder a las declaraciones y condenas porque.”

1. EL CONTRATO DE CONCESION SUSCRITO ENTRE EL MUNICIPIO
DE GUADALAJARA DE BUGA Y ENELAR, CUYO OBJETO SE CITA
DE MANERA MULTIPLE EN LA DEMANDA, ES UN CONVENIO O
CONTRATO QUE LLEVA EN GRADO SUMO AL DESVARIO.



2. ES UN CONTRATO O CONVENIO EN EL QUE EL CONCESIONARIO
SE MUEVE AL LIBRE ALBEDRIO, DESCONOCE Y ASi SE INDICA EN
LO QUE SE LOGRA INTERVENIR Y DE MANERA UN POCO
TECNICA LA FUERZA O MEJOR LA NECESIDAD DE QUE SE
ENSENE LA INTERVENTORIA.

3. ES UN CONTRATO AL QUE ADEMAS DEL PREGON O TREN DE
IRREGULARIDADES, AL CONCESIONARIO SE LE ENTREGA Y
COMO CONTRAPRESTACION EL COBRO DEL IMPUESTO DE
ALUMBRADO PUBLICO, ESTE FUE CONDESCENDIENTE, BLANDO
Y SUMISO CON LA MORA EN QUE CUENTA INCURREN LAS
FACTORIAS OBLIGADAS AL PAGO DEL IMPUESTO.

4. SOBRE LA BASE DE LO INCONVENIDO, LO IRREGULAR, DEL
DESORDEN QUE ES LA FUENTE, DIGASE PUES EL CONTRATO DE
CONCESION Y LOS OTROS SI QUE SE LE SUMAN A ESE PLURAL
INDESIGNIO, NO DABLE DEMANDAR O RECLAMAR EL
RECONOCIMIENTO DE UN DESEQUILIBRIO CUANDO SE ES
PARTE Y DE ALGUNA MANERA COPARTICIPE.

4. El Tribunal de Arbitramento profirid el laudo arbitral en el cual acogid
parcialmente las pretensiones de la convocante -las consideraciones de

esta decision, se analizaran al resolver los cargos en su contra- y dispuso (f.

1, c. ppl.):

Primero. Declarar no probada la totalidad de las excepciones propuestas por
la convocada.

Segundo. Denegar las pretensiones primera numeral 1.1 y la principal
contenida en el literal d del numeral 1.2.; la tercera numeral 3.4; la cuarta
numerales 4.1, 4.2 y 4.3; la quinta numerales 5.1, 5.2, 5.3 y 5.4; la sexta
numerales 6.1, 6.2 y 6.3, asi como la pretension séptima numeral 7.3.

Tercero. Declarar que el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA debe
restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion
nuamero 0I-97, celebrado con la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A.
E.S.P. ENELAR S.A. ES.P. el dia 15 de noviembre de 1997, “para la
operacion y mantenimiento del alumbrado publico del municipio, incluyendo el
suministro, instalacién, reemplazo, renovaciéon y mantenimiento de las
luminarias y de los accesorios eléctricos”, quebrantado como consecuencia de
la no transferencia del Municipio a la sociedad fiduciaria que administra los
recursos de la concesion, una suma equivalente al total de la facturacion
recaudada directamente o por convenio con terceros, de los usuarios cuyo
tributo no recauda EPSA, desde el mes de enero de 2006, fecha en que entro
a regir el Acuerdo del Concejo Municipal No. 036 de 2005.



Cuarto. Como consecuencia de la anterior declaraciéon y para efectos de
restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion
namero 01-9 (sic), condenar al MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA a
pagar a la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P ENELAR S.A.
E.S.P., la suma de Trescientos Ocho Millones Doscientos Cuatro Mil
Trescientos Sesenta y Cuatro Pesos M/cte ($308.204.364) valor que
comprende el capital reclamado junto con su respectiva actualizacion
calculada hasta la fecha de esta providencia.

Quinto. Disponer que en lo sucesivo, y para mantener el equilibrio econémico
y financiero del contrato de concesion numero 01-97, el MUNICIPIO DE
GUADALAJARA DE BUGA transfiera a la fiduciaria que administra los
recursos de la concesion, a partir de la fecha en que quede ejecutoriado el
laudo y hasta la fecha en que termine el contrato, mes a mes, el valor total de
lo que efectivamente recaude de los usuarios del servicio de alumbrado
publico no regulados.

Sexto. Declarar que el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA debe
reestablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion
nimero 01-97 celebrado con la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A.
E.S.P ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15 de noviembre de 1997, quebrantado
como consecuencia de la omision en que incurrié el referido Municipio para
hacer cumplir la norma contenida en el Articulo Segundo del Acuerdo No. 081
de 2003 proferido por el Concejo Municipal, a los usuarios del servicio de
alumbrado publico que son facturados por EPSA E.S.P., desde junio de 2003
hasta diciembre de 2005.

Séptimo. Como consecuencia de la anterior declaracion y para efectos de
restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion
numero 01-9 (sic), condenar al MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA a
pagar a la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. ES.P ENELAR S.A.
E.S.P., la suma de mil doscientos un millones doscientos ochenta y seis mil
trescientos pesos ($1.201.286.300,00), valor que comprende el capital
reclamado junto con su respectiva actualizaciéon calculada hasta la fecha de
esta providencia.

Octavo. Declarar que el MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA debe
restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion
numero 01-97 celebrado con la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A.
E.S.P ENELAR S.A. E.S.P. el dia 15 de noviembre de 1997, quebrantado
como consecuencia de la aprobacion y vigencia del acuerdo del Concejo del
mismo municipio, numero 036 de diciembre 31 de 2005.

Noveno. Como consecuencia de la anterior declaracion y para efectos de
restablecer el equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion
namero 01-9 (sic), condenar al MUNICIPIO DE GUADALAJARA DE BUGA a
pagar a la empresa ENERGIA Y ALUMBRADO S.A. E.S.P ENELAR S.A.
E.S.P., la suma de mil novecientos un millones ochocientos ochenta y cuatro
mil novecientos ochenta y cuatro pesos ($ 1.901.884.984,00) valor que



comprende el capital reclamado junto con su respectiva actualizacion
calculada hasta la fecha de esta providencia.

Décimo. Disponer que a lo decidido en esta providencia se debe dar
cumplimiento por parte del Municipio de Guadalajara de Buga en la fecha de
su ejecutoria (...)".

5. ElI 30 de junio de 2009, el municipio de Buga presenté solicitud de

aclaracion y complementacion del laudo, respecto de varios puntos (f. 90, c.

ppl.):

5.1. En relacion con la facturacion a las empresas no facturadas por EPSA,
pidid que se aclarara lo dispuesto en el numeral 5° de la parte resolutiva,
sefalando “(...) bajo que condicion o situacion debe el municipio continuar
realizando una tarea que corresponderia a la comercializadora de energia
que presta el servicio de energia eléctrica a los usuarios no regulados y la

base legal para que asi se obligue al municipio”.

5.2. Pide que se explique por qué el tribunal acogio6 el dictamen pericial que
calculd la reduccion sustancial de los ingresos y la utilidad de la convocante,
cuando el municipio de Buga en los alegatos insisti6 en que aquella no
habia acreditado con documentos contables los costos del servicio de
alumbrado publico que se le habia cedido y por lo tanto, no habia probado

el desequilibrio econémico y financiero.

" El laudo fue proferido con el salvamento parcial de voto —compartié las decisiones
denegatorias de algunas de las pretensiones- de uno de los integrantes del tribunal de
arbitramento, quien considerd, basicamente, que no obraban pruebas suficientes en
relacion con el supuesto rompimiento del equilibrio econdmico del contrato aducido por la
sociedad convocante y de los perjuicios reclamados, pues solo existe un dictamen pericial
que no acredita estas circunstancias, ya que se limita a efectuar unos calculos sobre lo
que habria producido la aplicaciéon de las tarifas contenidas en un acuerdo municipal,
frente a lo que habria producido la aplicacion de las establecidas en otro acuerdo
municipal, pero sin relacionar concretamente los estados financieros de la convocante, en
los que constare la real afectacion econdémica por el cambio de régimen o por la
aplicacién o inaplicaciéon de uno u otro acto administrativo. “ENELAR debié haber ofrecido
y abierto sus libros y papeles de contabilidad en este proceso, lo cual no hizo, sin que ello
hubiese llamado la atencion del laudo, pues se tuvieron por probados el desequilibrio
econdmico y sus cuantias, sin que al proceso se hubiese arrimado un solo soporte C de
Co, y el 271 del C de P.C, y el decreto 1798 de 1990. En otras palabras, sin haber
mostrado un solo papel de su contabilidad, el laudo del que me separo parcialmente, tuvo
por acreditada la cuantia de unas condenas, que jamas se probaron” (f. 67, c. ppl.).



5.3. Sobre la caducidad de la accion, “(...) se ruega se complemente frente
al pedido que a las otras pretensiones en el escrito de alegatos se ruega por

mi persona lo declarara de oficio el tribunal”.

5.4. Pidi6 que se complementara el fallo, pues no se indica nada en él
respecto a i) la solicitud de la convocada de que el tribunal, de oficio, citara
a declarar al representante legal de ENELAR S.A. E.S.P., ii) tampoco sobre
la solicitud del alegato de conclusion de la convocada, en el sentido de
analizar el objeto del contrato, pues ello podria afectar su legalidad y de
contera la de la clausula compromisoria y iii) no se pronuncio¢ el laudo sobre
la no vinculacién al proceso, de unos terceros que podian resultar afectados

con la decisién, como fueron alcaldes y concejales del municipio de Buga.

6. La anterior solicitud, fue despachada desfavorablemente por el tribunal de
arbitramento mediante auto 26 del 16 de julio de 2009, por considerar que
en realidad se trata de discrepancias o inconformidad de la convocada con
lo decidido en el laudo, que no pueden dar lugar a modificarlo. Que no
procede su aclaracion, porque lo resuelto por el tribunal no ofrece duda
alguna ni se omiti6 hacer algun pronunciamiento, que amerite su

complementacion (f. 79, c. 2).

7. EIl 2 de julio de 2009, la parte convocada presentd recurso
extraordinario de anulacion del laudo arbitral, con fundamento en las
causales 1, 4, 6, 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: 1. La
nulidad absoluta del pacto arbitral, proveniente de objeto o causa ilicita; 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 decision y
el interesado las hubiere reclamado en la forma y tiempo debidos; 6.
haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo; 8. haber recaido el laudo
sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido

mas de lo pedido y 9. no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al



arbitramento?, las cuales sustentdé mediante escrito presentado ante esta
Corporacion (f. 109, 284 y 298 a 420, c. ppl.)

8. A través de memorial presentado el 11 de noviembre de 2009, el
recurrente pidiod la suspension de los efectos del laudo arbitral objeto del
recurso de anulacién, solicitud que fue rechazada por extemporanea
mediante auto del 27 de octubre de 2010, contra el cual fue interpuesto por
aquel el recurso de reposicion y en subsidio de apelacion. El 11 de febrero
de 2013, este Despacho resolvido no reponer el auto del 27 de octubre de
2010, rechazar el recurso de apelacion interpuesto en su contra e imprimirle
parcialmente el tramite del recurso ordinario de suplica, el cual fue resuelto
por providencia del 29 de agosto de 20143, en la que se confirmd la decisién
impugnada (f. 478, 481, 486, 513 y 553, c. ppl.)*.

2 En relacién con esta causal, se observa que si bien se alegd en el escrito de
interposicién del recurso, en la sustentacién del mismo no se dijo nada sobre la misma.

3 En el auto del 11 de febrero de 2013, se ordenod el sorteo de conjueces para la
resolucion del recurso ordinario de suplica, en consideracién a que el despacho al que le
corresponderia conocer del recurso ordinario de suplica seria el de la doctora Stella Conto
Diaz del Castillo por ser el que seguia en turno, pero fue quien que dicté la providencia
objeto del recurso y en la subseccidon no habia otro consejero que lo resolviera, por el
reciente retiro de uno de sus miembros, la doctora Ruth Stella Correa Palacio. Efectuado
el sorteo por el presidente de la Seccién Tercera el 15 de marzo de 2013, le correspondio
al doctor Gustavo Quintero Navas (f. 521, c. ppl.), quien mediante auto del 31 de julio del
mismo ano ordend correr traslado a ENELAR S.A. E.S.P. del auto del 11 de febrero de
2013 (f. 530, c. ppl.). Mediante providencia del 28 de febrero de 2014, el Consejero
Ramiro Pazos Guerrero verificd que se encontraba registrado el proyecto de decision del
recurso ordinario de suplica, pero que el doctor Gustavo Quintero Navas habia informado
su renuncia a la calidad de conjuez de la Corporacion, razén por la cual dispuso oficiar a
la presidencia de la Seccién para que informara si tal renuncia habia sido aceptada o no
(f. 535, c. ppl.). Segun informe secretarial del 7 de abril de 2014, el doctor Quintero Navas
presento renuncia desde el 7 de octubre de 2013 y que segun las respectivas actas, el 13
de febrero de 2014, cuando se conformd la nueva lista de conjueces, no fue ratificado
como tal, es decir que su renuncia fue tacitamente aceptada (f. 537, c. ppl.). Mediante
auto del 9 de mayo de 2014, el Consejero Pazos Guerrero dispuso nuevamente el envio
del proceso a la presidencia de la Seccidn, para el sorteo de conjueces (f. 543, c. ppl.), la
cual dispuso, el 8 de julio de 2014, que, toda vez que ya se habia proveido el cargo en la
subseccion con el doctor Pazos, se podia integrar la sala respectiva para resolver el
recurso de suplica y se abstuvo de efectuar el sorteo de conjuez (f. 545, c. ppl.). Por auto
del 2 de septiembre de 2014, el magistrado Ramiro Pazos Guerrero convoco a las partes
para llevar a cabo el sorteo de conjueces, toda vez que la Sala llamada a resolver esta
integrada por la magistrada Stella Conto Diaz del Castillo, que fue quien profirié la
providencia impugnada; el doctor Danilo Rojas Betancourth, que es el nuevo magistrado
sustanciador del proceso y el mismo doctor Pazos, por lo que éste no podria conformar
sala dual con aquellos en la forma sugerida por la presidente de la Seccion (f. 548, c.
ppl.). La audiencia se llevo a cabo el 19 de septiembre de 2014 y fueron designados como
conjueces los doctores Anal Lucia Uribe y Jaime Alberto Duque Casas (f. 551, c. ppl.).

4 En el mismo auto del 11 de febrero de 2013, se declaré infundado el impedimento que
presentd el doctor Francisco Manuel Salazar Gomez, Procurador Quinto Delegado ante



9. La parte convocante, ENELAR S.A. E.S.P., presentd alegatos en los
cuales solicit6 que se declare infundado el recurso extraordinario de
anulacién interpuesto por el municipio de Buga en contra del laudo arbitral
proferido el 24 de junio de 2009 (f. 427, c. ppl.).

CONSIDERACIONES
. Competencia

10. La Sala es competente para conocer y decidir el presente asunto, de
acuerdo con lo previsto en el numeral 5 del articulo 36 de la Ley 446 de
1998, que reformé el articulo 128 del Codigo Contencioso Administrativo y
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 que
modificé el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 y que le atribuy6 expresamente
a la Secciéon Tercera del Consejo de Estado la competencia para conocer
del recurso de anulacion de los laudos arbitrales proferidos para dirimir
controversias en torno a los contratos estatales, como quiera que el contrato
de concesion 01-97 de 1997 celebrado con la sociedad Energia y
Alumbrado S.A. E.S.P. -ENELAR S.A. E.S.P.-, respecto del cual se profirid
el laudo arbitral impugnado, fue suscrito por el municipio de Buga como

contratante.

11. Por otra parte, se observa que el laudo arbitral impugnado es del 24 de
junio de 2009 y el recurso de anulacién fue interpuesto en su contra el 2 de
julio del mismo afio, es decir con anterioridad a la expedicion de la Ley 1563
del 12 de julio de 2012, “Por medio de la cual se expide el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, la cual
entré a regir 3 meses después de su promulgacion —art. 119-, lo que
significa que el recurso extraordinario se rige por las normas vigentes al

momento de la presentacion de la demanda arbitral, es decir por el Decreto

esta Corporacion, cuando se le corrio traslado para presentar su concepto (f. 492, vto. y
493, c. ppl.), decisién que no fue impugnada.



compilatorio 1818 de 1998, tal y como lo establecié la Sala Plena de la

Seccion Tercera®.

Il. El problema juridico

12. La Sala debe establecer si el laudo arbitral impugnado esta incurso en
las causales de anulacion alegadas por el recurrente, para lo cual analizara
i) si el pacto arbitral esta viciado de nulidad absoluta por objeto o causa
ilicita, ii) si se dejaron de decretar pruebas oportunamente solicitadas o se
dejaron de practicar las diligencias necesarias para evacuarlas y de haber
sido asi, si tales omisiones tienen incidencia en la decision y el interesado
las reclamd en la forma y tiempo debidos, iii) si el fallo fue en conciencia o
en derecho vy iv) si el fallo recay6 sobre puntos no sujetos a la decisién de

los arbitros, en la forma expuesta por el recurrente.

Ill. Analisis de la Sala

13. Antes de emprender el analisis de cada una de las causales aducidas
en el recurso de anulacion interpuesto por el municipio de Buga, en contra
del laudo arbitral proferido el 24 de junio de 2009 para dirimir las
controversias surgidas entre las partes con ocasion de la ejecucion del
contrato de concesion 01-97 de 1997, procede la Sala a reiterar las
generalidades en torno a la naturaleza de este mecanismo alternativo de
solucion de conflictos que es el arbitramento, la decisidn que surge del

mismo -laudo arbitral-, asi como del recurso extraordinario que procede en

> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 6
de junio de 2013, expediente 45922, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en el cual
se dijo que “(...) los procesos arbitrales iniciados con antelacion a 12 de octubre de 2012
seguiran rigiéndose por las normas procesales que sobre la materia prescribe el Decreto
compilatorio 1818 de 1998, lo que incluye, entonces, el régimen de oportunidad,
interposicion, tramite y causales del recurso de anulacion de laudo arbitral, y, en sentido
contrario, sélo se aplicara la normativa del Estatuto Arbitraje Nacional e Internacional (Ley
1563 de 2012) para las demandas arbitrales interpuestas después del 12 de octubre de
2012,



su contra ante esta jurisdiccion contencioso administrativa:

16. Al respecto, se observa que el recurso que procede en contra de los
laudos arbitrales, es el extraordinario de anulacion, que por esta misma
naturaleza —no es un recurso ordinario- no constituye una nueva instancia en
la que le sea dado al juez del recurso entrar a analizar las cuestiones de fondo
para determinar la correccion o no de la decision de los arbitros, es decir para
resolver errores in judicando, sino que esta encaminado a corregir errores in
procedendo, es decir defectos de forma que se presenten en la tramitacion,
puesto que su finalidad es la proteccion del debido proceso®.

17. Debe recordarse ademas, que el arbitramento es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos al que pueden acudir las partes
interesadas mediante la suscripcion de un pacto arbitral’, en cuanto el articulo
116 de la Constituciéon Politica autoriza investir transitoriamente a los
particulares de la funcién de administrar justicia, en la condicion de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley, lo cual implica la sustraccion del litigio del
conocimiento de su juez natural para atribuirle su decision a unos particulares,
designados por las mismas partes o un tercero que ellas designen para tal fin.

6 Es esta la regla general, puesto que algunas de las causales de anulacién contempladas
en la ley le permiten al juez del recurso conocer de asuntos de fondo, como cuando el
tribunal de arbitramento dejé de decidir asuntos sobre los que debi6 pronunciarse. Asi lo
ha reconocido la jurisprudencia: “(...) El control excepcional del laudo por errores in
iudicando aparece solo en los eventos en que el legislador faculta al juez del recurso de
anulacion para que se pronuncie sobre el fondo o materia del asunto, como cuando se dan
los supuestos para modificar el laudo a través de la correccion y/o la adicién. En cambio,
cuando se trata del control del laudo por errores de procedimiento el legislador sélo le da
competencia al juez para anular la decision arbitral, sacandola del ordenamiento juridico,; en
tales eventos no tiene competencia para pronunciarse sobre los puntos sometidos por las
partes a conocimiento de la justicia arbitral y decididos por ésta (...)”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 27 de mayo de
2004, expediente 25156, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

" [5] “El articulo 115 de la Ley 446 de 1998, compilado en el articulo 117 del Decreto 1818
de 1998, lo define asi: “Pacto Arbitral. El articulo 2° del Decreto 2279 de 1989, quedara
asi: // “Articulo 2°. Por medio del pacto arbitral, que comprende la clausula compromisoria
y el compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la decisiéon de un
Tribunal Arbitral, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces.” La misma
Ley 446, define estas dos modalidades del pacto arbitral en los siguientes términos:
“Articulo 116.- El Decreto 2279 de 1989 tendra un articulo nuevo del siguiente tenor: //
"Articulo 2A. Se entendera por clausula compromisoria, el pacto contenido en un contrato
o en documento anexo a él, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter las
eventuales diferencias que puedan seguir con ocasién del mismo, a la decisién de un
Tribunal Arbitral (...). // Articulo 117.- Compromiso. El articulo 30. del Decreto 2279 de
1989, quedara asi: // ‘Articulo 3°. El compromiso es un negocio juridico, por medio del cual
las partes involucradas en un conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a
través de un tribunal arbitral. EI compromiso podra estar contenido en cualquier
documento como telegramas, télex, fax u otro medio semejante. // El documento en donde
conste el compromiso debera contener: // a) El nombre y domicilio de las partes; // b) La
indicacion de las diferencias y conflictos que se someteran al arbitraje; // ¢) La indicacion
del proceso en curso cuando a ello hubiere lugar. En este caso las partes podran ampliar
o restringir las pretensiones aducidas en aquél.”.



18. Por tratarse de una atribucion excepcional de la funcion de administrar
justicia que se hace a favor de particulares, el tribunal de arbitramento que
surge carece de vocacion de permanencia y es conformado con un caracter
temporal, limitado exclusivamente al término necesario para proferir la
decision, esto es, el laudo arbitral a través del cual se decidira la controversia
planteada, por lo cual una vez expedido, dicho tribunal pierde su razén de ser
y por lo tanto desaparece. Como lo afirma la doctrina:

El arbitro esta limitado, por la voluntad de las partes, a un determinado
asunto, y por la ley, a un prefijado tipo de controversias, por tanto no
dispone de poder de ejecucion y su funcién es, esencialmente,
discontinua en el tiempo. Carece, al efecto, de la nota de permanencia
que caracteriza a los miembros del poder judicial: el arbitro se nombra
para un caso concreto.

(...) La potestad de los arbitros, a diferencia de la que es inherente a los
Jjueces estatales, no es permanente ni genérica, sino que esta limitada a
las cuestiones comprometidas y a un tiempo determinado, fijado por las
partes o, en defecto de pacto expreso, por la ley, durante el cual ha de
expedirse la decision. Su funcion esta circunscrita, pues, a un plazo
concreto que permita sustanciar el procedimiento arbitral hasta la
emision del laudo (...)®

19. De ofra parte, es necesario tener en cuenta que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la
administracion de justicia, reformado por el articulo 6° de la Ley 1285 de 2009,
las entidades estatales no pueden pactar tribunales de arbitramento

institucionales ni independientes, sélo legales (...)°.

Las causales de anulacion

Primera causal: numeral 1° del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989:
Nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa

ilicita.

8 [6] “Fernandez Rozas, José Carlos, “Elementos configuradores de la justicia arbitral”, en
Revista Internacional de Arbitraje, Universidad Sergio Arboleda-Comité Colombiano de
Arbitraje-Legis, 2009, p. 152 a 154”.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion
B, sentencia del 29 de agosto de 2014, expediente 46557, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



14. En relacion con esta causal, resulta necesario recordar que el pacto
arbitral es un acuerdo de voluntades por medio del cual las partes, en
ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad, se obligan a someter
la solucion de controversias que versen sobre asuntos de caracter
transigible, presentes o futuras, a la decision de un tribunal de arbitramento,

sustrayéndolas, en consecuencia, del conocimiento de su juez natural.

15. El pacto arbitral puede, por lo tanto, estar contenido en una clausula
compromisoria, acordada en un contrato estatal o en documento anexo, en
la que se prevea el sometimiento de los litigios que lleguen a presentarse
entre las partes y con ocasion de la celebracion, ejecucion, desarrollo,
terminacion o liquidacion del contrato a un tribunal de arbitramento —las
partes podran establecer la inclusiéon o exclusion de los asuntos concretos
que se someteran a la decision arbitral, es decir la materia que sera objeto
de esta clase de juzgamiento-; o puede, también, surgir mediante la
suscripcion de un compromiso, una vez se susciten las diferencias entre las
partes que constituyen el motivo de controversia, para que la misma sea
sometida a la decisidén de los arbitros, pudiendo aquellas, en ambos casos,
regular también la clase de arbitramento'?, el tipo de arbitraje!, el término
de duracion del proceso arbitral’® y el lugar donde funcionara el tribunal de

arbitramento3.

16. Como acto juridico bilateral, el pacto arbitral y mas especificamente la
clausula compromisoria, en su nacimiento debe reunir los elementos y
requisitos exigidos por la ley para que surja validamente: i) la identificacion
de las partes contratantes, ii) la determinacion del contrato cuyas

controversias presentes o futuras se someteran al arbitramento vy iii) la

0 En derecho, en equidad o técnico, segln lo dispuesto por el articulo 1° del Decreto
2279 de 1989, modificado por el articulo 11 de la Ley 446 de 1998, aunque si se trata de
controversias que versen sobre contratos estatales regidos por el estatuto de contratacién
estatal, el arbitramento siempre sera en derecho. Articulo 70 de la Ley 80 de 1993.

" Independiente, institucional o legal, segtn lo dispone el articulo 90 de la Ley 23 de
1991, modificado por el articulo 112 de la ley 446 de 1998.

2 Ante la ausencia de regulacion por la partes, la ley dispone un plazo de 6 meses
contados a partir de la primera audiencia de tramite. Art. 19, Decreto 2279 de 1989.

'3 Articulo 11 del Decreto ley 2279 de 1989.



manifestacion expresa de la intencidn de los contratantes de someter las
eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del contrato en
cuestion, a la decision de un tribunal de arbitramento. Y a pesar de estar
inserta en el clausulado del contrato sobre el cual versa, conserva su
individualidad e independencia, de tal manera que aun en el caso de ser
invalido el negocio juridico en cuestion, ello no obsta para que la clausula
compromisoria surta sus efectos, se pueda constituir validamente el tribunal
de arbitramento y pueda éste, también de forma valida, pronunciarse inclusive
sobre la existencia y validez del contrato mismo. Asi lo establece el paragrafo
del articulo 116 de la Ley 446 de 19984,

17. En relacién con la nulidad absoluta del pacto arbitral por objeto o causa
ilicita, como causal de nulidad del laudo, se observa que la misma se refiere
especificamente a la validez o legalidad del contenido de ese acuerdo de
voluntades, el cual en principio consiste en sustraer el asunto sobre el cual
versa, del conocimiento de la jurisdiccién natural para deferirlo a la justicia
arbitral; este es el objeto y es sobre la forma de consagrarlo, la mayor o
menor extension de los asuntos cuyo conocimiento se atribuye a la decision
del tribunal de arbitramento, lo que puede viciar de nulidad la clausula
compromisoria o0 el compromiso. En estas circunstancias, “(...) habria objeto
ilicito unicamente cuando haya norma expresa que prohiba deferir la
solucioén del conflicto a la justicia arbitral (articulo 1523 del Cdodigo Civil) (...)
Si hay limitacion legal y el pacto arbitral contemplé expresamente el asunto
como arbitrable, el convenio arbitral esta afectado de nulidad absoluta

(...)""%. Sobre esta causal de anulacién, ha dicho la jurisprudencia:

4 “Art. 116.- Clausula Compromisoria. El Decreto 2279 de 1989 tendré un articulo nuevo
del siguiente tenor: ‘Art. 2A.- (...) PAR.- La clausula compromisoria es autébnoma con
respecto de la existencia y la validez del contrato del cual forma parte. En consecuencia,
podran someterse al procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la
existencia y la validez del contrato y la decision del tribunal serd conducente aunque el
contrato sea nulo o inexistente”.

S | Gil Echeverry, Jorge Hernan, “Régimen Arbitral Colombiano”, Grupo Editorial Ibafiez,

2013, p. 742.



A propésito de la posibilidad de obtener la anulacion del laudo con fundamento
en la nulidad del pacto arbitral, esta Sala ha expresado que las causales de
nulidad se refieren al pacto arbitral; en efecto, asi se ha pronunciado:

‘[L]a nulidad del pacto arbitral debera ser alegada de manera expresa
por el recurrente con referencia a la causal autbnoma que asi la
consagra en el numeral 1° del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989,
norma cuya redaccion quedo incorporada en el numeral 1° del articulo
163 del Decreto 1818 de 1998 “Por medio del cual se expide el Estatuto
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos”.

“Asi las cosas, la invocacion de dicha causal debera hacerse con
sujecion a los requisitos de procedibilidad establecidos por la norma en
cita y sobre los cuales cabe reiterar que:

‘Esta causal prescribe un trato diferencial respecto de las causales de
nulidad del pacto arbitral provenientes de objeto y causa ilicita, en
contraste con los demas motivos invalidantes de dicho pacto. Tal
distincion se concreta en que la posibilidad de alegar otros motivos o
causas de nulidad absoluta en relacion con el pacto arbitral, se
encuentra condicionada a dos circunstancias: i) que hayan sido
alegados en el proceso arbitral y ii) que no se hayan saneado o
convalidado en el transcurso del mismo; exigencia que no cobija
los eventos en los cuales la nulidad del pacto provenga de la
ilicitud del objeto o de la causa.'® (Se resalta).’

“De igual forma, los supuestos en los cuales el recurrente funde esta
causal deberan guardar correspondencia con el contenido y alcance de
la misma, aspectos sobre los cuales la Sala se ha pronunciado en los
siguientes términos:"’

‘... no solo el objeto y la causa ilicita afectan la validez del pacto arbitral,
sino cualquiera otra causal de nulidad que afecte tal contrato y que, por
lo tanto, cuando la causal primera del precitado articulo 163 se
refiere a otros motivos de nulidad, en éstos deben entenderse
incluidos todos los vicios que de manera absoluta afectan la
validez del pacto arbitral o de la clausula compromisoria, segun sea
el caso.

‘Por manera que la causal primera de anulacién no da lugar a ser
interpretada, como lo pretende el recurrente, en el sentido de que
cuando alli se alude a ‘los demas motivos de nulidad absoluta o
relativa’, éstos deben predicarse, en general, del tramite arbitral al
punto de poder esgrimir como tales la falta de jurisdiccion y de

6 [129] “Original de la sentencia en cita: Sentencia del 27 de marzo de 2008. Expediente
33.644. Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.”.
'7[130] “Original de la sentencia en cita: Sentencia del 27 de marzo de 2008. Expediente
33.644. Actor: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.”



competencia del juez arbitral, toda vez que, se reitera, cuando la
norma se refiere a otras motivos de nulidad, éstos se encuentran
circunscritos al pacto arbitral. (Se resalta).’'®

Asimismo, en reciente pronunciamiento de la Subsecciéon C de la Seccion
Tercera de esta Corporacion se precisé que los presupuestos en los cuales se
funda esta causal son de caracter sustantivo y ‘por ende mal puede
entenderse que en alguna parte del precepto se esta permitiendo atacar el
laudo por las nulidades procesales que enlista el articulo 140 del Coédigo de
Procedimiento Civil.”"® (Las negrillas son del texto original)?°

18. En el presente caso, la clausula décima sexta del contrato de concesién

01-97 celebrado por las partes el 15 de noviembre de 1997, estipula:

CLAUSULA COMPROMISORIA: A) Toda controversia o diferencia
entre las partes que se presenten por razén de la interpretacion,
ejecucion y liquidacion de este contrato, se sometera a la decision de un
tribunal de arbitramento compuesto por tres (3) arbitros nombrados de
comun acuerdo por las partes. Si no se lograre un acuerdo entre las
partes, su nombramiento correspondera a la Camara de Comercio de
Cali, a peticion de cualquiera de ellas. Los arbitros decidiran en derecho
y deberan ser abogados colombianos en ejercicio. El arbitramento podra
solicitarse por cualquiera de las partes, dando aviso oportuno a la otra
parte. B) Cualquier controversia que surja entre las partes en relacion
con un asunto técnico y que no pueda ser resuelto entre las mismas,
sera dirimido mediante arbitramento técnico por un arbitro idéneo, de
acuerdo con la materia, que debera ser designado de comun acuerdo
entre las partes o en su defecto por la Camara de Comercio de Cali. C)
El tribunal asi constituido se regira en todo por las disposiciones sobre la
materia establecidas en el decreto 2279 de 1989, la Ley 23 de 1991 y el
decreto 2651 de 1991 y las disposiciones que los modifiquen, adicionen
o reformen. La sede del Tribunal de Arbitramento sera la ciudad de Cali
y el procedimiento arbitral sera administrado por el centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de dicha ciudad.

19. El recurrente sustenta la alegada causal de nulidad absoluta del pacto

arbitral por objeto o causa ilicita, en dos cargos:

8 [131] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de enero 29 de 2009, Expediente 35.485. C.P. Mauricio Fajardo Goémez”.

9 [132] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccioén C, Sentencia del 1° de febrero de 2012, Expediente 41.471".

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion A, sentencia del 29 de noviembre de 2012, expediente 39332, C.P. Hernan
Andrade Rincon.



‘PRIMER CARGO.

1. Nulidad absoluta por falta de competencia del tribunal de arbitramento
frente al pedido de condenas a hechos contenidos en el Acuerdo Municipal
036 de 2005~

(--)

2. Nulidad absoluta por falta de competencia del tribunal de arbitramento
frente a la omision de aplicacion del articulo 2° del Acuerdo Municipal 081 de
2002.

(..

SEGUNDO CARGO.

Nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita (...)".

20. Como fundamento del primer cargo, el recurrente refiere:

21. Que el tribunal de arbitramento carecia de competencia para abocar,
instruir y decidir la pretensién de la convocante fundada en el rompimiento
del equilibrio econdmico del contrato de concesion celebrado por las partes
y las correspondientes “(...) solicitudes de condena que trataban sobre

hechos que tienen como fuente u origen Acuerdos Municipales que

expide el Concejo Municipal de Guadalajara de Buga, y que son
distinguidos en su orden el No. 036 del 30 de diciembre de 2005 y 081 de
mayo 28 de 2002 y de contera pues, converge en falta de jurisdiccion al

Tribunal de Arbitramento”.

22. En cuanto al Acuerdo 036 de 2005, el recurrente funda este cargo en el

hecho de que la convocante ha debido demandar ante la jurisdiccion



contencioso administrativa y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, el Acuerdo 036 de 2005, que fij6 las nuevas
tarifas del impuesto de alumbrado publico, ya que fue este acto
administrativo el que supuestamente le produjo el desequilibrio econémico,
es decir el dafo antijuridico y los perjuicios cuya indemnizacion solicitd. Y
que por lo tanto, el tribunal de arbitramento no tenia competencia para
pronunciarse sobre esta reclamacion, porque “(...) a los particulares
seleccionados por las partes se les veda el conocimiento para decidir sobre
la legalidad del acto que podria afectar la remuneracion y causar el
supuesto dario antijjuridico”. Manifestd que no era posible que en la
decision se dijera que se causO6 un dafo antijuridico con ese acto
administrativo, (...) dejando valido y legal el acto general —Acuerdo
Municipal- sobre el que se funda el mentado desequilibrio”, porque no se
puede pensar que un acto general que fue considerado legal por la
autoridad competente, a la vez resulte ilegal para el tribunal de
arbitramento, porque a su juicio se causa un perjuicio, como sucedio en el
presente caso, en el que se reconoce en el laudo arbitral que fue la
aplicacion del Acuerdo Municipal 036 de 2005 el causante del rompimiento
del equilibrio economico del contrato. En consecuencia, el recurrente
considerd que se debian anular los numerales octavo, noveno y décimo de

la decision cuestionada.

23. Al respecto, observa la Sala que los hechos que propone el recurrente
como sustento de la causal, en realidad no coinciden con la misma, toda
vez que el vicio en el cual ésta consiste, radica en la existencia de objeto o
causa ilicita en el pacto arbitral y al analizar la clausula compromisoria con
fundamento en la cual le fue deferida la competencia a los arbitros para
decidir la controversia, no contiene disposiciones en las que se les hubiera
atribuido el conocimiento de asuntos respecto de los cuales el mismo les
estuviera legalmente vedado. Como ya se vio, en el acuerdo de voluntades,
el municipio de Buga y ENELAR S.A. E.S.P., pactaron deferir a la decision
de los arbitros, “toda controversia o diferencia entre las partes que se

presenten por razon de la interpretacion, ejecucion y liquidacion de este



contrato”, sin que en parte alguna se hubieran incluido asuntos que no
fueran transigibles o que se hallen legalmente excluidos de la competencia

de la justicia arbitral.

24. El recurrente adujo que los arbitros no tenian competencia para
pronunciarse sobre la validez de los acuerdos municipales aducidos por la
convocante como fuente del rompimiento del equilibrio econémico del
contrato, pero lo cierto es que en la clausula compromisoria contenida en el
mismo no se les atribuye tal competencia ni se enuncia dentro de lo que
seria materia del arbitramento el analisis de la legalidad de acto
administrativo alguno, por lo que no resulta procedente alegar que el pacto
arbitral esta viciado por objeto o causa ilicita, razén por la cual este cargo no

esta llamado a prosperar.

25. En relacién con la “Nulidad absoluta por falta de competencia del
tribunal de arbitramento frente a la omision de aplicacion del articulo 2° del
Acuerdo Municipal 081 de 2002”, en el recurso se afirmé que la convocante
le imputd al municipio de Buga la responsabilidad por la no aplicacion de
dicho acto administrativo -el cual contiene la féormula de actualizacidon
tarifaria para el suministro de alumbrado publico en el municipio-, alegando
que era obligacion de la entidad contratante hacerla cumplir; pero que, en
realidad -sostiene el recurrente-, la responsabilidad de aplicar la
mencionada tarifa era de EPSA S.A. E.S.P., empresa prestadora del
servicio de energia eléctrica para el alumbrado publico y que quien estaba
llamado a demandar y reclamar su cumplimiento en el pago de la misma,
era precisamente la sociedad convocante, ENELAR S.A. E.S.P., pues en el
contrato de concesiéon que celebré el municipio de Buga con ésta, se
suscribié el otrosi n.° 1, por medio del cual las partes acordaron que el
concesionario se haria cargo del manejo del contrato de suministro de
energia eléctrica para el sistema de alumbrado publico que la entidad
territorial tenia celebrado con EPSA S.A. E.S.P., por lo cual fue ENELAR
S.A. E.S.P., quien no hizo valer ante la empresa de energia, encargada asi

mismo de la facturacion del servicio, esa obligacion de aplicar a los



suscriptores del servicio la actualizacién de la tarifa establecida en el
referido acuerdo municipal. Sostuvo el impugnante, que ENELAR, debi6
incoar la accién de cumplimiento en contra de EPSA, para obtener la
aplicacién del Acuerdo 081 de 2002. Y que al no ser una controversia
surgida entre la convocante y el municipio de Buga, proveniente del contrato
de concesion y de su clausula compromisoria, los arbitros no tenian
competencia para pronunciarse sobre este punto y para condenar al
municipio, pues dicha clausula defiri6 a su conocimiento unicamente las
controversias surgidas entre las partes del contrato con ocasién de la
interpretacion, ejecucion y liquidacion del mismo y no las que se suscitaran
entre el concesionario y terceros. En consecuencia, se deben anular los

numerales sexto, séptimo, décimo y undécimo.

26. Como se puede advertir de la lectura de la sustentacion, se deduce sin
dificultad que los argumentos expuestos por el recurrente no tienen nada
que ver con la legalidad o ilegalidad del objeto y la causa del pacto arbitral,
pues no se refiere a los asuntos que en el mismo fueron excluidos del
conocimiento del juez natural para someterlos a la decision de arbitros, sino
que los cuestionamientos que efectua, giran en torno al ambito de la
competencia que ejercieron los arbitros, al considerar que las condenas
impuestas en el laudo al municipio de Buga por este concepto, fueron
deducidas en su contra a partir del supuesto incumplimiento de obligaciones
que no le eran exigibles, por cuanto no pertenecian al contrato cuyas
controversias fueron sometidas al tribunal de arbitramento y que por lo
tanto, la decisién se produjo por fuera del marco de las materias sobre las

que debian resolver.

27. Resulta claro entonces, que esta fundamentacién no corresponde a la
causal en estudio, puesto que la incompetencia de los arbitros para
pronunciarse sobre determinados asuntos, no deviene necesariamente del
objeto del pacto arbitral, el cual puede ser perfectamente valido y a pesar de
ello, carecer los arbitros de competencia para resolver sobre alguno de los

asuntos planteados en la demanda arbitral, por tratarse, por ejemplo, de



materias no disponibles por las partes ni susceptibles, por lo tanto, de
transaccién, o porque la ley en ese caso no permita el arbitraje, o porque se
trata de asuntos excluidos expresamente por la misma clausula
compromisoria, circunstancia que bien pueden definir ellos mismos, en la

oportunidad para hacerlo —primera audiencia de tramite?'-.

28. La argumentacion de este cargo, en la forma en que el mismo es
planteado, resulta mas apropiada de aquellas causales encaminadas a
garantizar el principio de congruencia de los fallos, en especial aquellas en
las que si se cuestiona la actuacion de los arbitros cuando en el laudo se
pronuncian sobre asuntos que no estaban sometidos a su decision —fallos
extra petita-?2, lo que equivale a decir que carecian de competencia para
resolverlos, teniendo en cuenta que “feJn este mecanismo alternativo de
solucién de conflictos, los arbitros actuan por autorizacion de la ley y en
virtud de habilitacion de las partes en conflicto, y cuenta ademas, con
ciertos limites materiales y temporales, en la medida en que sdélo pueden
ser sometidos a la solucion de arbitros aquellos litigios en los que se
ventilen asuntos que sean materia transigible, es decir, los derechos y
bienes patrimoniales respecto de los cuales sus titulares tienen capacidad

legal de disposicion”?3.

29. Esto significa que la competencia o marco de accién dentro del cual
pueden decidir los arbitros, esta dispuesto en primer lugar, por las
disposiciones constitucionales o legales que establezcan limites a las
materias que pueden ser sometidas a la justicia arbitral; en segundo lugar,
por los asuntos que de manera expresa acuerdan las partes someter a la
decision de un tribunal de arbitramento, bien sea en la clausula

compromisoria 0 en el compromiso que suscriban y en tercer lugar, por las

21 Articulo 124 de la Ley 446 de 1998, compilado en el articulo 147 del Decreto 1818 de
1998.

22 Causal 82 Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
haberse concedido mas de lo pedido.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 24 de abril de 2008, expediente 34072, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



pretensiones y excepciones que en concreto aduzcan las partes en la
demanda y su contestacion, respectivamente, sin olvidar que al lado de los
asuntos que las partes expresamente defieren a la decisidon de los arbitros,
existen otras cuestiones respecto de las cuales éstos deben pronunciarse

aun de oficio, por disposicion de la ley:

(...) el juez arbitral esta en el deber de decidir, en primer término, las
cuestiones que le han sido planteadas en el proceso por las partes, pero sus
determinaciones no se limitan exclusivamente a estos extremos, puesto que
en virtud del marco legal de su competencia, existen otros asuntos que por
mandato de la ley esta llamado a resolver, asi no hayan sido materia de
la demanda o de la contestacion, es decir, asi no sean cuestiones
propuestas expresamente por las partes; se trata entonces, del ejercicio
de facultades oficiosas que le han sido atribuidas directamente por el
ordenamiento juridico, en su calidad de juez, aunque la misma sea
temporal (Las negrillas son del texto original)?*.

30. Sdélo en la medida en que se incluyan en el pacto arbitral asuntos que
legalmente se hallen excluidos del conocimiento de la justicia arbitral, puede
afirmarse que dicho pacto se encuentra viciado de nulidad absoluta por
objeto ilicito y como ese no es el caso planteado en este cargo, el mismo no

esta llamado a prosperar.

31. En cuanto al segundo cargo de nulidad absoluta del pacto arbitral
proveniente de objeto o causa ilicita, el recurrente adujo que el contrato
origen de la controversia arbitral, esta viciado de nulidad absoluta por objeto
y causa ilicita, lo cual debi6 ser declarado por el tribunal de arbitramento.
Esa nulidad, afecta al laudo recurrido en cuanto a las condenas que se
profirieron en contra del municipio de Buga y en consecuencia, solicita que
asi se acepte y se corrija el laudo en este aspecto. El impugnante considera
que el contrato de concesion esta viciado, porque en su objeto no se
incluyd, cuando debid incluirse, la obligaciéon de expansion del servicio de

alumbrado publico, como lo indican las normas que lo regulan y que se

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 7 de marzo de 2007, expediente 32399, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



refieren al contrato de suministro, mantenimiento y expansion del servicio de
alumbrado publico, entre ellas la Resolucion 043 de 1995 de la CREG, y la
Resolucion 81132 de 1996 del Ministerio de Minas y Energia, y tal y como lo
establecia el acto de autorizacion para contratar expedido por el concejo
municipal y el pliego de condiciones de la licitacion que precedio al
procedimiento de contratacion directa en el que se le adjudico el contrato a
ENELAR S.A. E.S.P., que por lo tanto, tenia conocimiento de que esa era
una de las finalidades del negocio juridico a celebrar. No obstante, agrego
qgue se entiende incluida esa obligacién en el contrato, pero “(...) ENELAR
S.A. E.S.P. extrafiamente elude prestar la expansion del servicio de

alumbrado publico y eso hace ilegal el objeto”.

32. Por otra parte, alegdé que el objeto del contrato también estaba viciado
de causa ilicita, porque si la razén del municipio para celebrar el contrato de
concesion fue su propia insuficiencia para brindar la prestacion del servicio
de alumbrado publico, el hecho de excluir del objeto la expansion del
mismo, atenta contra su causa y lo torna ilegal. Se refirid el recurrente, al
hecho de que no se conocio cuales fueron los costos en los que incurrié el
concesionario por la prestaciéon del servicio a su cargo, pero se pudo
establecer, por visita de la Contraloria General de la Republica que sus
ingresos, en 6 afos de ejecucion del contrato, se habian casi cuadruplicado
respecto de la inversién inicial para la modernizacion y que las tarifas eran
muy altas, por lo que en el informe de la Asociacion Colombiana de
Ingenieros Eléctricos Mecanicos y Afines —ACIEM-, que fue contratada por
el municipio, se recomendoé la modificacion del sistema tarifario. Y concluyé
que el laudo arbitral permite que esta circunstancia se siga dando, al
reconocer el desequilibrio econdmico del contrato en vez de declarar su

nulidad absoluta.

33. En relacion con este cargo, observa la Sala que la nulidad absoluta a la
cual se refiere la causal invocada, se predica del pacto arbitral mismo como
acuerdo de voluntades auténomo e independiente del contrato al cual

pertenece o al cual alude, es decir que es cuando aquel se encuentra



viciado por objeto o causa ilicitos, que se configura la referida causal; en
consecuencia, la nulidad absoluta del contrato que contiene la clausula
compromisoria, no es causal de anulacion del laudo arbitral, como lo
sostiene el recurrente; pues al contrario, como ya se explico?5, el pacto
arbitral es un acuerdo de voluntades fruto del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, que conserva su independencia en relacion con el contrato sobre
el cual recae, asi esté contenido en una de sus clausulas, a tal punto que
bien puede suceder que el contrato sea nulo y sin embargo la clausula
compromisoria sigue desplegando validamente sus efectos y a través de
ella, resulta procedente la atribucion de competencia a un tribunal de
arbitramento, que podra decidir inclusive sobre dicha nulidad contractual, sin
que tal circunstancia vicie a su vez el respectivo laudo arbitral, tal y como lo
ha reconocido la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de

esta Corporacion:

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha expresado lo
siguiente:

“...). Si bien tradicionalmente se ha entendido que la clausula
compromisoria es accesoria respecto del contrato que da origen a los
conflictos sobre los cuales habria de fallar el tribunal de arbitramento, el
legislador colombiano, siguiendo la senda de la doctrina internacional,
ha decidido conferirle un caracter autébnomo a la clausula
compromisoria. De esta manera, una decision del legislador varia -
ciertamente, en forma vélida - el entendimiento general existente acerca
de la relacion entre el contrato y la clausula compromisoria. En
consecuencia, por obra de la resolucion legislativa, la maxima juridica
que consagra que "lo accesorio sigue la suerte de lo principal” ya no
seria aplicable a la clausula compromisoria, por cuanto ésta ya no
tendria un caracter accesorio.

“3. La afirmacién del actor acerca de que el paragrafo acusado contiene
una norma que es irracional, y que ello lo hace devenir inconstitucional,
deriva de su concepcion acerca de que la clausula compromisoria debe
ser en todo caso accesoria al contrato. Pero, como se ha sefalado, esta
posicion responde al entendimiento tradicional acerca del acuerdo
compromisorio, entendimiento que ya no es aceptado de manera

25 Ya se vio cémo el paragrafo del articulo 116 de la Ley 446 de 1998, dispone
expresamente que la clausula compromisoria es autbnoma con respecto de la existencia y
la validez del contrato del cual forma parte y por lo tanto, pueden someterse al
procedimiento arbitral los procesos en los cuales aquellos se debatan, siendo conducente
la decision del tribunal aunque el contrato sea nulo o inexistente.



unanime en el derecho contemporaneo, en el cual se observa la
aparicion de nuevas posiciones al respecto, las cuales no pueden ser
catalogadas como inconstitucionales por el hecho de ser distintas de las
acostumbradas. Al respecto importa transcribir la siguiente afirmacion,
formulada por José Chillon Medina y José Merino Merchan, en su obra
"Tratado de arbitraje privado interno e internacional”, publicada por la
Editorial Civitas de Madrid, en 1978: "Dentro de los postulados de la
teoria cléasica, la clausula compromisoria aparece ligada, en cuanto
aparece como pacto accesorio, a la existencia y eficacia de la
convencion principal. De tal manera que la inexistencia del contrato
principal genera la de la clausula compromisoria. La razén se encuentra
en el principio de la unidad fundamental del contrato. En cambio, el
mayor desarrollo alcanzado en el derecho comparado por la institucion
arbitral ha determinado que la doctrina y la jurisprudencia, de una parte,
y el derecho positivo de las convenciones, por otra, hayan concluido
aceptando la soberana autonomia de la clausula compromisoria
respecto a la ineficiencia del contrato."”

“La acusacion del demandante acerca de la irracionalidad de la norma
no tiene sustento. El paragrafo acusado persigue que cuando se someta
al juicio de los arbitros la decision acerca de la validez del contrato, el
laudo mantenga validez, incluso en los casos en los que el tribunal
declara la nulidad o inexistencia del contrato. Con ello se determina que
los arbitros contintdan siendo competentes para decidir - es decir, se
clarifica por parte del legislador quién es el juez de la causa - y se evita
dilaciones en la resolucién de los conflictos, objetivos que no pueden
considerarse irrazonables desde la perspectiva de la logica de la
institucion arbitral y de los objetivos por ella perseguidos.

“4. Importa resaltar que, tal como lo sefialan los intervinientes, la
posicion asumida por el legislador en el paragrafo acusado coincide con
la regulacion del tema en distintos documentos internacionales. Asi, por
ejemplo, el numeral 4 del articulo 8 del reglamento de arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional - en vigor desde 1975 y modificado
en 1988 - precisa:

"Articulo 8. Efectos del convenio de arbitraje

"(...) 4. Salvo estipulacion en contrario, la posible nulidad o inexistencia
de un contrato no implica la incompetencia del arbitro si éste admite la
validez del convenio de arbitraje. Continta siendo competente, incluso
en el caso de inexistencia o nulidad del contrato, para determinar los
derechos respectivos de las partes y pronunciarse sobre sus demandas
y conclusiones.”

Igualmente, los numerales 1 y 2 del articulo 21 del reglamento de
procedimientos de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial,
en su version de 1988, expresan:



"Declinatoria de la competencia del tribunal arbitral

"Articulo 21.

"1. El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de las
objeciones de que carece de competencia, incluso las objeciones
respecto de la existencia o la validez de la clausula compromisoria o del
acuerdo de arbitraje separado.

"2. El tribunal arbitral estara facultado para determinar la existencia o la
validez del contrato del que forma parte una clausula compromisoria. A
los efectos del articulo 21, una clausula compromisoria que forma parte
de un contrato y que disponga la celebracion de un contrato de arbitraje
con arreglo al presente reglamento se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision del
tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso jure la
invalidez de la clausula compromisoria..."

Asimismo, la ley modelo sobre arbitraje comercial internacional,
propuesta por el grupo de trabajo de la Comisiéon de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI, en inglés
UNCITRAL -, y aprobada en 1985 por la misma CNUDMI, consagra en
el numeral 1 del articulo 16:

"Articulo 16. Facultad para decidir acerca de su propia competencia.

"1. El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o la
validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiara ipso
jure la nulidad de la clausula compromisoria...".”?

Asimismo, la jurisprudencia de esta Corporacion se ha pronunciado respecto
de la autonomia del pacto arbitral en la modalidad de clausula compromisoria:

“Por lo demas, segun los dictados del paragrafo tnico del articulo 116 de la
Ley 446 de 1998, recogido por el paragrafo tnico del articulo 118 del Decreto
1818 de 1998, tal como ha sido reconocido tanto por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional?’”, como por la jurisprudencia de la Seccion Tercera?® del

26 [43] “Corte Constitucional, Sentencia C-248 de abril 21 de 1999, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufoz’.

27 [44] “Corte Constitucional, Sentencia T-136 de 20 de febrero de 2003, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio, reitera el criterio jurisprudencial contenido en el Sentencia C-248 de
1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz”.



Consejo de Estado, se tiene que a partir de la referida autonomia que
caracteriza a la clausula compromisoria respecto de la existencia y validez del
contrato del cual hace parte, los arbitros se encuentran habilitados para decidir
la controversia aun en el caso en que el contrato, sobre el cual deben fallar,
sea nulo o inexistente, es decir que la nulidad del contrato no afecta la validez
y eficacia de la clausula compromisoria pactada por las partes.

“Lo anterior sirve para significar que la existencia, validez y eficacia de la
clausula compromisoria no pende de la validez y ni siquiera de la existencia
misma del contrato celebrado o pretendido entre el particular y la entidad
estatal, como para que pueda afirmarse que si la clausula en mencion no se
encuentra incorporada en el texto del mismo, es porque no ha sido pactada
por las partes y, por lo tanto, resulte inexistente .3

34. De acuerdo con lo anterior, la alegada nulidad absoluta del contrato que
plantea el recurrente, aun en caso de configurarse, no vicia la clausula
compromisoria pactada en el mismo y en consecuencia, no se configura la
causal de nulidad del pacto arbitral por objeto ilicito, que dé lugar a la
invalidacion del laudo arbitral impugnado, razén por la cual, este cargo no

esta llamado a prosperar.

Segunda causal: Numeral 4 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989:
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 decision y el interesado las hubiere reclamado

en la forma y tiempo debidos.

35. Como se desprende de los términos de la causal, para que la misma
proceda es necesario que se reunan tres requisitos: i) que sin fundamento
legal, se hayan dejado de decretar pruebas oportunamente pedidas o de

practicar diligencias necesarias para evacuarlas; ii) que las omisiones

28 [45] “Entre otras, el auto de 14 de agosto de 2003, Exp. 24344, M.P. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez”.

29 [46] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencia de diciembre 4 de 2006, expediente 32.871, C.P. Mauricio Fajardo Gémez”.

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, sentencia del 29 de noviembre de 2012, expediente 39332, C.P. Hernan
Andrade Rincon.



tengan incidencia en la decisién y iii)) que el interesado las hubiere
reclamado en la forma y tiempo debidos. En consecuencia, no resulta
predicable esta causal de anulacién de los laudos arbitrales cuando el
recurrente considera que el juez se abstuvo, injustificadamente, de decretar
pruebas de oficio, pues se refiere exclusivamente a las pedidas por las
partes; tampoco procede, cuando las que dejoé de decretar el tribunal fueron
pedidas de manera extemporanea o cuando a pesar de haberlo sido
oportunamente, la denegatoria estd legalmente justificada; de la misma
manera, el recurso no podra prosperar cuando la prueba que se echa de
menos no resulta relevante para la decision, es decir que su presencia no
habria significado una diferencia respecto a lo decidido en el laudo arbitral,
como tampoco saldra avante la impugnacion de la decision con base en
esta causal, si el recurrente no reclamo por la falta de decreto de la prueba
o la falta de su practica, en las oportunidades procesalmente dispuestas

para ello.

36. En el presente caso, el recurrente funda esta causal en el hecho de que
el tribunal de arbitramento profirié el laudo arbitral sin haber exigido a la
parte convocante que aportara la documentacion contable y financiera
necesaria para acreditar el valor o costo del servicio que prestaba y sobre el
cual se demando el restablecimiento del equilibrio econémico y financiero
del contrato de concesidon celebrado por las partes, prueba que habia sido
pedida en la contestacion de la demanda por la convocada, que solicitd que
“(...) se aportara el medio de prueba para conocer el posible dafio o
perjuicio econémico, cual es el documento contable y financiero nos indicare
el costo del servicio del alumbrado publico que se prestaba por la firma o
empresa que presenta la demanda para enfrentarlo a lo que se indicaba en
las tarifas que eran y son el pago por el servicio que hacen los usuarios del
alumbrado publico, hecho o situacion que no fue posible detectar”. Asi
mismo, la decisién arbitral se produjo sin haber accedido el tribunal de
arbitramento a recibir la exposicion del representante legal de ENELAR S.A.
E.S.P., sobre el mismo punto y que, a pesar de haber sido extemporanea la

solicitud de la convocada, ha debido ordenarla el tribunal de oficio, por



resultar sumamente util para la decision. El recurrente critica el hecho de
que el tribunal de arbitramento profiri6 unas condenas millonarias sin contar
con las pruebas necesarias, teniendo en cuenta unicamente el dictamen
pericial que se practico en el proceso, cuando “...) no hubo un solo
documento de contabilidad que acreditara el supuesto darfio predicado (...)
no solicitar de oficio el documento contable a la firma Enelar S.A. E.S.P.,
que acreditara el valor o costo del servicio que prestaba como alumbrado
publico nos demuestra el cargo y su éxito para que sea eliminado de la faz

juridica el laudo en las decisiones de condena contra el municipio”.

37. Adujo el recurrente que “La omision en que se incurre por el tribunal de
arbitramento al no decretar de oficio las pruebas que se enuncian en el
recurso de anulacion, e igual oportunamente o no solicitadas por la
convocada, se indica salta a la vista que son relevantes, notorias y de gran
incidencia para considerarse que perfectamente llamaria a prosperar el
cargo, y en su lugar por esa omision se debe declarar la nulidad del laudo

en los numerales octavo, noveno y décimo (...)".

38. Se observa entonces, que el recurrente echa de menos el decreto y
practica de dos pruebas: una documental, consistente en los soportes
contables de la sociedad convocante y otra, la declaraciéon de parte de su
representante legal. Al respecto, tal y como lo dispone la causal en estudio,
se requiere que las pruebas que se dejaron de decretar hayan sido
oportunamente solicitadas por las partes. En el presente caso, se observa
qgue en la contestacion de la demanda del municipio de Buga, en el capitulo

de pruebas, la entidad solicito (f. 16, c. 3):

(...) B. INSPECCION

Se ruega al Honorable Tribunal se decrete como prueba, la inspeccion
judicial a la sede o despacho que cita la firma ENELAR S.A. E.S.P. es
la oficina donde acopia y lugar desde los funcionarios de la misma firma
(sic) taller u almacén de depdosito de los bienes con que se dice cuenta
para la reposicion, instalacion y expansion del materia necesario (sic)
para la ejecucion del contrato de concesion.



Se exhiba y con anticipaciéon por el actor de la demanda el balance o
informe técnico y financiero que respecto a la ejecucion del contrato de
concesion se dice cumple con fecha al 31 de diciembre del afio 2007 y
desde que por supuesto se inicid su ejecucion y asi entonces el
interventor del contrato al final pueda y en lo posible presentar el
balance o informe de interventoria y se cuente con igualdad de
oportunidades en el presente debate (...).

39. En escrito de reforma de la contestacion de la demanda, presentado por
el municipio el 24 de septiembre de 2008, adicioné las siguientes pruebas (f.

128, c. 3);

(...) Interrogatorio de parte.

De cara a los hechos que se relacionan en la demanda, su respuesta y
las excepciones formuladas idem al contestar la demanda, ruego
comedidamente se absuelva interrogatorio de parte por el representante
legal de la empresa ENELAR S.A. E.S.P. cuyo -cuestionario o
interrogatorio presentaré en la audiencia respectiva de forma oral para
que el llamado a responder la deponga bajo las formalidades prescritas
en la ley.

Fundamentos.

Se pretende con este medio de prueba solicitado, demostrar y ya
reservado para la audiencia, donde se expondran los alegatos de
conclusion, lo remiso que son los hechos y pretensiones consignados
por la firma ENELAR S.A. E.S.P. frente a lo que es ante la Ley superior
y la que regula la materia.

Reconocimiento de documentos.

Solicito (...) que al comparecer a rendir interrogatorio de parte, la
declaracion o testimonios pedidos, se citen para que se reconozcan los
documentos aportados en la contestacion de la demanda, y este
escrito, ademas de lo pedido por las partes al momento de absolver
aquellos el cuestionario que se habra de formular, los siguientes
documentos:

(...) 2.- E igual por el propio representante legal de la firma Enelar S.A.
E.S.P. respecto de los documentos signados por el o quien unge (sic)
como representante al momento de expedir el documento y los
recibidos que se indican son signados por el Jefe del Departamento de
Alumbrado Publico de EPSA E.S.P.

40. Esta probado entonces, que las pruebas objeto de la reclamacion en el



recurso, si fueron pedidas por la parte convocada, aunque se observa que
una de ellas lo fue de manera extemporanea y esa fue la razén para que se
denegara su decreto por parte del tribunal de de arbitramento, el cual,
mediante auto n.° 10 del 24 de septiembre de 2008 —primera audiencia de
tramite-, se pronuncié sobre las pruebas solicitadas por las partes
convocante y convocada. En relacion con la “inspeccion judicial con
exhibicion de documentos e intervencion de perito a la sede de Ila
convocante” solicitada por esta ultima, resolvié aplazar el decreto de la
prueba y en su lugar, orden6é “(...) a la convocada (sic) que proceda a
exhibir los documentos de que trata la solicitud de prueba contenida en el
literal B de la contestacion de la demanda” y manifest6 que “Por
extemporanea se deniegan las pruebas solicitadas por la parte demandada
al inicio de esta audiencia. No obstante el Tribunal destaca que ha
decretado prueba que se arrime el proceso contencioso a que se refiere la
solicitud, como también que si posteriormente lo considera pertinente,
dispondria la declaracion de la parte actora”, decision contra la cual no se

interpuso recurso alguno (f. 21, c. 2).

41. Observa la Sala, que si bien en el anterior auto, la orden de exhibicién
de documentos se impartié a “la convocada”, en realidad se traté de un error
y debe entenderse que se referia a la parte convocante, puesto que alli
mismo se dice expresamente, que se trata de aquellos documentos a los
que se hizo expresa alusion en la solicitud de inspeccidn judicial contenida
en el capitulo de pruebas de la contestacion de la demanda del municipio de
Buga -literal B-, que, como ya se vio, pretendia que la sociedad Enelar
exhibiera “(...) el balance o informe técnico y financiero que respecto a la
gjecucion del contrato de concesion se dice cumple con fecha al 31 de

diciembre del afio 2007 y desde que por supuesto se inicié su ejecucion”.

42. El 12 de noviembre de 2008, se llevd a cabo audiencia del tribunal para
la practica de pruebas decretadas para esa fecha, entre las cuales se
hallaba la “exhibicion de documentos por parte de Energia y Alumbrado S.A.

E.S.P.”. En la audiencia, la parte efectivamente puso a disposicion del



tribunal los documentos correspondientes a su informacién financiera, pero
el tribunal considerd que no era lo que se le habia solicitado y no le ordend
entregar copia de tales documentos para ser incorporados al expediente.

Segun el acta, consta que la convocante manifestd que

“(...) los informes solicitados no existen y que en poder de la empresa solo
reposa un informe técnico y financiero del contrato para los afios 1997 al 2004
en razoén a que aquel fue exigido por parte de la Contraloria General de la
Republica en el desarrollo de una auditoria. En lo que se refiere al afio 2004
en adelante no tienen los informes por no estar obligados a realizarlos.

“Agregé que pone a disposicion del Tribunal los libros de contabilidad los
cuales pueden servir de base para extraer la informacion solicitada. En
consecuencia procede a exhibir los siguientes:

e Libro Diario registrado ante la Camara de Comercio de Bogotéa el 12 de
febrero de 1998 que consta de 500 folios utiles de los cuales se
encuentran diligenciados los primeros 455 folios.

e Libro Inventarios y Balances registrado ante la Camara de Comercio de
Bogota el 12 de febrero de 1998 que consta de 200 folios dutiles
totalmente diligenciados y renovacion de suscripcion del 25 de
septiembre de 2008 constante de 200 hojas utiles.

e Libro Mayor registrado ante la Camara de Comercio de Bogota el 12 de
febrero de 1998 que consta de 300 folios dtiles de los cuales se
encuentran diligenciados los primeros 279 folios.

43. A continuacion, se registro en el acta lo siguiente:

Vista la anterior documentacion el Tribunal observa que los documentos
exhibidos no corresponden a lo solicitado en el decreto de la prueba y en
consecuencia ordena a la parte Convocante la remision del informe elaborado
para la Contraloria y preparar los informes correspondientes a los afios
posteriores al 20043,

La representante legal de la Convocada (sic) manifiesta que remitira esos

31 En el cuaderno n.° 6 del expediente, reposan “los flujos de caja que fueron entregados a
la Contraloria, conjuntamente con la copia de las comunicaciones remisorias, asi como
los informes correspondientes a los afios posteriores al 2004, preparados por la
sociedad”, segun oficio del 27 de noviembre de 2008, suscrito por el representante legal
de ENELAR (f. 1 a 14). En el folder anexo AZ n.° 3, aparecen los “estados financieros
dictaminados y certificados, Balance General y Estados de Resultados de los afios 1997
hasta 2008, con sus respectivas notas a los estados financieros y el dictamen del revisor
fiscal”, que fueron entregados por ENELAR.



documentos a mas tardar el proximo 27 de noviembre de 2008.

Concluido lo anterior procedié el Presidente del Tribunal a otorgar el uso de la
palabra a los apoderados de las partes y al Ministerio Publico.

El apoderado de la parte convocada solicité que se incorporara al expediente
una copia integral de los libros exhibidos a lo cual se opuso el apoderado de la
parte Convocante manifestando que por tratarse de los libros contables en los
cuales reposa la ftotalidad de la contabilidad de ENELAR, debe respetarse la
reserva en todos aquellos aspectos diferentes a los relacionados con el
contrato que da origen a este proceso.

A su turno la delegada del Ministerio Publico manifiesta que efectivamente la
reserva debe respetarse pero que en la medida en que el Tribunal ya solicité
la remisién de los informes no hay necesidad de incorporar copia integra de la
contabilidad de Enelar.

Escuchadas las anteriores intervenciones, el Tribunal considera improcedente
la incorporacién de copia de todos los libros de contabilidad exhibidos y
procedera a poner en conocimiento de la Convocada y del Ministerio Publico
los informes que seran remitidos por la actora.

A continuacion se dio por concluida la diligencia de exhibicion de documentos
(...)”(f. 34 a 45, c. 2).

44. Contra lo decidido por el tribunal de arbitramento respecto de los
documentos contables de la convocante, no se interpuso recurso alguno.
Ahora bien, se observa que el mismo dia, 12 de noviembre de 2008, se
continud la audiencia de practica de pruebas con la recepcion de algunos
testimonios y posteriormente, segun consta en el acta n.° 8, las partes “(...)
fueron exhortadas para que se pronunciaran sobre la eventual practica de
las inspecciones judiciales que se encuentran aplazadas, ante lo cual
expresaron que en razon a que las diligencias de exhibicion surtidas en las
horas de la marnana permitieron acopiar toda la documentacion que se
requeria, consideran innecesario que se adelanten tales inspecciones
judiciales en la sede de la Alcaldia del Municipio de Guadalajara de Buga,
en la sede principal de la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P.
EPSA S.A., en la sucursal de la Sociedad Fiduciaria de Occidente S.A. y en

la sede de la entidad Convocante”. En consecuencia, se profirid el auto n.°



15, mediante el cual se resolvido prescindir de las referidas inspecciones
judiciales. El acta correspondiente, fue suscrita por el apoderado de la parte
convocada, quien no interpuso recurso alguno en contra de lo decidido (f. 53,
c. 2). ElI 30 de abril de 2009, se llevd a cabo la audiencia de alegatos —acta
n.° 13-, en la cual intervino la parte convocada presentando los propios3? (f.
66, c. 2).

45. De acuerdo con el anterior recuento, se advierte que no se cumplieron
los requisitos exigidos por la ley para la procedencia de esta causal de
anulaciéon del laudo arbitral, puesto que el recurrente, durante el proceso
arbitral, no solicitdo oportunamente la prueba consistente en el interrogatorio
de parte de la convocante. Y en relacion con la documentacion de ENELAR
a la que se refirid en la solicitud de inspeccidn judicial, se observa que en su
escrito pidid que se ordenara a aquella la exhibicion de “el balance o
informe técnico y financiero” de la ejecucion del contrato y el tribunal ordend
“...) a la parte Convocante la remision del informe elaborado para la
Contraloria y preparar los informes correspondientes a los afios posteriores
al 2004”, es decir que coincidié lo decretado con lo pedido y dicha

documentacién fue finalmente aportada al proceso —ver pie de pagina 30-.

46. Se concluye entonces, que en realidad la inconformidad del recurrente
no tiene su origen en el comportamiento procesal del tribunal de
arbitramento en cuanto a la actividad probatoria que le competia adelantar,
sino que radica en la valoracién que, de los medios de prueba regularmente
allegados al proceso, efectué aquel, pues las argumentaciones del recurso
cuestionan el hecho de que la decision arbitral se hubiera fundamentado en
el dictamen pericial practicado, sin que se hubiera exigido a la parte
convocante aportar toda su documentaciéon contable, para verificar en ella
las deducciones y conclusiones del perito, critica que, sin duda alguna,

resulta ajena al contenido y finalidad de la causal en estudio, razén por la

32 En el cuaderno 8 reposan, entre otros, los alegatos presentados por la parte convocada
(f. 253 a 393) y la transcripcion del resumen oral que de los mismos hizo en la audiencia
(f. 480 a 492).



cual este cargo sera desestimado.

Tercera causal: Numeral 6° del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989:
Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que

esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

47. El recurrente sostiene que se configurd esta causal porque el laudo
arbitral profiri6 una condena basado en el supuesto rompimiento del
equilibrio econdémico del contrato, sin que obrara prueba en el proceso
sobre esta circunstancia, pues no se acreditdé el calculo financiero que
efectud el convocante al presentar su oferta y que el mismo se hubiera visto
afectado por la expedicién del Acuerdo 036 de 2005, como tampoco la
diferencia de ingresos entre lo que hubiera recaudado de haberse aplicado
la tarifa contenida en el Acuerdo 081 de 2003 y lo que efectivamente
recaudo, por lo tanto pide la nulidad del laudo arbitral, especificamente

respecto de los numerales sexto y séptimo de la parte resolutiva. Sostuvo:

No hace la mayoria del Tribunal un minimo estudio juridico, ni factico o de
medio de prueba legal que permitiera inferir existe el dafio y se da la condena
proferida. Y no lo hace porque no lo hay, o se ensefia en el proceso arbitral el
arribo del medio de prueba que acreditara la existencia de la ruptura del
equilibrio econémico del contrato que suscribe el municipio (...).

Lo que se da u (sic) aqui ocurre es nada menos que una ligera evaluacion en
conciencia y no en derecho, porque se coteja, enfrenta, confronta o compara
dos Acuerdos Municipales en los que se establece unas tarifas que a manera
de impuesto se les cobra a un grupo de personas a los que dice son sujetos
pasivos como contribuyentes o responsables del pago de ese impuesto.
Acuerdos que constituyen los hechos de la demanda del convocante y esos
hechos deben ser demostrados’.

(...) no es la simple confrontacion entre dos Acuerdos Municipales, la que lleva
a determinar mediante una resta matematica es la valida o seria, para inferir
que estariamos ante la existencia de una ruptura financiera del contrato de
concesion que ocupo el debate arbitral. Explicarlo de esa manera, es decidir
en conciencia (...).

Lo que aparece es (...) un célculo de la diferencia en los ingresos del



concesionario derivados de la falta de aplicacion del articulo 2 del Acuerdo No.
081 de 2003, que no se analiza, ni define con base en los libros y papeles de
Enelar y el Acuerdo 126 de 1997 y el convocante como de suya era la
obligacion, tampoco que era el Municipio a quien correspondia pedir la
aplicacion del articulo 2° del Acuerdo 081 de 2003 a la EPSA E.S.P. (...) a la
firma Enelar S.A. E.S.P., se demostro era a este a quien valga el pleonasmo
de nuevo le debia pedir a Epsa E.S.P. se abdicara de continuar aplicando el
Acuerdo 123 de 1996, para que en su lugar hiciere lo dispuesto en el articulo
2° del Acuerdo 081 de 2003.

48. En relacion con esta causal, es necesario advertir que tratandose del
laudo arbitral que se profiere para dirimir la controversia originada en un
contrato estatal, el mismo debe ser en derecho, tal y como lo dispone el
articulo 70 de la Ley 80 de 1993. Y de conformidad con el articulo 1° del
Decreto 2279 de 1989, modificado por el articulo 111 de la Ley 446 de
1998, el arbitraje en derecho “(...) es aquel en el cual los arbitros
fundamentan su decision en el derecho positivo vigente”. En consecuencia,
de comprobarse que este requisito no se cumpli6 en el presente caso,

resultaria procedente la anulacién de la decision impugnada.

49. Ahora bien, para que se pueda predicar que un laudo fue proferido en
conciencia, se requiere la comprobacion de que los arbitros al resolver, lo
hicieron dejando de lado las normas legales que debian aplicar, asi como el
acervo probatorio obrante en el plenario, basando su decision
exclusivamente en su sentido de justicia. Como lo ha reconocido la

jurisprudencia:

(...) tanto la doctrina como la jurisprudencia se han ocupado de definir
qué se debe entender por “fallo en conciencia” y su diferencia con los
fallos en derecho, concluyendo que en los primeros, el juzgador se
encuentra dentro de un marco de accion mas amplio, toda vez que sus
decisiones solo obedecen a su sentido de justicia, sin que se halle
limitado por las normas legales que en cambio, si sujetan la decision del
juez en los fallos en derecho, en los cuales debe darse aplicacion a la
normatividad que rige el respectivo asunto, y las decisiones deben estar
sustentadas tanto en la ley, como en las pruebas aportadas al proceso;
al respecto, ha dicho la doctrina:

“La distincion entre el arbitraje en derecho y el arbitraje en equidad esta
muy arraigada en el derecho arbitral, pues, como se ha dicho, aparece
por lo menos desde la Edad Media, cuando se autoriza el (sic) arbitro



para prescindir de reglas juridicas y fallar conforme a su leal saber y
entender, o verdad sabida y buena fe guardada (ex aequo et bono).

Nuestro pais siempre ha reconocido esta modalidad arbitral, y asi lo
reitera el estatuto vigente (decr. 1818 de 1998) en su articulo 115,
cuando dice que el arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico.
Pero esta disposicién, que pertenece a la ley 446 de 1998 y con la cual
se modifica el articulo 1° del decreto 2279 de 1989, sustituy6 la
expresion arbitraje en conciencia que habia sido tradicional en nuestro
medio, por la de arbitraje en equidad, pero esta es impropia, porque todo
arbitraje y, aun mas, toda decision judicial debe ser equitativa, por
cuanto debe ser justa. De lo que se trata es de que el arbitro en
conciencia no esta sujeto a reglas de derecho para emitir el laudo, ni
obligado a aplicarlas, sino que falla conforme a su prudencia y buen
juicio; por ello es mas apropiado hablar de arbitraje en conciencia, que
es ademas una expresion muy usual en el derecho comparado.

El arbitraje en derecho constituye entonces un mecanismo de auténtica
sustitucion del juez estatal por el juez arbitral, por cuanto este obra
dentro del proceso igual a como lo haria el primero tanto formal como
materialmente, es decir, instruye el proceso, practica las pruebas y
resuelve el litigio, siempre con sujecion a las reglas de derecho
sustantivo y procesal plasmadas en la ley interna de cada Estado. En
cambio, en el arbitraje en conciencia (ex aequo et bono), el juez arbitral
tiene un mayor campo de accion, el cual puede ser amplio o restringido,
segun la legislacion aplicable. En algunos paises inclusive el arbitro
puede llegar a establecer las reglas de procedimiento o aceptar como
pruebas medios que no estan autorizados por la ley en los procesos
Judiciales ordinarios.

Asi pues, en nuestro medio el arbitraje en conciencia se reduce a la
posibilidad que tiene el juez de fallar la controversia sin acudir a reglas
de derecho sustantivo, segun su leal saber y entender, o su razén
natural, o verdad sabida y buena fe guardada, como también suele
decirse™?

De otro lado, ya esta Corporacion ha tenido oportunidad de
pronunciarse en forma reiterada sobre la naturaleza de los fallos en
conciencia, manifestando:

“..Como se infiere de los textos legales, el fallo en derecho tendra que
acatar el ordenamiento juridico y el marco de referencia no podra estar
sino en él. Por esa razén, el juez estara sometido no sélo a las reglas
adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a la normatividad
sustantiva que rige los derechos pretendidos; no pudiendo conocer sino
lo permitido en la ley.

“En cambio, cuando el juez decide en conciencia, se mueve en un marco
normativo diferente, mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia,
cuando asi actua tiene la facultad de decidir “exi quo et bono”, locucion
latina que quiere decir “conforme a la equidad o segun el leal saber y
entender” (Jurisprudencia Arbitral en Colombia, 1988, U. Externado de
Colombia, pag. 181).

33 [1] “BENETTI SALGAR, Julio; El Arbitraje en el Derecho Colombiano; Editorial Temis
S.A., 22 ed., 2001, pags. 35y 36”.



“Tal amplitud permite aceptar que cuando el juez arbitral decide en
conciencia puede aun conciliar pretensiones opuestas; conducta que no
puede asumir cuando falla en derecho, y aun decidir sobre extremos no
suficientemente probados pero posibles.

(...)

“El laudo en derecho que carezca de motivacion no se convierte en fallo
en conciencia. La diferencia entre estos fallos no radica en ese aspecto
formal o accidental, sino que toca, como se dijo, con el marco de
referencia _normativo que condiciona la conducta del juzgador en uno y
otro.

“Es cierto que el juez de derecho debe motivar sus fallos y que dentro de
esa_motivacion las pruebas merecen tratamiento especial. Pero si
incumple ese deber en forma absoluta el fallo podra ser anulable, pero
no _cambiara su_esencia _para convertirse en fallo en conciencia. Esto
como_principio procesal general, porque frente a los laudos arbitrales
esa falta de motivacion no aparece contemplada dentro de las causales
de anulacion _del mismo y menos cuando no _se niega sino _que se
clasifica como deficiente o irreqular.

(...)

“En suma de lo anterior, solo cuando el fallo que se dice en derecho deje
de lado, en forma ostensible, el marco juridico que deba acatar, para
basarse en la mera equidad, podra asimilarse a un fallo en conciencia.
Porque si el juez adquiere la certeza que requiera para otorgar el
derecho disputado con apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de
la _sana critica, ese fallo sera en derecho, asi no hable del mérito que le
da a determinado medio o al conjunto de todos”.3* (Se subraya).

Resulta claro entonces, que la distincion entre una y otra forma de
fallar, radica en la exigencia que se impone a los arbitros en derecho de
ajustar su decision a las disposiciones legales que regulan la cuestion
sometida a su conocimiento, sin dejar de lado el hecho de que deberan
apreciar las pruebas de conformidad con las reglas legalmente
establecidas para ello, dentro del sistema de la sana critica dispuesto
en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil, en virtud del cual
el juez goza de libertad para su valoracion, obviamente sin desconocer
las reglas de la experiencia, la logica y la ciencia, que deben ser tenidas
en cuenta al momento de estimar o desechar un medio probatorio.3°

50. En el presente caso, el recurrente afirma que el laudo fue en conciencia,

porque la decisidon que se tomd, carece de pruebas en el proceso. No

34 [2] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 3 de abril de 1992. Expediente 6695. Actor: Consorcio Vianini Entrecanales
Empresa Energia de Bogota Tavora S.A., reiterada en Sentencia del 4 de julio de 2002,
Expediente 11001-03-26-000-2001-0049-01(21217), actores: MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA, MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION Y EMPRESA DE ENERGIA DEL PACIFICO S.A. E.S.P.
(EPSA)”.

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 2 de octubre de 2003, expediente 24765, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



obstante, al revisar lo decidido en el fallo arbitral y su fundamentacion, se
advierte que los arbitros tuvieron en cuenta las normas procesales y
sustantivas que consideraron aplicables a la controversia asi como el
acervo probatorio allegado al plenario y compuesto por documentos,
testimonios y principalmente, el dictamen pericial que se practicé en el
proceso para probar los hechos afirmados en la demanda sobre el
rompimiento del equilibrio econdmico del contrato de concesion celebrado
entre las partes, con ocasion de la aplicacién o inaplicacion de los acuerdos
del concejo municipal que regularon el impuesto por alumbrado publico en

el municipio de Buga.

51. En consecuencia, no se advierte que el laudo impugnado, haya sido

proferido en conciencia y por lo tanto, este cargo sera denegado.

Cuarta causal: Numeral 8° del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989:
Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los

arbitros.

52. En el recurso de anulacion, se aduce esta causal respecto de los
numerales tercero, cuarto y quinto de la parte resolutiva del laudo arbitral
impugnado, pues se considera que en ellos, los arbitros impusieron unas
condenas que no provienen de obligaciones contractuales a cargo del
municipio, razon por la cual no hacian parte de la clausula compromisoria y
por lo tanto, no eran materia del debate procesal ni un punto sujeto a la
decision de los arbitros o sobre el cual debia pronunciarse el tribunal de
arbitramento. Se refiere a la facturacidon que llevd a cabo el municipio
respecto del servicio de alumbrado publico a aquellas empresas a las
cuales EPSA no les prestaba el suministro de energia eléctrica y por lo tanto
tampoco las facturaba, frente a lo cual, como habian pactado la entidad
contratante y ENELAR S.A., esta ultima debia contratar con las
comercializadoras de energia que suministraran el servicio a los usuarios no

regulados, para que asi mismo les facturaran el de alumbrado publico,



siendo una obligacion de la concesionaria adelantar esta solucion, pero al
no hacerlo —afirma el recurrente-, debié la entidad concedente, a pesar de
no ser una obligacion contractual suya, proceder a la facturacion por el

impuesto de alumbrado publico a esas empresas. Agrego:

No esta contenido en el compromiso que esas obligaciones de facturacion del
impuesto de alumbrado publico corresponda al Municipio. Es decir cuando el
municipio facture y cobre el servicio de alumbrado publico que presta el
concesionario a quienes no son facturados por la empresa que le suministra la
energia eléctrica, luego entonces no es controversia o diferencia entre las
partes que se presenten por razén de la interpretacion, ejecucion y liquidacion
de este contrato.

El principio de congruencia

53. La causal aducida por el recurrente, es una manifestacion del
principio de congruencia de las sentencias®®, el cual se desconoce cuando
el juez profiere una decision que va mas alld de lo solicitado (fallo ultra
petita) o cuando decide sobre puntos no incluidos en el litigio (fallo extra
petita) o cuando se concede menos de lo pedido (fallo citra o infra petita);
“(...) también se presenta incongruencia cuando se decide con base en

“causa petendi” distinta a la invocada por las partes; y, d) cuando el pacto

%6 El articulo 305 del C.P.C., lo consagra en los siguientes términos: “Congruencia. La
sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demas oportunidades que este cdodigo contempla, y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. // No
podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido
en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. // Si lo pedido por el
demandante excede de lo probado, se le reconocera solamente lo dltimo. //En la
sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho
sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la
demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada
a mas tardar en su alegato de conclusion, y cuando éste no proceda, antes de que entre
el expediente al despacho para sentencia, o que la ley permita considerarlo de oficio.”



compromisorio se refiere a controversias que no son transigibles por orden

constitucional y legal™”.

54. De acuerdo con lo anterior, la congruencia hace necesaria una
comparacion entre lo pedido por las partes y lo decidido por el tribunal, es
decir que para establecer la existencia del vicio que atenta contra tal
principio, se debe examinar la decision contenida en el laudo arbitral, pues
“Para detectar la presencia del vicio de la incongruencia es imperioso
comparar lo decidido con lo litigado por las partes, entendiéndose por lo
decidido a la parte de la sentencia verdaderamente vinculante, o sea la
resolutiva, teniendo en cuenta que esta causal no autoriza ni puede
autorizar a entrar en el examen de las consideraciones que han servido al
juzgador como motivos determinantes del fallo™, limitacion que encuentra
su explicacién en la naturaleza misma y la finalidad que se persigue con el

recurso extraordinario de anulacion de laudos arbitrales,

“(...) el cual apunta a verificar que desde el punto de vista formal se haya dado
cumplimiento a las normas que regulan el proceso arbitral y ha sido instituido
precisamente, como mecanismo que garantice el debido proceso en los
tramites arbitrales. En consecuencia, apunta a corregir errores in procedendo,
no errores in judicando, lo que le impide al juez del recurso entrar a analizar
las consideraciones de fondo y sustantivas que tuvo en cuenta el tribunal de
arbitramento para decidir™®.

55. Las causales de anulacion de los laudos arbitrales, conducen, en
principio, a la declaratoria de nulidad de la decisidon, salvo en aquellos
eventos en los cuales, por disposicidn legal, resulta procedente que el juez

del recurso extraordinario proceda a corregir el laudo*°, como cuando se

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 8 de junio de 2006, expediente 32398, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 27 de junio de 2002, expediente 21040, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 30 de octubre de 2013, expediente 43440, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

40 El inciso 2° del articulo 40 del Decreto 2279 de 1989 -modificado por el articulo 129 de
la Ley 446 de 1998-, dispuso que “Cuando prospere cualquiera de las causales sefialadas
en los numerales 1° 2° 4° 5°y 6° del articulo 38 del presente decreto, declarara la



vulnera el principio de congruencia por no haber decidido los arbitros sobre
todos los asuntos sujetos al arbitramento, caso en el cual, comprobado el
defecto por el juez del recurso, éste debe proceder a resolver lo que

aquellos hubieren dejado sin solucién en el respectivo laudo.

56. De acuerdo con lo expuesto, se requiere, en aras de resolver este
cargo, determinar cuales son esas “cuestiones sujetas al arbitramento”

sobre las que debe pronunciarse el juez arbitral, para lo cual:

“(...) debe recordarse que el marco de competencia de sus actuaciones,
esta dado en primer lugar por la ley; en segundo lugar, por las
disposiciones de las partes en el pacto arbitral, respecto de los asuntos
que seran sometidos a la decision de los arbitros; y en tercer lugar, por
las pretensiones incluidas en la demanda y las excepciones propuestas
en la contestacion de la demanda.

De tal manera que, el juez arbitral esta en el deber de decidir, en primer
término, las cuestiones que le han sido planteadas en el proceso por las
partes, pero sus determinaciones no se limitan exclusivamente a estos
extremos, puesto que en virtud del marco legal de su competencia,
existen otros asuntos que por mandato de la ley esta llamado a
resolver, asi no hayan sido materia de la demanda o de la contestacion,
es decir, asi no sean cuestiones propuestas expresamente por las
partes; se trata entonces, del ejercicio de facultades oficiosas que le
han sido atribuidas directamente por el ordenamiento juridico, en su
calidad de juez, aunque la misma sea temporal*'.

57. Significa lo anterior, que la competencia del juez arbitral para decidir no

es absoluta sino que se encuentra limitada por varios aspectos que marcan

nulidad del laudo. En los demas casos se corregira o adicionara”. A su turno, el articulo 38
mencionado en la norma, establece que son causales de anulacién del laudo: 1. La
nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los demas
motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran invocarse cuando hayan sido alegados
en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo. 2.
No haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma legal, siempre que esta causal
haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de tramite. 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 decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos. 5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del
término fijado para el proceso arbitral o su prorroga. 6. Haberse fallado en conciencia
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.
7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el tribunal de
arbitramento. 8. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los
arbitros o haberse concedido mas de lo pedido. 9. No haberse decidido sobre cuestiones
sujetas al arbitramento.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, sentencia
del 7 de marzo de 2007, expediente 32399, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



los limites dentro de los cuales debe resolver la controversia sometida a su
conocimiento, los cuales estan dados, en primer lugar, por la limitacion
impuesta a este mecanismo alternativo de solucién de controversias, en
cuanto sélo procede respecto de aquellas materias que sean transigibles?*?;
en segundo lugar, el tribunal de arbitramento se halla limitado en su
decision al contenido de la respectiva clausula compromisoria o en el
compromiso que suscribieron las partes, documentos en los cuales ellas
delimitan de manera clara y precisa la materia que fue su voluntad excluir
de la decision del juez natural del contrato y en tercer lugar, el marco de
accion del juez arbitral también se ve limitado por las concretas
pretensiones aducidas en la demanda arbitral asi como las excepciones

propuestas en su contestacion.

58. En el presente caso, es claro que el objeto de la controversia suscitada,
tendiente a establecer la procedencia o improcedencia de las reclamaciones
econdmicas planteadas por la sociedad contratista convocante frente a la
entidad estatal convocada a titulo de restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato, corresponde a materia respecto de la cual las
partes pueden transigir. Ahora bien, para establecer si en el presente caso
los arbitros se pronunciaron sobre asuntos que no les correspondia decidir,
como lo sostuvo el recurrente, resulta necesario recordar, en primer lugar, el
contenido de la clausula compromisoria pactada por las partes en el

respectivo contrato, la cual fue del siguiente tenor:

CLAUSULA COMPROMISORIA: A) Toda controversia o
diferencia entre las partes que se presenten por razén de la
interpretacion, ejecucion y liquidacion de este contrato, se
sometera a la decision de un tribunal de arbitramento compuesto
por tres (3) arbitros nombrados de comun acuerdo por las partes.
Si no se lograre un acuerdo entre las partes, su nombramiento
correspondera a la Camara de Comercio de Cali, a peticion de
cualquiera de ellas. Los arbitros decidiran en derecho y deberan
ser abogados colombianos en ejercicio. El arbitramento podra
solicitarse por cualquiera de las partes, dando aviso oportuno a la

42 El articulo 111 de la Ley 446 de 1998, que modifico el articulo 1° del Decreto 2279 de
1989, definid el arbitraje en los siguientes términos: “El arbitraje es un mecanismo por
medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su
solucién a un tribunal arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de
administrar justicia, profiriendo una decisién denominada laudo arbitral (...)".



otra parte. B) Cualquier controversia que surja entre las partes en
relacion con un asunto técnico y que no pueda ser resuelto entre
las mismas, sera dirimido mediante arbitramento técnico por un
arbitro idoéneo, de acuerdo con la materia, que debera ser
designado de comun acuerdo entre las partes o en su defecto por
la Camara de Comercio de Cali. C) El tribunal asi constituido se
regira en todo por las disposiciones sobre la materia establecidas
en el decreto 2279 de 1989, la Ley 23 de 1991 y el decreto 2651
de 1991 y las disposiciones que los modifiquen, adicionen o
reformen. La sede del Tribunal de Arbitramento sera la ciudad de
Cali y el procedimiento arbitral sera administrado por el centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Cémara de Comercio de dicha
ciudad.

59. De acuerdo con sus términos, se advierte que la voluntad de las partes
fue deferir a los arbitros la solucién de cualquier diferencia, es decir, de toda
controversia que se suscitara con ocasion del contrato celebrado, por lo
cual, desde el punto de vista de los posibles litigios que se podian derivar
del negocio juridico, no existia, en cuanto al querer de las partes, ninguna

limitacion para someterlos a la decisidén del tribunal de arbitramento.

60. Ahora bien, como ya se dijo, dentro del ambito de competencia
general establecido en la clausula compromisoria, surge un segundo
lindero para los arbitros, que esta constituido por el contenido tanto de
la demanda como de la contestacion, en relaciéon con el cual se

observa que:

61. Tal y como quedd resenado, la convocante en su demanda
pretendié que se declarara el rompimiento del equilibrio econdmico del
contrato, por varias causas ajenas a su voluntad: i) la omision del
municipio en el cobro -facturaciéon y recaudo- del impuesto por
concepto de alumbrado publico a los usuarios no facturados por EPSA
E.S.P.; ii) por la omisién del municipio en hacer cumplir el articulo 2° del
Acuerdo n.° 081 del 28 de mayo de 2003 del concejo municipal de Buga a
los usuarios del servicio de alumbrado publico que son facturados por EPSA

E.S.P.; iii) por las sumas dejadas de facturar tanto a los usuarios facturados



por EPSA, como a los usuarios que debe facturar el municipio, con ocasién
de la entrada en vigencia del Acuerdo 036 de 2005; iv) por la mora en que
ha incurrido el municipio para reconocer y pagar las sumas que EPSA
E.S.P. ha cobrado con cargo a los recaudos por concepto de reactancia; v)
por el pago que debe realizar ENELAR por concepto del suministro de
energia que se destina al alumbrado publico, a causa de la negociacion que
adelantd el municipio con la empresa EPSA S.A. E.S.P., que efectua dicho
suministro; vi) por los mayores valores que las autoridades del municipio
exigieron pagar al concesionario para cubrir los riesgos que ampara la

garantia unica.

62. En consecuencia, pididé que se declarara que el municipio de Buga debia
restablecer el equilibrio econémico del contrato mediante i) el
reconocimiento y pago de las sumas causadas por concepto del impuesto
de alumbrado publico a las empresas Solla S.A. y Concentrados S.A. y que
estas empresas se abstuvieron de cancelar; ii) el reconocimiento y pago de
la suma que debidé ser facturada y recaudada por el municipio, de los
usuarios no regulados cuyo tributo no recauda EPSA,; iii) que en lo sucesivo,
para mantener el equilibrio econémico del contrato, el municipio transferira a
la fiduciaria que administra los recursos de la concesion, a partir de la fecha
en que quede ejecutoriado el laudo y hasta la fecha en que termine el
contrato, mes a mes, una suma equivalente al total de la facturacion que
corresponde a los usuarios del servicio de alumbrado publico que no factura
EPSA E.S.P. o, subsidiariamente, al total de lo que se recaude mes a mes
por este concepto; iv) el pago del valor total de las sumas que se dejaron de
facturar por no hacer cumplir el articulo 2° del Acuerdo 081 de 2003; v) el
pago del valor total de las sumas que se dejaron de facturar tanto a los
usuarios facturados por EPSA como los usuarios que debe facturar el
municipio, mes a mes, desde la fecha en que entré a regir el Acuerdo 036
de 2005; vi) que en lo sucesivo, el municipio pagara directamente al
concesionario, mes a mes, la diferencia que resulte entre la facturacion que
se realice o deba realizarse a los usuarios como consecuencia de la

aplicaciéon del citado Acuerdo 036 y la facturacion que debia realizarse con



base en las tarifas que eran aplicables cuando este acuerdo entro a regir;
vii) el pago del valor total de las sumas que, con cargo al recaudo por
concepto del servicio de alumbrado publico, se han pagado a EPSA E.S.P.
por concepto de reactancia, desde la fecha en que se inici6 el contrato de
concesién y hasta el dia 30 de junio del afio 2007; viii) el pago del valor total
del incremento en el precio de la energia suministrada, como consecuencia
de lo acordado en el contrato que celebré el municipio con EPSA y que
haya sido pagado a ésta por ENELAR, con cargo al recaudo de la tarifa por
concepto de alumbrado publico, desde el mes de julio de 2007; ix) que en lo
sucesivo, el municipio pagara directamente a EPSA E.S.P. el valor
correspondiente, o subsidiariamente, transferira al concesionario una suma
equivalente al desembolso que se realice con cargo al recaudo por este
concepto, en la misma fecha en que éste se produzca, desde la fecha en
que quede ejecutoriado el laudo respectivo y hasta la fecha de finalizacion
del contrato de concesién; x) el pago de la diferencia que resulta de
comparar el pago de la prima que exigié el municipio con el pago que debia

realizar de conformidad con el contrato.

63. Por su parte, la entidad convocada se opuso a las pretensiones y
propuso las excepciones de i) falta de competencia del tribunal de
arbitramento, ii) caducidad de la accién, iii) e ineptitud de la demanda por

indebida escogencia de la accion.

64. Ahora bien, si se compara el contenido de los escritos de
demanda y contestacion con el del laudo arbitral, se advierte que en él
los arbitros se refirieron a todos los aspectos planteados por las

partes, de la siguiente manera:

65. En primer término, el tribunal se ocupd de resolver sobre su propia
competencia y la excepcion de ineptitud de la demanda, para lo cual
manifestd que no era cierto que el laudo fuera a tener efectos respecto

de las sociedades Solla S.A. y Concentrados S.A. o terceros



indeterminados y que por ello el tribunal careciera de competencia
para resolver la controversia planteada, pues los pronunciamientos
que hubiera que hacer, recaerian exclusivamente sobre las partes y la
decisidon “en ningun caso comportara una orden o condena a Solla y

Concentrados o a otras entidades, ni tampoco una exoneracion’.

66. Como tampoco era cierto que careciera de competencia y que la
demanda fuera inepta porque el laudo se fuera a ocupar de definir la
legalidad del Acuerdo 036 de 2005, ya que las pretensiones de la
convocante no apuntaban a un pronunciamiento en tal sentido. Por lo
tanto, en el laudo no se resolveria nada sobre la validez del referido
acto administrativo —que, por otro lado, ya habia sido resuelta por el
tribunal administrativo en otro proceso en el que nego las pretensiones
de nulidad en su contra- y se limitaria a establecer si con ocasion de
su expedicion se rompio el equilibrio econdmico del contrato celebrado
por las partes. También desestimé la excepcion de caducidad de la
accion, por considerar que el contrato materia del litigio se encontraba
vigente y en ejecucion y por lo tanto, no era posible predicar tal

fendmeno.

67. A continuacion, se refiri6 a cada una de las pretensiones de la
demanda, algunas de las cuales acogio, tal y como quedoé resefiado —
ver parrafo 4-, para lo cual analizé el contenido del contrato celebrado
por las partes para el mantenimiento y administracion del alumbrado
publico del municipio de Buga, asi como la forma de remuneracion
pactada a favor del concesionario, que consistiria en el valor que se
llegare a facturar a los usuarios por concepto de alumbrado publico en
el municipio de Buga, el cual debia ser transferido a la fiduciaria
contratada para que administrara tales recursos, quien una vez
deducida la comision, pagaria el suministro de energia eléctrica y los
créditos del concesionario, para, finalmente, transferirle a éste el
remanente. Para la facturacion y recaudo de la tasa de alumbrado

publico establecida por el concejo municipal, el municipio habia



suscrito un contrato con la empresa prestadora del servicio domiciliario
de energia eléctrica, Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. -
EPSA E.S.P.-.

68. EIl tribunal encontré6 que, para los usuarios que no fueran
facturados por EPSA, el concesionario habia sido autorizado para
recaudar la tasa de alumbrado publico previa celebracion de contratos
O convenios con otras empresas de servicios publicos para que
realizaran esa facturacién y recaudo. Por lo tanto, no habia una
obligacion contractual del municipio de realizar los cobros del
impuesto del alumbrado publico, pues le cedié al concesionario sus
derechos sobre el valor total mensual de la facturacion de este servicio
durante la vigencia del contrato de concesion. Por lo tanto, no le
correspondia efectuar cobros por este concepto a las sociedades Solla
y Concentrados, que ademas, no recibieron el servicio, por no

encontrarse en el casco urbano del municipio.

69. En relacion con el cobro del servicio a los otros usuarios no
facturados por EPSA, el Tribunal consideré que la remuneracion del
concesionario se acordé sobre el valor total de la facturacién mensual,
que ENELAR realizé directamente a los “usuarios no regulados” hasta
la expedicion del Acuerdo 036 de 2005 y a partir de este momento, el
municipio procedié a facturar y recaudar directamente los dineros por
concepto del servicio de alumbrado publico, por lo que tenia en su
poder unas sumas de dinero a las que tenia derecho el concesionario
y al no transferirlas a la fiduciaria, incurrié en incumplimiento del
contrato que se traduce en un desequilibrio econédmico del mismo, que
conduce a reconocer las pretensiones que por este concepto elevo la

convocante —pretension 1.2, literales a y b, y la subsidiaria del literal d-



70. Sobre la falta de aplicacién del articulo 2° del Acuerdo 081 de
2003, el Tribunal estimé que la norma tarifaria que sirvié de sustento
para la celebracion del contrato de concesion fue el Acuerdo 126 de
1997, en el cual, el municipio de Buga adopté como parametro de
ajuste mensual para la tarifa del impuesto de alumbrado publico, el
mismo que estuviera determinado por la Comisién de Regulacion de
Energia y Gas CREG. En enero de 2003, la CREG modifico la formula
vigente para calcular el valor maximo del costo unitario de la
prestacion del servicio de energia, por lo que el municipio profirié el
Acuerdo 081 de 2003, en el que dispuso que a partir de la fecha, la
tarifa del impuesto de alumbrado publico seria indexada
mensualmente utilizando el mecanismo dispuesto por la CREG para
definir la tarifa de energia eléctrica, es decir, se reajustarian “en la
misma proporcion del incremento del costo unitario de prestacion del
servicio de EPSA CU tomado como base CU de EPSA de diciembre
de 2002”.

71. Segun el tribunal, la convocante afirmé que el municipio se
abstuvo de aplicar esta formula de incremento y la entidad convocada,
no probd que efectivamente lo hubiera hecho, pero si se acreditdé que
le negd la peticidn al concesionario, relativa a dicha aplicacion y en el
dictamen pericial se demostré una diferencia en los ingresos del
contratista entre lo que efectivamente recaudd y lo que debié haber
recaudado si se hubiera dado cumplimiento a la norma en comento, lo
que a su vez, es demostrativo de la afectacion del equilibrio
econdmico del contrato, pues en su oferta, el concesionario efectud
los calculos y proyecciones de ingresos sobre la base de las tarifas
contenidas en el Acuerdo 126 de 1997, es decir que edificé su
remuneracion, que es elemento esencial de la concesion, sobre la
base exclusiva de las tarifas y de los componentes contenidos en ese
acuerdo, entre ellos, la formula de ajuste establecida por la CREG,
siendo evidente que la intencion de las partes fue que esas tarifas se

fueran actualizando.



72. Luego de referirse a lo que es la ecuacidon econdmica del contrato
y la forma como la misma se establece desde el momento de su
celebracion, el tribunal manifestd que “tratandose de contratos cuya
efecucion se extiende en el tiempo, debe existir aquello que la doctrina
denomina “reciprocidad dinamica”. Algunas veces esa reciprocidad se
logra mediante la incorporacion de formulas de actualizacion pactadas
desde el comienzo, como ocurrio en este caso, que buscan preservar
la conmutatividad que desde el inicio las partes han concebido” y que
el riesgo de la variacion de la formula de actualizaciéon fue asumido por
el concesionario, pero que éste no asumioé el riesgo de que finalmente
el municipio se abstuviera de cumplir la obligacion de aplicar la nueva
tarifa dispuesta en el Acuerdo 081, circunstancia que segun se
demostrd en el dictamen pericial, representd para el concesionario un
menor valor de sus ingresos, con lo cual se generd un desequilibrio en
la relacion negocial que es imputable al incumplimiento contractual del
municipio, que ademas desconocié el principio de la confianza
legitima, traicionando la que habia suscitado en su contratista, por lo

que habia lugar a la indemnizacion de perjuicios por este concepto.

73. Sobre la aplicacion del Acuerdo 036 de 2005, por la cual la parte
convocante pidid el restablecimiento del equilibrio econdmico del
contrato, el tribunal estudié los antecedentes y circunstancias de
expedicion de dicho acto administrativo, por medio del cual el concejo
municipal de Buga bajo las tarifas del impuesto de alumbrado publico,
lo cual, concluyd, afectdé la ecuacion contractual en detrimento del
concesionario, pues se rompio la equivalencia prestacional que habia
surgido al celebrarse el contrato con fundamento en lo dispuesto por el
Acuerdo 126 de 1997, teniendo en cuenta que, ademas, los costos de
la energia aumentaron por acuerdo celebrado entre el municipio
demandado y la empresa que suministraba ese insumo, por lo que
resultaba indiscutible que si los costos del concesionario aumentaron y

sus ingresos disminuyeron, como se comprobd mediante el dictamen



pericial, se presentd el desequilibrio alegado por la convocante por
causas imputables al municipio, por cuanto al provenir de un acto
administrativo de caracter general expedido por el concejo municipal,
se configuré el hecho del principe y habia lugar a acceder a sus
pretensiones de restablecimiento mediante el reconocimiento de
aquellos ingresos dejados de percibir, con base en las cifras
calculadas en el dictamen pericial, sin que sea procedente en este
aspecto, como no lo fue respecto de lo decidido sobre la condena
derivada de la inaplicacion del Acuerdo 081 de 2003, el
reconocimiento de intereses moratorios, puesto que la declaracion del

desequilibrio sélo se configura a partir del laudo arbitral.

74. El tribunal se refirié a la pretension por el pago de la reactancia,
por el desequilibrio que se produjo como consecuencia de la mora en
la que incurri6 el municipio para reconocer y pagar las sumas que
EPSA E.S.P. cobré con cargo a los recaudos por tal concepto, para
concluir que resultaba improcedente la reclamacion de la convocante,
toda vez que resulta inadmisible su afirmacién de que tal pago no
pudo ser advertido por el concesionario al momento de celebrar el
contrato, por ser una hipétesis que no resulta verosimil para un
profesional de la actividad y ENELAR, que es experta en el negocio de
la operacion y mantenimiento del alumbrado publico, debia saber que
el pago de la reactancia —pérdidas asociadas al costo de la energia
eléctrica- debia ser asumido por ella y tampoco se acreditd la
pretendida ruptura del equilibrio econémico y financiero del contrato
derivado del pago por este concepto, pues no se demostrdé que en la
propuesta presentada por el concesionario o en algun otro documento
se hubiese discriminado el valor de la energia a cancelar durante el
tiempo de la concesion, con la sola excepcion del flujo de caja

propuesto. En consecuencia, denego esta pretension.

75. La convocante alego el desequilibrio econdmico del contrato de

concesion de la negociacion que hizo el municipio de Buga con EPSA



para aumentar el precio de la energia suministrada, lo que repercutio
en los costos que aquella debia cancelar por concepto del suministro
de la energia eléctrica destinada al alumbrado publico, razén por la
cual pidi6 que se condenara al municipio a pagar el valor total del
incremento y a que en lo sucesivo sea la entidad la que pague a EPSA
el valor correspondiente o que, en subsidio, durante el término de
ejecucion del contrato, transfiera al concesionario una suma
equivalente al desembolso que se realice con cargo al recaudo por
este concepto en la fecha en que éste se produzca. Sobre esta
pretension, el tribunal de arbitramento manifestd6 que no era
antijuridico el hecho de que el municipio y EPSA negociaran el
reajuste de la tarifa que se habia fijado 10 anos atras por concepto del
suministro de energia eléctrica destinada al servicio de alumbrado
publico, al contrario, era de elemental justicia y ademas un riesgo
previsible para el concesionario que tal tarifa fuera revisada vy
modificada y para ello el municipio no estaba obligado ni a consultarle
ni a obtener su aprobacién. Ademas, consideré que el recaudo del
impuesto del alumbrado publico remunera no sélo las tareas del
concesionario sino también el suministro de la energia, por lo que
‘nada de extrafio ha de tener que el actor asuma esa carga, porque
asi debio preverlo cuando hizo la propuesta y posteriormente al firmar
el contrato de concesion”. En consecuencia, el tribunal denegd las

pretensiones elevadas por este concepto.

76. Finalmente, en relacion con la garantia unica de cumplimiento, el
tribunal también rechazd las pretensiones orientadas a obtener el
pago de los mayores valores que tuvo que cancelar el concesionario
para cubrir los riesgos que aquella amparaba, pues de conformidad
con lo pactado en la clausula séptima del contrato de concesioén, aquel
se comprometié a ampliar y a velar por la suficiencia de la garantia
durante todo el tiempo de duracion del contrato, por lo cual es su
obligacidon adecuar los valores asegurados al monto del riesgo, con el

consecuente ajuste de las primas respectivas.



77. De otro lado, se observa que en la parte resolutiva del laudo
arbitral, se decididé sobre todas y cada una de las pretensiones de la
demanda presentada por la sociedad ENELAR S.A. E.S.P. y las

excepciones propuestas por la entidad convocada —parrafo 4-.

78. Ahora bien, el recurrente afirmd, como ya se dijo, que el tribunal de
arbitramento se pronuncié sobre un punto que no estaba sujeto a la
decisiéon de los arbitros, cuando decidié en el laudo arbitral i) declarar
que el municipio de Buga debia restablecer el equilibrio econémico del
contrato “quebrantado como consecuencia de la no transferencia del
Municipio a la sociedad fiduciaria que administra los recursos de la
concesion, una suma equivalente al total de la facturacion recaudada
directamente o por convenio con terceros, de los usuarios cuyo tributo no
recauda EPSA, desde el mes de enero de 2006, fecha en que entrd a regir
el Acuerdo del Concejo Municipal No. 036 de 2005” —numeral 3°- y en
consecuencia, condenar al municipio a i) pagar a favor de ENELAR el
capital reclamado debidamente actualizado —numeral 4°- vy ii) disponer que
en lo sucesivo el municipio debia transferir a la fiduciaria que administra los
recursos de la concesién, a partir de la fecha en que quede ejecutoriado el
laudo y hasta la fecha en que termine el contrato, mes a mes, el valor total
de lo que efectivamente recaude de los usuarios del servicio de alumbrado

publico no regulados —numeral 5°-.

79. Sobre esta afirmacion, la Sala considera que no le asiste razén al
impugnante, toda vez que la condena que se profirid corresponde,
segun el analisis que hizo el tribunal de arbitramento, a Ia
remuneracion a la que tiene derecho el concesionario, en virtud de lo
dispuesto en el respectivo contrato como contraprestacion a su

favor®3, lo que significa que si era materia del arbitramento. Lo que

43 Al respecto, como lo ha manifestado la jurisprudencia, “El recaudo del impuesto de
alumbrado publico genera para el Municipio un ingreso de caracter tributario el cual,
segun disponga el Concejo Municipal con relacién a dicho impuesto, puede resultar —o no-



advierte la Sala es la inconformidad del recurrente con la condena que
le fue impuesta y con la fundamentacion que los arbitros hicieron de
su decision, pretendiendo que en esta instancia se haga un nuevo
analisis de las obligaciones contractuales a cargo de las partes y
derivadas del contrato de concesion 01-97, como si se tratara de un
recurso de apelacion, en virtud del cual el juez de segunda instancia
esta llamado a efectuar esa clase de revision, lo cual, como ya se
manifestd, es materia ajena al recurso extraordinario de anulacién del
laudo arbitral, en el cual la competencia del juez del recurso se limita a
verificar la existencia de la regular tramitacion del proceso arbitral,
dentro del marco de las causales de anulacién planteadas en el

recurso. Y como lo ha manifestado la Sala:

(...) para determinar si se configuré o no la causal de anulacién alegada,
al juez del recurso no le es permitido indagar en el fondo de la decision
objeto de la impugnacioén, para definir si estuvo bien o mal resuelta la
controversia sometida al ftribunal de arbitramento, es decir que la
argumentacion y el analisis probatorio que éste haya llevado a cabo para
decidir, escapan de lo que es objeto de estudio en sede del recurso
extraordinario y por lo tanto, no son materia de pronunciamiento en esta
ocasion, tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corporacion:
“(...) se concluye que el recurso extraordinario de anulacion no puede
utilizarse como si se tratara de una segunda instancia, razén por la cual no es
admisible que por su intermedio se pretenda continuar o replantear el debate
sobre el fondo del proceso. En otros términos, a través del recurso de
anulacion no podran revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento
basadas en razonamientos o conceptos derivados de la aplicacion de la ley
sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones propuestas, asi como
tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las

vinculado contractualmente a la remuneracion del contrato mediante el cual se hace
efectiva la prestacion del servicio publico de alumbrado, bajo la modalidad que se adopte’.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion
A, sentencia del 29 de mayo de 2014, expediente 33832, C.P. Hernan Andrade Rincén
(E). En similar sentido, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en concepto 033654 -
09-09-14 suscrito por el subdirector de Fortalecimiento Institucional Territorial, Direccion
General de Apoyo Fiscal, reiterd lo manifestado sobre la destinacion del impuesto sobre el
servicio de alumbrado publico en oficio 019131 de 2014, en los siguientes términos: “El
impuesto sobre el servicio de alumbrado publico no tiene una destinacion legal en la ley
que autorizé su establecimiento por parte de los municipios // En caso de establecer dicho
impuesto, los concejos municipales y distritales pueden darle a su recaudo el destino que
Jjuzguen mas conveniente, como puede ser cubrir los costos de la prestacion del servicio
de alumbrado publico (...)" Consultado en
http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/buscador.



pruebas en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometio a su
consideracion y decision**” 4°

80. En consecuencia, dado que, independientemente de su acierto o
desacierto, el tribunal de arbitramento si se pronuncié sobre un
aspecto que fue libremente sometido a su decision por las partes, la

causal invocada no tiene vocacion de prosperidad.

Conclusion

81. De acuerdo con lo expuesto, para la Sala es claro que las
causales de anulacion del laudo arbitral alegadas en el recurso no
tienen vocacion de prosperidad y por lo tanto, el mismo se declarara
infundado y el recurrente sera condenado en costas, de conformidad
con lo ordenado en el articulo 40 del Decreto 2279 de 1989, modificado por
la Ley 446 de 1998 y compilado en el inciso tercero del articulo 165 del
Decreto 1818 de 1998, en concordancia con lo dispuesto en los articulos
392 y 393 del Cddigo de Procedimiento Civil y el Acuerdo 1887 de 2003 del
C.S.J “por medio del cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”
—arts. 5°y 6°, num. 1.12.2.3.-, fijandose las mismas en la suma equivalente
a10 S.M.L.V.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

44 [24] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 6 de marzo de 2008, expediente 34193, C.P. Ruth Stella Correa Palacio”.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia del 29 de agosto de 2014, expediente 46557, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.



FALLA

PRIMERO: Declarase infundado el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto en contra del laudo arbitral proferido el 6 24 de junio de 2009,
por el tribunal de arbitramento designado para dirimir la controversia
contractual surgida entre el municipio de Buga y la sociedad ENELAR S.A.
E.S.P. con ocasion del contrato de concesion n.° 01-97 del 15 de noviembre
de 1997.

SEGUNDO: Condénase en costas al recurrente municipio de Buga y por

consiguiente al pago a favor de la convocante ENELAR S.A. E.S.P., de la

suma equivalente a 10 S.M.L.V.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

de Arbitramento, a través de su secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidenta de la Sala

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado



RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado



