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ENERCA S.A. E.S.P. vs CENERCOL 8.A,

T

SsUDGEREN

Yopal Casanare, 21 de febrero de 2018.

Surtidas todas las actuaciones procesales para la instruccién del tramite y
en la fecha sefialada para la Audiencia de Fallo, el Tribunal Arbitral profiere
el Laudo conclusivo del Proceso entre las sociedades EMPRESA DE
ENERGIA DEL CASANARE S.A. E.S.P.,, ENERCA S.A. E.8.P. en calidad de
convocante y CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA S.A.,, CENERCOL S.A.
como parte convocada, previos los siguientes antecedentes:

¢ La convocante sociedad EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE S.A.
E.S.P., ENERCA S.A. E.5.P. es una persona juridica constituida e
inscrita en Yopal Casanare, con sede en Yopal Casanare, representada
legalmente por el Sefior BAYARDO ANIBAL SANTANA GORDO, como
consta en el certificado de existencia y representacién expedido por la
Camara de Comercio de Casanare que obra en el expediente.

e La convocada sociedad CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA S.A.,
CENERCOL S.A. es una persona juridica de derecho privado con
domicilio en Bogota DC, representada legalmente por el gerente
JARAMILLO PARRA JAIRO DE JESUS, como consta en el certificado
de existencia y representacion expedido por la Camara de Comercio de
Casanare que obra en el expediente.

EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE S.A. E.S.P. a través de apoderado
presenté demanda en contra de CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA S.A,,
CENERCOL S.A. en gjercicio de la clausula compromisoria que dice:

“CLAUSULA DECIMA SEXTA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES Y CLAUSULA
COMPROMISORIA.- Las partes haran tode lo posible por
resolver en forma amistosa y directa las diferencias que surjan
con relaciéon a este contrato, acudiendo a la utilizacién de los
mecanismos de solucién directa de las controversias
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contractuales previstos en la ley, 6 (sic) en los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos. En caso que las
diferencias que se presenten entre las partes por razén de la
celebracién, ejecucion, desarrollo o terminacioén, no puedan
arreglarse en forma directa y amigable, éstas seran resueltas
por un Tribunal de Arbitramento, que fallara en derecho,
compuesto por un arbitro designado por las partes, con
domicilio en la Ciudad de Yopal (Casanare), y se sujetara para
los fines pertinentes a las normas legales que regulan la
materia, asi como a las reglas del centro de conciliacion y
arbitramento mercantil de la Camara de Comercio de Yopal.”

PRETENSIONES.
PRINCIPALES,

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

SEGUNDA. Una vez posesionado el Tribunal de Arbitramento, éste
declare que el contrato de prestacién de servicios No, 009 de 2012, celebrado
entre ENERCA y CENERCOL, con el objeto de contratar la operacién y
mantenimiento del sistema de transmision regional (STR), el Sistema de
Distribucioén Local (SDL) y otras actividades desarrolladas por ENERCA, se
terminéd por manifestacion de las partes, mutuo acuerdo, el dia 28 de marzo
del afio 2014.

TERCERA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestaciéon de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumpli6 las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de
los aportes al sistema de seguridad social integral correspondientes al
personal por ella contratado para la prestacién del servicio requerido en los
términos del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012.

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

QUINTA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de
las obligaciones laborales a su cargo, como: salarios, prestaciones sociales
(prima de servicios, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias)
vacaciones, para con el personal por ella contratado para la prestacién del
servicio requerido en los términos del contrato de prestacién de servicios No.
009 de 2012.
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SEXTA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacién de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumpli6 las obligaciones relacionadas con el pago oportunc de
las liquidaciones definitivas de salarios, prestaciones sociales, e
indemnizaciones, a la terminacion de los contratos de trabajo para con el
personal por ella contratado para la prestacién del servicio requerido en los
términos del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012,

SEPTIMA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumpli¢ las obligaciones relacionadas con la entrega de
material del contrato e indisponibilidad del Stock minimo comprometido en
el contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012.

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

NOVENA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplio la obligaciéon ntiimero 48 de la clausula segunda del
contrato objeto de la presente demanda, relacicnada con la devolucién de los
materiales retirados y los reintegrados para dar de baja en los lugares y
plazos que indique la Interventoria delegada para el contrato por ENERCA, el
cual, es uno de los requisitos indispensables para el cobro de las facturas.

DECIMA. Que se declare que durante la ejecuciéon del contrato de
prestacidn de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con el personal minimo
requerido y ofrecido por la firma contratista e indispensable para la efectiva
prestacion del servicio y otros insumos contratados.

UNDECIMA. Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
prestacion de servicios No, 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con la mejora continua
de los indicadores de evaluacién de resultados, como es el de calidad,
ejecucion del plan de mantenimiento, oportunidad en la solucién de
mantenimientos y gestion de mantenimiento preventivo.

DUODECIMA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacién de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas la presentaciéon de
informes de gestion,

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

DECIMOCUARTA. Que como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL
contenidas en la pretensién séptima de la presente demanda se condene a la
sociedad CENERCOL a hacer la devolucién del stock de materiales existente
a la fecha de terminacién de contrato.

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

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

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

descuento de cualquier suma de dinero que ENERCA adeude al
contratista, con el valor total de los materiales dafiados o faltantes a los
precios definidos por ENERCA en el listado de materiales actualizado, en los
términos de los numeral 45 y 48 de la clausula segunda del contrato de
prestacién de servicios No. 009 de 2012,

SUBSIDIARIA:

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

RESUMEN DE LOS HECHOS.

HECHOS DE LA SOLICITUD

Son fundamentos de hecho de la presente demanda los siguientes:

1.- ENERCA, en el mes de mayo del afio 2012, realizé una solicitud
publica de ofertas para contratar la operacién y mantenimiento del Sistema
de Transmisién Regional (STR), el Sistema de Distribucién Local (SDL) ¥y
otras actividades complementarias desarrolladas por ENERCA.

2.- En atencién al llamado de ENERCA se recibio la uinica oferta
presentada por CENERCOL vy realizada la verificacién documental y
evaluacion segun los Pliegos de Condiciones se encontré conveniente
adjudicarle el contrato.

3.- El dia 6 de julio de 2012, ENERCA y CENERCOL suscribieron el
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012, para la operacién y
mantenimiento del Sistema de Transmisién Regional (STR), el Sistema de
Distribucién Local (SDL) y otras actividades complementarias desarrolladas
por ENERCA.

4.- El 6 de julio de 2012 se suscribid entre las partes otro si
modificatorio N° 1 del contrato de prestacion de servicios 009 de 2012, por el
cual se modificé las clausulas tercera, cuarta y décima cuarta del contrato
de prestacidén de servicios No. 009 de 2012, relacionadas con el valor, la
forma de pago e imputacién presupuestal, con el objeto de ajustar los
desembolsos a la disponibilidad presupuestal para cada uno de los afios de
ejecuciodn del contrato.

5.- El 18 de julio de 2012, las partes suscribieron acta de inicié del
contrato de prestaciéon de servicios No. 009 de 2012,

0.- El otro si aclaratorio No. 01 del contrato de prestacién de servicios
N° 009 del 06 de julio de 2012, celebrado entre las partes el 22 de abril de
2013, tuvo por objeto adicionar en valor la suma de trescientos cincuenta y
nueve millones trescientos ochenta y ocho mil novecientos trece pesos mec.
($359.388.813) IVA incluido.

7.- El modificatorio No.02 del contrato de prestaciéon de servicios N°
009 del 06 de julio de 2012, suscrito el 5 de octubre de 2012, modifico la
clausula tercera del contrato relacionada con su valor.
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8.- El adicional en valor N° 01 y modificatorio No. 03 del contrato de
prestacion de servicios N° 009 del 06 de julio de 2012, celebrado entre las
partes el 18 de octubre de 2012, tuvo por objeto, entre otras cosas, incluir
un paragrafo en la clausula de obligaciones del contratista. Inclusion de dos
paragrafos relacionados con la forma de pago. Adicionar en valor la suma de
setecientos treinta y un  millones novecientos  dieciocho mil
ochocientos nueve pesos ($731.918.809). '

9.- El adicional en valor N° 02 del contrato de prestacion de servicios
N°® Q09 del 06 de julio de 2012, perfeccionado entre las partes el 11 de marzo
de 2013, entre otras cosas, tiene por objeto adicionar en valor la suma de
trescientos cincuenta y nueve millones trescientos ochenta y ocho mil
novecientos trece pesos me. ($ 359.388.913) IVA incluido.

10.- El otro si aclaratorio No. 01 del contrato de prestacién de servicios
No. 009 de julio de 2012, suscrito entre las partes el 22 de abril de 2013,
tuvo por objeto realizar una aclaraciéon en el adicional N° 2 en valor suscrito
el 11 de marzo de 2013, discriminando los valores de costo directo-e IVA. Lo
anterior con el fin de proceder con el pago de los correspondientes impuestos
por concepto del adicional efectuado al Contrato de Prestacion de Servicios
No 009 de 06 de Julic de 2012.

11.- CENERCOL, en su condicién de contratista, adicional a las
obligaciones contenidas en el pliego de condiciones y en la propuesta
presentada, adquiri6 la obligacién de cumplir las siguientes obligaciones, en
los términos de la clausula segunda del contrato de prestacion de servicios
No. 009 de 2012: :

SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: El CONTRATISTA debe
contar con los recursos fisicos, Humanos y financieros necesarios para la
oportuna y correcta ejecucion del objeto del presente contrato, disponibles
para ser dedicados a este contrato. 2. Cualquier cambio que proponga EL
CONTRATISTA, deberd ser consultado previamente y por escrito a EL
CONTRATANTE 'y no podra proceder a su ejecucidon sin la autorizacion
escrita de este. En caso contrario, cualquier cambio ejecutado y sus
 consecuencias serdn por cuenta y riesgo de EL CONTRATISTA. 3. EL
CONTRATISTA se compromete a cumplir con las condiciones y
especificaciones relacionadas en los Pliegos de condiciones que hacen
parte integral del presente contrato. 4. EL CONTRATISTA se compromete a
entregar de manera eficiente el objeto contratado, en el término fijado para
la entrega del mismo, actuando de conformidad con las normas legales
vigentes y cumpliendo con lo descrito en los Pliegos de Condiciones y la
propuesta presentada y aprobada. 5. Expedir las pélizas que amparan los
riesgos contemplados en los Fliegos de Condiciones, las cuales tendrdn
vigencia a partir de la expedicion de las mismas, 6, EL CONTRATISTA no
podré ceder ni subcontratar con persona alguna, natural o juridica,
nacional o extranjera, sin previo consentimiento expreso y por escrito de
ENERCA S.A. E.S.P; pudiendo esta reservarse las razones que tenga para
negar la autorizacion de la cesidn o del contrato. Si la persona a la cual se
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va-a ceder el contrato es extranjera, deberd renunciar a la reclamacion
diplomdtica.7. EL CONTRATISTA queda expresamente obligado al estricto
cumplimiento de cuantas obligaciones le imponga la legislacion vigente en
materia fiscal, con ocasion de la legalizacién del contrato Y que se
requieran cancelar en cada momento para dar cumplimiento a las
disposiciones legales de conformidad con la ley colombiana, la estampilla
pro cultura segun Ordenanza No.011 de 2009 equivalente al 1% del valor
del contrato, estampilla pro adulto mayor segiin ordenanza 013 de 2009
equivalente al 3% del valor del contrato. EL CONTRATISTA, deberd pagar
las estampillas en la Tesoreria de la Gobemacién Yy anexar el recibo
correspondiente para la legalizacion del contrato, dentro de los cinco (05)
dias siguientes a la suscripcién del contrato.8. Cualquier controversia,
diferencia o reclumacion que surgieren entre EL CONTRATISTA y la
interventoria, serdn resueltas entre las partes, con cardcter conciliatorio,
pero st no fuere posible llegar a un acuerdo, éstas se resolverdn conforme
a lo dispuesto en la ley colombiana. 9. El contrato estard vigente desde su
perfeccionamiento hasta su liquidacién total. Se entiende perfeccionaclo
cuando se logre acuercdo sobre el objeto, la contraprestacién se haya
elevado a escrito y se haya suscrito. Para su ejecucién se requerird
aprobacién de la garantia Unica, registro presupuestal, estar cancelados
los impuestos a cargo del CONTRATISTA y suscripcion del Acta de Inicio.
10. Solo podran ejecutarse los contratos que estuvieren debidamente
perfeccionados. En consecuencia no podrd pagarse suma alguna ni EL
CONTRATISTA iniciar labores, mientras no se haya dado cumplimiento a
los requisitos y formalidades establecidas en las normas legales que
reglamentan la contratacion en ENERCA S.A, E.S.P.11. Periédicamente o
por solicitud de ENERCA S.A. E.S.P. se celebrardn reuniones semanales
en las cuales debe participar EL CONTRATISTA y la Interventoria con el fin
de analizar y evaluar los diferentes aspectos técnicos, administrativos,
financieros y de HSEQ relacionados con el contrato, sin restriccion de que
participen otros funcionarios de diferentes dependencias de ENERCA S.A.
ESP12. EL CONTRATISTA debera llevar al dia y entregar
mensualmente, el informe técnico, administrativo, financiero de HSEQ y
medio ambiente y uno general al findlizar el contrato.13. EL
CONTRATISTA se obliga a presentar al finalizar cada vigencia fiscal un
Informe de gestién en el que se compilen las actividades ejecutadas,
durante la wvigencia, el cual debe ir acompariado de la siguiente
informacion minima: a) Copia de las Actas. b) Registros fotogrdficos,
modificaciones antes, durante y después de la ejecucién de trabajos, en
medio fisico y digital. ¢) Informe de las actividades realizadas en medio
fisico y digital, d) Copia de las Pélizas debidamente aprobadas por la
Oficina Juridica de la Empresa, e} Recibo de pago de aportes parafiscales,
de conformidad con el Decreto 562 de 1992. f) Nomina del personal
empleado, g} Paz y salvo de los trabajadores en el caso de retiro de
personal, k) Certificacion de encontrarse al dia en pagos de seguridad
social y parafiscales. 1) Protocolos, garantias y certificados de calidad de
los equipos y materiales suministrados, j) Los Informes se deberdn
presentar segun Formatos previamente aprobados por la Interventoria. k)
Estados Financieros de Propdsito General, debidamente - certificados y
dictaminados a corte de cada vigencia fiscal (2012, 2013, 2014), al igual
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que las declaraciones de renta de las vigencias en mencion. Los
indicadores financieros de las vigencias futuras deberdan cumplir con las
estipuladas en él numeral 2.8, de los Pliegos de Condiciones, 15. EL
CONTRATISTA, para el manejo de su personal, deberd mantener Y operar
sus oficinas en las que deberdn contar con los siguientes servicios: equipos
de cémputo, impresora, fax, conectividad a internet, teléfono fijo, teléfono
celular, escdner, elementos de papeleria y demds servidos contemplados
en los costos indirectos por administracién.16. EL CONTRATISTA Parq, el
mangjo de los materiales debe contar con una bodega en la ciudad de
Yopal. 17. Personal Adrmunistrativo para la glecucion del proyecto; a)
Director de proyecto, b) Profesional de Talento humaneo, ¢) Profesional de
salud ocupacional. d} Personal técnico HSEQ minimo exigido segiin la
regulacion, e} Tecnélogo o profesional ambiental, f) Auxiliar administrativo
en cada zona. 18. EL CONTRATISTA estd en la libertad de establecer el
numero de personas que habrdan de ejecutar los trabajos en el drea
admiristrativa, respetando los parametros establecidos para los cargos y
personal minimo, de acuerdo con el enfoque de organizacién que le dé a
los mismos y cdlidad del servicio a proponer. Sin embargo, los recursos
humanos minimos que se serialan, por cada una de las zonas para la
ejecucion del contrato y que deben integrar las cuadrillas del drea
operativa, deben permanecer en los lugares definidos durante la vigencia
del contrato con el cual deberd garantizar el mejoramiento continuo de los
indicadores de desemperio y satisfaccion. 19. Cada dia, EL
CONTRATISTA deberd llevar un control donde figure la relacion de
personal que tiene trabgjando, en desarrollo del contrato suscrito con
ENERCA, indicando: Nombre, identificacion, oficio u ocupacién dentro de
su organizacién, ademds ubicacion de la obra, lugar, o servido a donde ha
sido destinado, debidamente cametizado. ENERCA podra solicitar en
cualquier momento, esta informacién. 20. Los ingresos y retiros del
personal que EL CONTRATISTA mantenga para ejecutar los trabgjos
contenidos en el contrato, deberdn ser comunicados de manera inmediata
y aprobados por ENERCA. 21. EL CONTRATISTA en ningtin caso podrd
desmejorar las condiciones salariales para los cargos establecidos en los
Pliegos de Condiciones.22. EL CONTRATISTA deberd cumplir su esquema
organizacional general para Uevar a cabo el objeto del contrato,
discriminando;  organigrama,  dreas  funcionales de  direccion,
administracion, operacién y control, precisando en todo caso, las
funciones, responsabilidades, proyecciones, metas, ademds de las
condiciones de comunicacién e intercomunicacion entre las diferentes
secciones de la orgarizacion., 23. EL CONTRATISTA debe tener en cuenta
que el personal debe cumplir con la jornada laboral normal fijada en la ley,
teraendo en cuenta, las horas semanales y no exceder por ningun motivo
el numero de horas adicionales permitido, todo de acuerdo con el Codigo
Sustantivo del Trabgjo. 24, EL CONTRATISTA deberd tener especial
auidado por la idoneidad del personal que asigne durante la ejecucion del
contrato. St EL CONTRATISTA decide en cualquier momento de la
gjecucion del contrato cambiar a alguna de las personas que conformen su
recurso humano, deberd informar a ENERCA los motivos del cambio y
presentar el curriculum de su reemplazante; dado que es ENERCA la que
determina la aceptacién o rechazo del nuevo personal propuesto. 25. El
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perfil minimo del personal que EL CONTRATISTA debe garantizar es el
siguiente: a) EL CONTRATISTA estard obligado a mantener un ingeniero
eléctrico, electricista o electromecdnico con especializacién en Gerencia de
proyectos u otra afin como director y representante del proyecto de
dedicacion exclusiva y tiempo completo, con conocimientos suficientes Y
experiencia necesarios; con plenas facultades de decisién en todos los
aspectos operativos, administrativos técnicos, medioambientales, de
prevencion, de riesgo y demds, que se relacionardn para el desemperio de
sus funciones, con él o los representantes que ENERCA S.A. E.S.P. nombre
0 designe en cada caso, b) El director de proyecto debe contar con
capacidad de: mando, liderazgo y deberd certificar una experiencia
minima de TRES (3) aflos, la cual se contara a partir de la expedicién de la
tarjeta profesional, debiendo acreditaric en: - Planeacién, direccién,
gjecucion y administracion, de proyectos en el sector eléctrico.- Planeacion,
y coordinacion de actividades, en: Mantenimiento de lineas de
transmision, subtransmisidn, redes de distribucion Yy centros de
transformacién en el caso eléctrico.- ¢) EL CONTRATISTA se obligard a
mantener un ingeniero de dedicacién exclusiva y de tiempo completo,
como ingeniero jefe de zona: con los conocimientos necesarios Y suficientes
en operacion y manterimiento de sistemas de: sub-transmisidn,
distribucién y centros de transformacion; con facultades de decision en lo
que tiene que ver con aspectos: operativos, administrativos,
medioambientales, de prevencion de riesgo y demads que sean necesarios
para el perfecto funcionamiento de la Empresa en la zona de su influencia;
asi como la dptima calidad en la prestacién del servicio. d) EL
CONTRATISTA se compromete a disponer de las cuadrillas exigidas y
ofertadas para dar cumplimiento con las instrucciones y O6rdenes
especificas, en desarrollo del trabajo.- e) Cudlquiera de las cuadrillas de
operacion estaran disponibles para apoyar a las otras en situaciones que
ast lo ameriten. Ese traslado puede ser temporal a un sitio diferente de su
eventual sitio de trabajo, sin que para ello implique sobre costo alguno
para ENERCA S.A. E.S.P. 26, Para efectos de jornada y horarios de
ejecucion del contrato, se deberd tener en cuenta lo siguiente: El horario
diurno de acuerdo a las normas vigentes estd determinado de 6:00 Hrs. a
22:00 Hrs. Para el caso especifico de ENERCA S.A. E.S.P. se consideran
los dias habiles de lunes a sdbado. 27. Todas las cuadrillas sin excepcion
prestardn el servicio durante 48 horas semanales y estaran disponibles
las 24 horas del dia; los dias, meses y arios mientras esté vigente el
contrato.28. Todas las otras cuadrillas para las actividades de las clases
I, 2y 3, y podas, prestardn el servicio tipo rotatorio durante 240 horas
mensuales los doce (12} meses del ario, EL CONTRATISTA deberd
asegurar la disponibilidad de personal y contemplar el pago de horas
extras, mientras se realice la ejecucion del contrato; por lo tanto EL
CONTRATISTA deberd establecer un sistema de rotacién de personal que
permita que la cuadrilla siempre trabaje con el nutmero minimo de
personas establecidas en los Pliegos de condiciones, asegurando el tiempo
total de servicio mencionado y respetando la jornada laboral establecida
en el Cddigo Sustantivo del Trabajo para cada trabajador; por lo cudl el
personal tendrd el periodo de descanso correspondiente. 29. EL
CONTRATISTA deberd contemplar un sistema de comunicaciones eficiente
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para el desarrollo del contrato el cual deberd contar con equipos tales
como equipos de comunicacion celular o radioteléfonos incluido por cada
cuadrille, los cuales deben cumplir con la normatividad vigente para las
maniobras de operacién y mantenimiento .30, EL CONTRATISTA deberd
informar inmediatamente de manera verbal Yy escrita a ENERCA S.A.
E.S.P. de los hechos de orden publico demostrable o reconocido por la
autoridad competente que impidan la ejecucién de las érdenes de trabajo
en el tiempo establecido y en los cuales se pongan en riesgo la integridad
de su personal.31. Se consideran programados todos aquellos trabajos
que se ordenen antes del término de la jornada diurna del dia anterior. 32,
Sera responsabilidad de EL CONTRATISTA participar en la elaboracién de
la programacion de actividades de los grupos objeto del contrato, la cual
tendra una periodicidad definida por ENERCA S.A. E.SP. 33. Sin perjuicio
de lo anterior, ENERCA S.A. E.S.P, podrd ajustar la programacion de
acuerdo con las prioridades que sean necesarias. EL CONTRATISTA
estd obligado a atender todas las ocurrencias y eventos gue se registren
dentro y fuera de la jorada de trabajo, para asegurar la continuidad en
la prestacién de los servicios de energia y gas. 34. EL CONTRATISTA
deberd asegurar las disponibilidades del personal durante planes de
contingencia y turmos de servicio durante el periodo de vigencia del
contrato; esta clasificada dentro de los trabajos programados. 35. Se
consideraran como trabajos de emergencia aquellos que a concepto de
ENERCA S.A. ESP. tengan dicha connotacion. Los trabajos de
emergencia se pueden presentar en cualquier momento durante la
glecucion del contrato. 36, Los trabajos con cardcter de emergencia
tendran prioridad sobre los trabajos programados y no programados Y
deben ejecutarse inmediatamente, para lo cual EL CONTRATISTA deberd
informar a ENERCA S.A. E.S.P. por cualquier medio ya sea verbal o
escrito. 37. EL CONTRATISTA deberd disponer del persondl,
herramientas, equipos y materiales necesarios y suficientes para corregir
la magnitud de la emergencia y restablecer el servicio en el menor tiempo
con una épfima calidad.38. Los materiales que EL CONTRATISTA deberd
suministrar serdn todos los de consumo y que sean necesarios para
garantizar la correcta ejecucion de las tareas, asociadas a la operacién y
mantenimiento del sistema eléctrico tales como: fusibles cortacircuitos,
pararrayos cable, etc, de acuerdo con el cuadro y especificaciones de los
Pliegos de Condiciones, el cual funcionard como stock minimo a mantener
Yy se deberd reponer mensualmente o por requerimiento explicito de
ENERCA S.A. ESP39. El valor de materiales adicionales que
posteriormente podrdn ser solicitados por ENERCA SA E.S.P., y si no estdn
incluidos dentro de los valores UNITARIOS solicitados y cotizados por EL
CONTRATISTA en su propuesta, serdn autorizados unicamente por la
interventoria delegada del contrato y con la aprobacion de la Subgerencia
Técnica o a quien ella delegue.40. Todos los materiales y elementos
utilizados por EL CONTRATISTA deberdan cumplir con las normas
establecidas por ENERCA y estardn sujetos a las inspecciones, pruebas,
ensayos Yy andlisis, que ENERCA indique. 41. En el caso de uso
inadecuado de material, las rectificaciones, modificaciones, correcciones,
como también las reposiciones que sean necesarias, serdn de costo y
responsabilidad exclusiva del CONTRATISTA. 42. EL CONTRATISTA estd
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en la obligacion de utilizar los procesos Yy procedimientos que para el
manejo de los materiales sean aprobados por ENERCA, llevard un control
diario contable y fisico de los materiales Y equipos recibidos, los instalados
en la red, los retirados, los reinstalados Y los reintegrados para dar de
baja; ademads de los que tiene en stock; de tal forma que demuestre su
consistencia exacta. Esta exigencia se hace extensiva a las cuadrillas de
operacion méviles como a los instaladores de los municipios.43. EL
CONTRATISTA entregard la informacion de materiales y actividades
diarias en la forma que ENERCA lo indique en medio escrito Y magnético y
en los formatos indicados, a mds tardar el segundo dia habil de la
siguiente semana, de tal manera que esta pueda ser verificada y avalada
por parte de la Interventoria delegada para el contrato. En caso de
presentarse incumplimiento en los tiempos de entrega de la informacién o
entrega de informacién no veraz o no real, serén aplicados los descuentos
Yy sanciones que se determina en los Pliegos de condiciones. 44. Al término
del contrato o en el momento que ENERCA lo solicite, EL. CONTRATISTA
deberd hacer devolucién del stock de materiales existente a la Sfecha. 45,
En el caso de detectarse pérdidas o dario de algun material, ENERCA
podrd exigir al contratista la reposicién del material, el pago de éste o
descontar de cualquier suma de dinero que adeude al contratista, en éste
u otro servicio; con el valor total de los materiales dariados o faltantes a los
oreqos definidos por ENERCA en el listacio de materiales actualizado. 46,
EL CONTRATISTA serd responsable del trato, buen manejo, transporte,
almacenamiento, utilizacién y destino de los materiales, cumpliendo con lo
especficado por las Normas ISO, asi como también de los darios Y
perjuicios ocasionados con motivo de su traslado y posterior instalacion;
respondiendo de igual manera en lo que tenga que ver con lo
correspondiente de darios a terceros. 47. Todos los materiales, y equipos
de propledad de ENERCA SA. E.S.P. que correspondan a sobrantes,
después de trabajos efectuados y que se constifuyen en material a
reintegrar para dar de baja por su mal estado o que hayan debido ser
retirados con motivo u ocasion de las tareas contratadas, deberdn ser
entregados conforme a las instrucciones de orden, clasificacién y en los
lugares y plazos que oportunamente indique ENERCA; segun los
procedimientos establecidos. 48, La devolucion de los materiales retiracos
y los reintegrados para dar de baja en los lugares y plazos que indique la
Interventoria delegada para el contrato por ENERCA; es uno de los
requisitos indispensables para el cobro de las facturas, haciéndose el
descuento respectivo en caso de incumplimiento. 49. EL CONTRATISTA
suministrara los materiales necesarios para el cumplimiento del objeto del
contrato, previo visto bueno de la interventoria o quien delegue, de
conformidad con las especificaciones que se detallan a continuacion: a)
Suministro de materiales para la operacion y mantenimiento del SDL y
STR de ENERCA S.A E.S.P. para ofrecer la continuidad del servicio a todos
sus clientes, bgjo la modalidad de precios unitarios, b) Las
especificaciones de los materiales a utilizar deben cumplir todos los
requisitos exigidos por ENERCA S.A E.S.P. Cuando no se especifique
exclusivamente el uso de un material de cierta marca de fabrica, EL
CONTRATISTA podrd proponer marca siempre gue esté de acuerdo con
las especificaciones técnicas para aprobacién de la interventoria, pero
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cuando se solicite una marca especifica y EL CONTRATISTA desee usar
otra distinta este debe solicitar aprobacion de la Interventoria, Ninguna
sustitucion puede ser aceptada sin dicha autorizacién, ¢} Los materiales
suministrados por EL CONTRATISTA serdn nuevos, de prnmera calidad,
libres de defectos e imperfecciones, deberdn cumplir con lo establecido por
el reglamento técnico de iluminacion y alumbrado publico RETILAP, asi
como el RETIE por las normas [CONTEC aplicables para cada caso, ast
como deberdn tener vigente el certificado de conformidad del producto,
expedido  por un organismo acreditado o reconocido por la
Superintendencia de Industria y Comercio (SIC} en Colombia, o por un
organismo intemacional equivalente. d) En Colombia se encuentran
acreditados por la SIC, instituciones como el ICONTEC, CIDET, BVQI y
SGS. Para conocer las entidades internacionales de acreditacién 7
organismos de certificacion, se debe recurrir a la informacion gue manejan
orgarismos de cardcter internacional como la International Acreditation
Forum -IAF- o la European Organization for Testing and Certification -
EOTC-. e} EL CONTRATISTA deberd considerar ademds de normas
Técnicas y especificaciones, los aspectos generales establecidos en los
pliegos de condiciones para el desarrollo del proyecto. 50. Durante el
desarrolio del contrato, ENERCA podrd entregar en condiciones de
alquiler,  herramientas y equipos eléctricos de su propiedad de
responsabilidacd al contratista para ayudar y apoyar la operacion y
mantenimiento del sistema eléctrico, los cuales serdn devueltos al terminar
el contrato o cuando ENERCA lo solicite, en perfecto estado de
Juncionamiento, salvo deterioro normal por el uso. 51. EL CONTRATISTA
deberd garantizar la dispordbilidad, el buen estado y funcionamiento de
los vehiculos ofrecidos para el desarrollo y ejecucion del objeto contratado,
cumpliendo con la normatividad y legislacion vigente para el transporte de
personal y de carga segun el objeto del contrato, adicionalmente deberd
contar con un plan de contingencia que permita en el menor tiempo posible
reponer cualquiera de los vehiculos por otro de iguales o mejores
especificaciones cuando el inicialmente ofrecido presente fallas o
deficiencias que puedan afectar el normal desarrollo de las actividades.
52. Los vehiculos deben ser de doble traccion, tipo camioneta doble cabina
Yy cabina sencilla, modelo 2010 o superior, de dilindraje igual o mayor a
2,500 CC. Para las cuadrillas de podas deberdn contar con camiones o
camionetas con carroceria de estacas y carpados. Los que deberan
cumplir las siguientes especificaciones: a) Ofrecer éptimas condiciones de
Juncionamiento, suficiente combustible y lubricantes para la operacién. b)
Contar con herramienta de mecdnica rapida y equipo de carretera, c)
Extintor instalado en el platén, d) La empresa contratista efectuara
manterumientos periddicos a los vehiculos para garantizar la prestacién
del servicio, lo cual no debe afectar la disponibilidad o programacion de
trabajos, e} Los automotores deben estar en disposicién permanente, sin
estar sujetos a horarios o jornadas laborales ajustindose a las
programaciones establecidas por ENERCA S.A. E.S.P. f) En caso de fuerza
mayor o caso fortuito se debe remplazar el automotor por otro de iguales o
superiores caracteristicas, g) Los vehiculos con los que se prestara el
servicio deben contar con: Seguro Obligatorio (SOAT) expedidos por
compariias de seguros debidamente autorizadas; tener vigente el Registro
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Nacional de Carga, la revision técnico-mecdnica, el certificado de emisién
de gases, tarjeta de operacion, tarjeta de propiedad, seguro contractual y
extracontractual, en todo caso deberd cumplir con la normatividad Y
regulacién vigente en materia vial para el cumplimiento del objeto
contratado.53. El objeto deberd ejecutarse de conformidad con las
especificaciones particulares, los aspectos que ellas no regulen se
ejecutardn de acuerdo con lo estipulado en las especificaciones generales.
Las especificaciones particulares pueden complementar, sustituir o
modificar, segun el caso, las especificaciones generales para la ejecucién
del objeto. 54. La empresa contratista debe asumir la responsabilidad civil
frente a ENERCA S.A. E.S.P o terceras personas por eventuales darios Y
perjuicios que pudieran incurrir por su impericia, incumplimiento accion u
omision. Por lo que debe constituir el amparo frente a responsabilidad civil
contractual y extracontractual. 55. EL CONTRATISTA Para efectos del
cumplimiento del servicio de transporte terrestre de personal Y carga, se
compromete a cumplir, ademds de las obligaciones inherentes a la
naturaleza de los mismos, las derivadas de las disposiciones legales
vigentes que regulen su actividad y las que surjan durante la vigencia del
contrato. 56. EL CONTRATISTA deberd tener dfiliado al sistema de
seguridad social durante todo el plazo de ejecucion del contrato, a todo el
personal que destinard para la prestacion del servicio ¢ ENERCA SA.
E.SP. 57, Por solicitud escrita de ENERCA S.A. ESP por el
meumplimiento de las especificaciones y/o por falla EL CONTRATISTA
deberd cambiar, -a alguno o algunos de sus vehiculos para lo cual
ENERCA realizara los descuentos por el tiempo de indisponibilidad que se
genere. 58. La interventoria del contrato podrd modificar los sitios, la
localizacién y horas o turmos de trabajo de los vehiculos. 59. ENERCA S.A.
ESP durante la vigencia del contrato podrda hacer todas las
recomendaciones formales gue considere pertinentes para un servicio mds
eficiente, las cuales deben ser acogidas de inmediato por EL
CONTRATISTA. 60. Se debe garantizar el transporte de personal
herramienta, equipo y materiales en los lugares donde ENERCA S.A. E.S.P
desarrolla su actividad. 61. Los vehiculos que emplee EL CONTRATISTA
para prestar servicio de transporte terrestre de personal y carga deberdn
estar debidamente identificados, de acuerdo con las instrucciones que
imparta la interventoria del contrato por parte de ENERCA S.A. E.S.P. sin
que genere valor adicional. 62. EL CONTRATISTA debe desarroliar el
contrato aplicando la Politica de H.S.E. de ENERCA S.A. ESP, que a
confinuacion se manifiesta: ENERCA S.A. ESP. como Empresa
distribuidora y comercializadora de energia eléctrica, Gas y
Telecomurucaciones, estd comprometida en mantener y mejorar el
bienestar de todos sus trabajadores y personal de Empresas contratistas.
Buscando proporcionar en todos los sitios de trabajo un ambiente sano y
seguro para los funcionarios a través de actividades de vigilancia y control
de agentes de Riesgo que puedan causar alteraciones en la Salud
ocasionadas por accidente de trabajo o enfermedad profesional, mediante
el mejoramiento continuo en la identificacién, evaluacién y control de sus
Riesgos, a través de una adecuada planeacién e implementacion de los
programas de medicina del trabajo, higiene y seguridad industrial. Bajo el
liderazgo de la Gerencia, todos los trabajadores de los diferentes niveles
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de la Compania, son responsables de mantener una cultura de Seguridad
y Salud Ocupacional, convirtiéndola en un estilo de vida, cumpliendo con
las normas y procedimientos establecidos, de acuerdo con la naturaleza
de la actividad propia de la institucion, procurando el mantenimiento del
equilibrio ecolégico y el cumplimiento de la legislacion Colombiana vigente,
generando de esta forma valor a la Empresa. Para el cumplimiento de esta
Politica EL CONTRATISTA dispondrd de los recursos humanos, técnicos,
fisicos y financieros necesarios.63. EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar
el CONTRATO wvelando porque los trabajos se cumplan con las
especificaciones acordadas de forma tal que se minimicen y prevengan los
resgos y eventos propios de su oficio y que puedan sobrevenir o afectar el
desarrollo del contrato, los cuales puedan afectar a cualquier persona, ya
sea a sus propios trabajadores, a los de ENERCA S.A, E.S.P, o a terceros,
en su salud o bienestar; igualmente se compromete a identificar vy
prevenir riesgos que puedan afectar negativamente el medio ambiente, o ir
en contra del Manejo Ambiental del proyecto; también todos aquelios que
puedan dariar propiedades o equipos. 64. EL CONTRATISTA pondrd
especial emperio y dedicacién en lo relacionado con Seguridad hdustricl,
Salud Ocupacional y Gestién Ambiental, para cuyo efecto deberd aplicar
las politicas en HSE y las transmitir a todo su personal para que la
conozean y entiendan. De acuerdo con lo anterior y como una
manifestacion del compromiso de las empresas involucradas, con las
politicas propias y de ENERCA S.A. E.S.P,, cualquier persona actuante en
el proyecto sea funcionario de Enerca o trabajador del contratista a
cualquier nivel puede en cualguier momento y bajo circunstancias
normales, solicitar la interrupcion parcial o definitiva de una labor o
actividad, si evidencia que existe en ella o en su entomo Riesgo alguno no
controlado, para la salud o integridad fisica de las personas, para el Medio
Ambiente en cualquier momento presente o futuro, y/o atenta contra la
integridad de los equipos o propiedades, siendo el contratista el
responsable de acoger y dar tramite a las recomendaciones y atencién de
los riesgos hasta gue se eliminen los riesgos .65. Se deben redlizar las
Charlas Diarias de Seguridad en las cuales los trabajadores analizardn
los riesgos de la jornada, la manera de evitarlos y de combatirlos, las
prohibiciones que deben tenerse en cuenta, el uso apropiado de los
elementos de proteccion personal y de contra incendio. 66. EL
CONTRATISTA debe presentar todos los documentos y programas que
sustente el siguiente requisito: CERTIFICADO DE INSCRIPCION DE
EMPLEADOS A LA ARP, INCLUYENDO CLASE Y GRADO DE RIESGO. 67.
ENERCA S.A. E.S.P. ha definido como mecanismo de verificaciéon de estos
requenimientos legales antes, durante o a la finalizacién del CONTRATO,
auditorias y el diligenciamiento de listas de chequeo en las cuales se
evidencia el cumplimiento de los aspectos legales y contractuales de
HSEQ. 68. EL CONTRATISTA debera presentar a la Interventoria, antes
de iniciar los trabajos, un Plan de Accién, y un Programa de Salud
Ocupacional que contemple como minimo, los siguientes aspectos: a)
Panorama de Riesgos, que incluya la identificacién, priorizacién y medidas
de control para los riesgos relacionados con las actividades a realizar, bajo
el objeto del presente contrato, b) Programas de prevencion y Promocién en
Salud: Contar con un programa segun la prioridad de los riesgos que
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incluya induccién y capacitacién para la minimizacion de los mismaos, ¢)
Seguridad  Industrial: Establecer un Programa con sus respectivos
procedimientos de induccion para los riesgos de seguridad de mayor
importancia, dj Higiene hdustrial: Establecer programas de prevencion y
control de riesgos (ejemplos: uso correcto de elementos Y equipos,
ergonomia, etc.)e} Cronograma de actividades de todos los aspectos
anteriores, f} Un Flan de Emergencias Bdsico. 69. EL CONTRATISTA se
obliga a mantener siempre informada a ENERCA, acerca de la ejecucion
del contrato suscrito y de cudntas incidencias surjan durante el desarrollo
del mismo, facilitandole todos los datos e informes que le sean requeridos.
Para ello EL CONTRATISTA entregard a ENERCA una planificacién
actualizada, con la periodicidad que ella determine. De la misma manera
que es obligacién el asistir a todas y cada una de las reuniones, que
ENERCA, programe, con respecto al desarrollo del contrato y la prestacion
del servicio. 70. Cuando el contrato haya sido recibido completamente por
la interventoria a entera satisfaccion de ENERCA S.A. E.S.P y el informe
final, ENERCA S.A. E.S.P suscribird las Acta de Recibo y liguidacion final.
71. Teniendo en cuenta que las normas ISO 9001, 1S014001,
OSHAS18000 y que hicieron parte integral de la propuesta ofrecida por EL
CONTRATISTA, ENERCA tendrd facultades para verficar el
cumplimiento de dichas normas, la no conformidad de los requisitos de las
normas se considerard un incumplimiento al contrato celebrado,
imponiendo al contratista las respectivas sanciones o penalizaciones. 72.
EL CONTRATISTA se obliga a cumplir con los indicadores de calidad del
servicio establecidos en los Pliegos de condiciones. 73. Las certificaciones
para el pago de actas parciales deberan llevar el Visto Bueno de la
Interventora y de la supervision del contrato.74. EL CONTRATISTA se
compromete a cumplir con los pagos al sistema de seguridad social de
todos los trabgjadores que emplee para la ejecucién del contrato, a pagar
los salarios y Prestaciones sociales de ley, a suministrar la Dotacion al
personal de conformidad con la periodicidad establecida en la ley y las
condiciones técnicas de cada cargo. 75, EL CONTRATISTA debe acreditar
el cumplimiento de la normatividad en materia de trabajo en alturas, para
el personal que lo requiera por la naturaleza del cargo.76. Al terminar
cada ugencia la interventoria exigira al contratista paz y salvo
municipales y del personal que haya laborado en el desarrollo del contrato
para efectos de liquidacion. 77, El objeto del contrato se debe cumplir de
conformidad con la propuesta presentada y con el personal ofrecido en la
misma, sin aumentar el valor del recurso humano ya que en esas
condiciones se contratd, si EL CONTRATISTA desea aumentar la planta de
personal podrd hacerlo bajo su propia responsabilidad, sin que ello genere
mayores costos para Enerca, 78, ENERCA S.A. E.S.P. podrd autorizar
reajuste anualmente de conformidad con la comparacién que para el
efecto realice entre las proyecciones y los IPP e IPC. 79, Para efectos de los
correspondientes pagos parciales EL CONTRATISTA debe acreditar y
soportar debidamente los valores que por concepto de imprevistos
pretenda cobrar, 80, Prevalecen las estipulaciones de la minuta frente o
los pliegos en caso de duda sobre algtin tema, 81. En virtud del presente
contrato LAS PARTES se obligan a no revelar, divulgar, exhibir, mostrar,
comunicar, utilizar y/o emplear la informacién con persona natural o
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Juridica, en su favor o en el de terceros, que reciban de la otra parte y en
consecuencia a mantenerla de manera confidencial Y privada y a proteger
dicha informacién para evitar su divulgacién no autorizada, salvo que la
revelacion y/ o divulgacion de la informacién se realice en desarrollo o por
mandato de una ley, decreto o sentencia u orden de autoridad competente
en ejercicio de sus funciones legales. En este caso, la parte obligada a
divulgar la informacién confidencial se obliga a avisar inmediatamente
haya tenido conocimiento de esta obligacién a la (s) otra (s) parte (s), para
que pueda tomar las medidas necesarias para proteger su informacion
confidencial, y de igual manera se compromete a tomar las medidas
necesarias para atenuar los efectos de tal divulgacion. Se entiende por
Informacion  Confidencial cualquier informacion  téenica, Sfinandierq,
comercial y estratégica y cualquier informacion relacionada con las
operaciones de negocios presentes y futuros, o condiciones financieras de
LAS PARTES, bien sea que dicha informacién sea escrita, oral o visual, la
cual haya sido catalogada, marcada o anundiada como confidencial por
cualquiera de ellas. Complementariamente, y para los efectos de la
presente clausula, Las restricciones y obligaciones estardn vigentes por el
término de duracién del contrato y dos arios mas. 82. EL CONTRATISTA
estd obligado al cumplimiento del objeto contratado salvo cuando se
presenten circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, por lo que se
libera parcialmente de responsabilidad en estos casos. 83. Las demds
Obligaciones que se desprendan de la naturaleza del Contrato y de los
Pliegos de Condicones.”

12.- En cuanto a la forma de pago, el contrato, en la clausula 4,
establecid las siguientes condiciones:

“CUARTA: FORMA DE PAGO- ENERCA S.A. pagard los trabajos
realizados en Actas parcidles previa presentacion de khforme de
actividades, cuenta de cobro y/o factura y el pago final previa suscripcion
del Acta de Liguidacion una vez recbida la prestacién a entera
satisfaccion por la Empresa y evaluacién al Contratista por parte de la
interventoria.”

5.- La forma de pago, estipulada a la firma del contrato, en los
términos indicados en el hecho anterior, fue objeto de modificacion, a través
del otro si modificatorio No. 1, suscrito entre las partes, el dia 6 de julio de
2012, el cual en su clausula segunda, consignoé lo siguiente:

“Modificar la clausula CUARTA la cual quedard asi: CUARTA FORMA DE
PAGO- ENERCA S.A. pagard los trabajos realizados en Actas parciales
previa presentacion de Informe de actividades, cuenta de cobro y/o
Jactura y el pago final previa suscripcion del Acta de Liguidacion una vez
recibida la prestacion a entera satisfaccién por la Empresa y evaluacion al
Contratista por parte de la interventoria. PARAGRAFQ 1: Los pagos se
realizardn tomando en cuenta los valores presupuestados para cada una
de las vigencias de la siguiente forma: vigencia 2012 pagos parciales
hasta la suma de CINCO MIL CINCUENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO
TREINTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS MCTE



Pdgina 19 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA S.A. E.S.P. vs CENERCOL S.A,

-LAUDO ARBITRAL-

($5.054.138.887), vigencia 2013 pagoes parciales hasta la suma de OCHQO
M, NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS
VEINTICINCO MIL OCHOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS MCTE
($8.945.825.892) y vigencia 2014 pagos parciales y final hasta la suma
de NUEVE MIL DOSCIENTOS TREINTA Y SEIES MILLONES QUINIETOS
SESENTA Y CINCO MIL CIENTO VEINTE PESOS MCTE ($9.236.565. 120),
lo anterior con cargo al presupuesto de cada una de las vigencias d
conformidad con el Acuerdo de Junta Directiva 003 del 6 de marzo de
2012 que autoriza al Gerente a comprometer vigencias futuras ordinarias
con el objeto de adelantar el proceso de contratacién de las actividades de
operacién y mantenimiento del sistema de transmisién regional (STR} el
sistema de distribucion local (SDL) y otras actividades complementarias
para los arios 2013 y 2014, gprobados mediante Resolucion CODFIS No.
13 del 16 de abril de 2012 que aprueba la asuncion de COMPromisos de
vigencias futuras de los arios 2013 y 2014.”

6.- Adicional a las condiciones establecidas en la clausula de pago
antes comentada, debe tenerse en cuenta que la clausula segunda del
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012, entre otras cosas, el
numeral 48, obliga al contratista, para efectos del pago, a realizar la
devolucion de los materiales retirados y los reintegrados para dar de baja en

los lugares y plazos que indique la Interventoria delegada para el contrato
por ENERCA.

7.- ENERCA, como entidad publica, en los términos del articulo 50 de
la Ley 789 de 2001, en el momento de liquidar los contratos esta en la
obligacién de verificar y dejar constancia del cumplimiento de las
obligaciones del contratista frente a los aportes con los sistemas de salud,
riesgos profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion
Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje durante toda su vigencia, estableciendo una correcta relacion
entre el monto cancelado y las sumas que debieron haber sido cotizadas, lo
anterior en concordancia con el articule 23 del Decreto 1703 de 2002, €l
cual, para los efectos, establecidos en el articule 271 de la Ley 100 de 1993,
indica que en los contratos en donde esté involucrada la ejecucion de un
servicio por una persona natural en favor de una persona natural o juridica
de derecho publico o privado, tales como contratos de obra, de
arrendamiento de servicios, de prestacion de servicios, consultoria, asesoria
y cuya duracion sea superior a tres (3) meses, la parte contratante debera
verificar la afiliacién y pago de aportes al Sistema General de Seguridad
Sccial.

8.- En la clausula quinta del contrato de prestacién de servicios No.
009 de 2012, se pactd que el plazo de ejecucion de las obligaciones es de 31
meses contados a partir de la suscripcién del acta de inicio, la cual se
suscribié el dia 18 de julio de 2012.

9.- Sobre la terminaciéon del contrato la clausula séptima del contrato
de prestacion de servicios No. 009 de 2012, estipula:
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"SEPTIMA: TERMINACION- El presente Contrato se terminard por la
ocurrencia de uno cualquiera de los siguientes eventos: a) Por
mcumplimiento de las obligaciones contenidas en la cldusula Segunda, b)
Por ceder total o parcialmente el presente Contrato sin la autorizacion
previa del CONTRATANTE. ¢} Por decisién de (sic) EL CONTRATANTE
cuando exista grave incumplimiento de las obligaciones por parte de (sic)
EL CONTRATISTA. En este caso esta decisién le serd comunicada por
escrito al contratista con tres (3) dias de anticipacién, d) Por factores de
orden publico que impidan ejecutar normalmente, el presente Contrato, €
Por mutuo acuerdo de las partes contratantes, f) por las demds causas
legales. PARAGRAFO: Una vez vencido el plazo, EL CONTRATANTE
declarard el incumplimiento, sin perjuicio de aplicar los descuentos
acordados y la Clausula Penal Pecuniaria a que haya lugar. El documento
que declare el hcumplimiento, en cuanto ordene hacer efectivos los
descuentos acordados y el valor de la Clausula Penal Pecuniaria,
permitird hacer efectivas las garantias ante la aseguradora.”

10.- En materia de responsabilidad del contratista, en este caso
CENERCOL, en la clausula décima del contrato de prestacién de servicios
NO. 009 de 2012, se pacté:

“DECIMA: RESPONSABILIDAD.-EL CONTRATISTA. - Responderda por la
calidad ~ del objeto  contratado, por ocultar inhabilidades,
incompatibilidades, prohibiciones o por suministrar informacién falsa. Asi
mismo responderd civil y penalmente por las acciones y omisiones en la
actuacion contractual, segin lo establecido en la Ley. PARAGRAFO;
INDEMNIDAD. EL CONTRATISTA declara que mantendrd indemne a EL
CONTRATANTE, de todo reclamo, demanda, accion legal y costos que
puedan causarse o surgir por darios o lesiones a su personal, asi como las
reclamaciones laborales de cualquier indole y de terceros, seran
reconocidas y pagadas por EL CONTRATISTA a sus expensas.”

11.- Las partes acordaron como domicilio contractual la ciudad de
Yopal (Casanare), para todos los efectos legales y fiscales, en los términos de
la clausula vigésima primera del contrato de prestacién de servicios No. 009
de 2012.

12.- Con relacién a los materiales, el contratista en la clausula
segunda del contrato se obligd a lo siguiente

“38. Los materiales gue EL CONTRATISTA deberd suministrar serdn todos
los de consumo y que sean necesarios para garantizar la correcta
gjecucion de las tareas, asociadas a la operacién y mantenimiento del
sistema eléctrico tales como: fusibles cortacircuitos, pararrayos cable, etc,
de acuerdo con el cuadro y especificaciones de los Pliegos de Condiciones,
el cual funcionard como stock minimo a mantener y se deberd reponer
mensualmente o por requerimiento explicito de ENERCA S.A. E.SP.{...)

42. EL CONTRATISTA estd en la obligacion de utilizar los procesos y
procedimientos que para el manejo de los materiales sean aprobados por
ENERCA, llevard un control diario contable y fisico de los materiales y
equipos recibidos, los instalados en la red, los retirados, los reinstalados y
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los reintegrados para dar de bajo; ademds de los que tiene en stock; de tal
Jorma que demuestre su consistencia exacta. Esta exigencia se hace
extensiva a las cuadrillas de operacién méviles como a los instaladores de
los municipios. {...) _.

44. Al término del contrato o en el momento que ENERCA lo solicite, EL
CONTRATISTA deber hacer devolucién del stock de materiales existente
alafecha. (...) : ' ' - o

47. Todos los materiales, y equipos de propiedad de ENERCA S.A. E-S.P,
que correspondan a sobrantes, después de trabajos efectuados Y que se
constituyen en material a reintegrar para dar de baja por su mal estado o
que hayan debido ser retirados con motivo u ocasién de las tareas
contratadas, deberan ser entregados conforme a las instrucciones de
orden, clasificacion y en los lugares y plazos que oportunamente indique
ENERCA; segun los procedimientos establecidos, 48. La devolucién de los
materiales retirados y los reintegrados para dar de baja en los lugares Y
plazos que indique la Interventoria delegada para el contrato por ENERCA;
es uno de los requisitos indispensables para el cobro de las facturas,
haciéndose el descuento respectivo en caso de incumplimiento. 49. EL
CONTRATISTA  suministrara  los - materiales necesarios para el
cumplimiento del objeto del contrato, previo Visto bueno de la interventoria
o quien delegue, de conformidad con las especificaciones que se detallan a
continuacion: a) Suministro de materiales para la operacién y
mantenimiento del SDL y STR de ENERCA S.A E.S.P. para ofrecer la
continuidad del servicio a todos sus clientes, bajo la modalidad de precios
unitarios, bj Las especificaciones de los materidles a utilizar deben cumplir
todos los requisitos exigidos por ENERCA S.A E.S.P. Cuando no se
especifigue exclusivamente el uso de un mqterial de cierta marca de
Jabrica, EL CONTRATISTA podra proponer marca siempre que esté de
acuerdo con las especificaciones técnicas para aprobacion de la
interventoria, pero cuando se solicite una marca especifica y EL
CONTRATISTA desee usar otra distinta este debe solicitar aprobacion de
la Interventoria. Ninguna sustitucion puede ser aceptada sin dicha
autorizacién, ¢ Los materiales suministrados por EL CONTRATISTA serdn
nuevos, de primera cdlidad, kbres de defectos e imperfecciones, deberdn
cumplir con lo establecido por el reglamento técnico de iluminacion y
alumbrado publico RETILAP, ast como el RETIE por las normas ICONTEC
aplicables para cada caso, asi como deberdan tener vigente el certificado de
conformidad del producto, expedido por un organismo acreditado o
reconocido por la Superintendencia de hdustria y Comercio (SIC} en
Colombia, o por un organismo intermacional equivalente. d) En Colombia se
encuentran acreditados por la SIC, instituciones como el ICONTEC, CIDET,
BVQI'y SGS. Para conocer las entidades internacionales de acreditacion y
organismos de certificacion, se debe recurrir a la informacién que manejan
organismos de cardcter internacional como la International Acreditation
Forum -IAF- o la European Organization for Testing and Certification -
EOTC- e) EL CONTRATISTA deberd considerar ademds de normas
Técnicas y especificaciones, los aspectos generales establecidos en los
pliegos de condiciones para el desarrollo del proyecto.”
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13.- En cuanto a la interventoria del contrato se pacto, en la clausula
decimoquinta que estaria en cabeza de la Gerencia General y/o en quien
delegue, quien controlarda su correcta gjecucién y cumplimiento mediante la
elaboracién y verificacién conjunta de actas de inicio, parciales y finalizacién
del contrato,

14.- Para verificar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por
CENERCOL, ENERCA, entre el 18 de julio de 2012 y mayo de 2013, la
interventoria al contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012, se
realizé directamente a través de los trabajadores de la propia empresa, tal
como se puede evidenciar en la suscripcion de las siguientes actas:

(1) Acta de inicio.

(i)  Acta parcial No.2.

(i)  Acta parcial No. 3.

(iv)  Acta de recibo Zona Sur del 18 de agosto de 2012,

{(v)  Acta de recibo Zona Norte del 18 de agosto de 2012.

(vi)  Acta de recibo Zona Centro del 18 de agosto de 2012.

(vii) Acta parcial No. 4, de fecha el 21 de agosto de 2012, suscritas
por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur, norte y
supervisor; asi como por el Director del Proyecto de CENRECOL,
en la cual se deja expresa constancia que: “Durante el desarrolio
del contrato en algunos dias no se ofrecid el total de los servicios
de recursos que componen cada una de las cuadrillas generando
la necesidad de realizar descuentos de acuerdo a los recursos no
suministrados y los precios pactados contractualmente.”

(viii) Acta parcial No.5, de fecha el 10 de octubre de 2012, suscritas
por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur, norte y
supervisor; asi como por el Director del Proyecto de CENRECOL,
en la cual se deja expresa constancia que: “Durante el desarrollo
del contrato en algunos dias no se ofrecié el total de los servicios
de recursos que componen cada una de las cuadrillas generando
la necesidad de realizar descuentos de acuerdo a los recursos no
suministrados y los precios pactados contractualmente.”

(ix) Acta de recibo Zona Centro del 18 de octubre de 2012.

(x)  Acta de recibo Zona Norte del 18 de octubre de 2012.

(xi)  Acta de recibo Zona Sur del 18 de octubre de 2012,

(xii) Acta parcial No.6, de fecha el 13 de noviembre de 2012,
suscritas por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur,
norte y supervisor; asi como por el Director del Proyecto de
CENERCOL, en la cual se deja expresa constancia que: “Durante
‘el desarrollo del contrato en algunos dias no se ofrecio el total de
los servicios de recursos que componen cada una de las
cuadrillas generando la necesidad de realizar descuentos de
acuerdo a los recursos no suministrados y los precios pactados
contractualmente.”

(xili) Acta de recibo Zona Centro del 18 de noviembre de 2012.

{xiv} Acta de recibo Zona Norte del 18 de noviembre de 2012.

(xv) Acta de recibo Zona Sur del 18 de noviembre de 2012.
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Acta parcial No.7, de fecha el 19 de noviembre de 2012,
suscritas por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur,
norte y supervisor; asi como por el Director del Proyecto de
CENERCOL, en la cual se deja expresa constancia que: “Durante
el desarrollo del contrato en algunos dias no se ofrecié el total de
los servicios de recursos que componen cada una de las
cuadrillas generando la necesidad de realizar descuentos de
acuerdo a los recursos no suministrados y los precios pactados
contractualmente.”

Acta de ftems y precios no previstos de fecha 20 de noviembre de
2012,

(xviii) Acta parcial No.9. Acta de Modificacion de fecha 20 de

(x1x]

(xxi)

(xxi1)

noviembre de 2012,

Acta parcial No.10, de fecha el 19 de diciembre de 2012,
suscritas por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur,
norte y supervisor; asi como por el Director del Proyecto de
CENERCOL, en la cual se deja expresa constancia que: “Durante
el desarrollo del contrato en algunos dias no se ofrecié el total de
los servicios de recursos que componen cada una de las
cuadrillas generando la necesidad de realizar descuentos de
acuerdo a los recursos no suministrados y los precios pactados
contractualmente.”

Acta parcial No.11, de fecha el 20 de febrero de 2012, suscritas
por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur, norte y
supervisor; asi como por el Director del Proyecto de CENERCOL.
Acta parcial No.12, de fecha el 20 de febrero de 2013, suscritas
por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur, norte y
supervisor; asi como por el Director del Proyecto de CENERCOL.
Acta parcial No.13, de fecha el 28 de febrero de 2013, suscritas
por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur, norte y
supervisor; asi como por el Director del Proyecto de CENERCOL,
en la cual se deja expresa constancia, entre otras cosas, que;
“Durante el desarrollo del contrato en algunos dias no se ofrecié
el total de los servicios de recursos que componen cada una de
las cuadrillas generando la necesidad de realizar descuentos de
acuerdo a los recursos no suministrados y los precios pactados
contractualmente.”

(xxiii] Acta parcial No.14, de fecha el 20 de marzo de 2013, suscritas

por los interventores de ENERCA, zona: centro, sur, norte y
supervisor; asi como por ¢l Director del Proyecto de CENERCOL,
en la cual se deja expresa constancia, entre otras cosas, que:
“Durante el desarrollo del contrato en algunos dias no se ofrecio
el total de los servicios de recursos que componen cada una de
las ‘cuadrillas generando la necesidad de realizar descuentos de
acuerdo a los recursos no suministrados y los precios pactados
contractualmente.”

(xxiv) Acta parcial No.15, de fecha el 22 de abril de 2013, suscritas por

los interventores de ENERCA, zona: centro, sur, norte y
supervisor; asi como por el Director del Proyecto de CENERCOL,
en la cual se deja expresa constancia, que: “Durante el
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desarrollo del contrato en algunos dias no se ofreci el total de
los servicios de recursos que componen cada una de las
cuadrillas generando la necesidad de realizar descuentos de

acuerdo a los recursos no suministrados y los precios pactados
contractualmente.”

15.- El 2 de julio de 2013, Javier Ricardo Acero Pinto, en su condicion
de representante legal de CENERCOL, en oficio dirigido a ENERCA, confirid
poder especial, amplio y suficiente al Sefior José Libardo Villamizar
Jauregui, en su calidad de Director del Proyecto, dentro del contrato de
prestacién de servicios No 009 de 2012, para que en nombre y
representacion de CENERCOL suscriba v firme las actas parciales de obra,
las facturas por los servicios prestados y representar a la companiia.

16.- En virtud del contrato de consultoria No. 02 de 2013, y con el fin
de contar una interventoria especializada, ENERCA contraté la sociedad 2C
INGENIEROS S.A, para €l ejercié de la interventoria técnica administrativa,
ambiental, financiera, legal y contable del contrato de prestacion de servicios
No. 09 de 2012, durante ¢l periodo comprendido del 20 de Mayo del 2013 al
28 de Marzo de 2014.

17.- En cumplimiento de sus funciones la interventoria, entre otras,
suscribié las actas parciales No. 21 del 10 de julio; No. 22 del 22 de agosto;
No. 25 del 30 de agosto; No. 26 del 19 de septiembre; No. 27 del 22 de
noviembre; No. 28 del 29 de noviembre; No. 30 del 30 de diciembre, todas
del 2013. Adicionalmente, en el 2014, entre ofras, suscribio las siguientes
actas: No. 31 del 10 de enero; No. 33 del 10 de marzo; No. 34 del 27 de
marzo; No. 37 del 10 de abril.

18.- En las actas parciales suscritas por la interventoria del contrato v
el apoderado designado por el contratista, ntmeros: 21, 25, 26, 30, 31, 33,y
34, se dej6 expresa constancia, que: “Durante el desarrollo del contrato en
algunos dias no se ofrecio el total de los servicios de recursos que compornen
cada uno de los unitarios, generando la necesidad de realizar descuentos de
acuerdo a los recursos no suministrados y los precios pactados
contractualmente.”

19.-  La interventoria del -contrato realizé reiteradamente
requerimientos a CENERCOL para exigir el cumplimiento de las obligaciones
contractuales ante los incumplimientos detectados y que obran en los
informes rendidos.

20.- CENERCOL mediante comunicacién fechada el 26 de noviembre
de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, y con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No0.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, por el incumplimiento en el pago oportunc de las obligaciones
laborales de ENERCA.

21.- CENERCOL mediante comunicacién fechada el 26 de noviembre
de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, y con radicado interno de
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correspondencia recibido de ENERCA No.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, sobre el requerimiento por incumplimiento de obligaciones
contractuales, laborales y pago a terceros, entre otras COSas, reconoce que
estos pagos se han realizado con algunos dias de retardo.

22.- Mediante comunicacion GG-CLI-013-199, CENERCOL solicité la
terminacion bilateral anticipada del contrato de prestacidon de servicios No.
009 de 2012 requerimiento que fue atendido por ENERCA, con respuesta
fechada el dia 17 de diciembre de 2013, radicado No. 2013025668 del 18 de
diciembre de 2013.

23.- Mediante acta de reunién celebrada el 23 de diciembre de 2013,
con el objetivo de definir propuesta y metodologia para la terminacion
bilateral del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012 suscrito con
CENERCOL, como acuerdo de intencién entre las partes, se acordo entre
otras cosas, la fecha de terminacién anticipada y bilateral del Contrato No.
009 de 2012, el 28 de febrero de 2014 y en materia de multas y faltas, se
acordé la realizaciéon de una reunién previa con la Interventoria 2C
INGENIEROS CENERCOL S.A. y Representantes de ENERCA S.A. E.S.P.,
para la verificacién de las multa; v descuentos contractuales el dia de hoy 23
de diciembre de 2013,2:30 pm.

24 .- CENERCOL, a través de la comunicacion GG-CLI-014-005, del 17
de enero de 2014, expres6 su desacuerdo con el analisis de los documentos
enviados en el consolidado de descuentos, tasacién de las multas y
sanciones, con la finalidad de continuar adelante con los actos preliminares
a la terminacién anticipada del contrato 009 de 2012 suscrito entre las dos
empresas.

25.- CENERCOL, con la comunicacion GG-CLI-014-004, del 17 de
enero de 2014, remitié a ENERCA propuesta del modelo del borrador del
Acta de Terminacion del Contrato 009 de 2012 para suscribir por ambas
partes y anuncid continuar adelantado de manera conjunta los
procedimientos y tramites respectivos que traigan como resultado la
formalizacion de la terminacion anticipada del contrato por mutuoc acuerdo
como lo conversaron en las reuniones sostenidas con anterioridad.

26.- El 13 de marzo de 2014 ENERCA comunica a CENERCOL la
terminacion del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 a partir
de la culminacién de actividades del dia 28 de marzo de 2014.

27.- CENERCQL, con comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo
de 2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101, en respuesta a la comunicacién
mencionada en el hecho anterior, entre otras cosas expresaron lo siguiente:

“Damos respuesta a su comunicacion de fecha 14 de marzo de 2014 ante
la cual manifestamos:
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L Nos entendemos notificados de la terminacion del contrato de
Prestacion de Servicios 009 de 2012 suscrito entre ENERCA y CENERCOL
S.A. el pasado 06 de julio de 2012.

2. Aceptamos la terminacion del contrato antes serialado, Dero por causas
imputables directamente a ENERCA por el incumplimiento en el pago las
facturas en los servicios prestados por CENERCOL 5.A. Yy por demds
circunstancias adicionales que han generado incumplimiento de las
obligaciones a su cargo y que son ampliamente conocidas por ustedes, las
cuales han conllevado a un detrimento patrimonial para la compariia y la
generacion de perjuicios que ustedes estan lamados a indemnizar en
virtud de una terminacion provocada por ENERCA, por cuanto no obra una
Justa causa que haya provocado la terminacién anormal de contrato que
nos ocupd.

3. La terminacién del contrato 009 de 2012 por incumplimiento de las
obligaciones contraidas por ENERCA tendrd entonces erecto a partir de la
culminacién de actividades del dia 28 de marzo de 2014.”

28.- Con fecha 24 de julioc de 2014 ENERCA elaboré acta de
liquidacién del contrato, y la remitié a CENERCOL, la cual no fue suscrita
por esta sociedad.

29.- Durante la ejecucién del contrato ENERCA, realizo los pagos a
CENERCOL, a pesar de los incumplimientos observados dentro de la
ejecucion del contrato, tal como consta en los comprobantes u érdenes de
pago No. 1693; 1890; 2174; 2475; 2668; 2669 todas de 2012; 271; 440; 599;
1084; 1541; 1808; 1845; 2194; 2407; 2580; 2724; 2744, 2889; 2890; 3130
fact. 4453; 3130; 3279; 3477 del 2013, pero posteriormente a la gravedad de
los incumplimientos ENERCA se vio impedida a realizar los pagos.

30.- Con posterioridad a la terminacién del contrato ENERCA ha sido
notificada de las demandas laborales presentadas por extrabajadores
contratados por CENERCOL para la ejecucién del contrato de prestacion de
servicios No. 009 de 2012 celebrado entre las partes, en las cuales reclaman
el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones y se relacionan
a continuacién.

Radicado Juzgado Demandante Cuantia superior a
JUZGADO
2o15. | PROMISCUO
055 | DEL CIRCUITO | ROGELIO REYES NIETO | $65.000.000
MONTERREY
CASANARE
JUZGADO
PROMISCUO
Qgéi " | DEL cIrCUITO ISM‘G;/%RRE‘“‘NI"(I)IREZ $60.000.000
MONTERREY
CASANARE
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JHON JAIRO AREVALQO
MAYORGA

$59.000.000

- 2015 -
026

JUZGADQ
PROMISCUO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

NELSON VIDAL
MARTINEZ LESMES

$65.000.000

2015 -
027

JUZGADO
PROMISCUO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

WILSON URIEL
BOHORQUEZ CUESTA

$65.000.000

2015 -
028

JUZGADO
PROMISCUO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

LUIS ALBERTO MEDINA
SANCHEZ

$65.000.000

2015 -
029

JUZGADO
PROMISCUO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

JORGE WILSON GARCIA
GUTIERREZ

$60.000.000

2015 -
030

JUZGADO
PROMISCUO
DEL CIRCUITCO
MONTERREY
CASANARE

EDWIN ESMID SALAZAR
LEMUS

$59.000.000

20156 -
031

JUZGADO
PROMISCUO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

LEONEL DARIOQ
MIRANDA SALAZAR

$65.000.000

2015 -
032

JUZGADO
PROMISCUQO

DEL CIRCUITO

MONTERREY
CASANARE

JEFFERSON AYALA
MURCIA

$65.000.000

2015 -
033

JUZGADO
PROMISCUOQO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

HUBER SANTOS
HUERTAS ROA

$59.000.000

2015 -
034

JUZGADO
PROMISCUOQO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

GERMAN ELVERTH
QUEVEDO RODRIGUEZ

$69.000.000




2015 -
001
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SERGIO QUIQUIVA
VARGAS

$65.000.000

2015 -
002

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

OMAR YAMITH MOJICA
TOSCANO

$60.000.000

2015 -
003

JUZGADO
PROMISCUQO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

EDILBERTO MANRIQUE

$65.000.000

2015 -
004

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

LUIS EMILIO BACHILON
MILLAN

$65.000.000

2015 -
005

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

CARLOS JULIO
AVELLANEDA BLANCO

$59.000.000

2015 ~
006

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

CESAR DE JESUS
FAJARDO BARON

$65.000.000

2015 -
007

JUZGADO
PROMISCUQO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

NELSON ALFREDO
VARGAS

$65.000.000

2015 -
008

JUZGADO
PROMISCUOQO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

YOBANNY GUTIERREZ
NARANJQO

$65.000.000




2015 -
009

Pagina 29 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA S.A. E.S.P. vs CENERCOL S.A.

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

-LAUDOQ ARBITRAL-

RUBEN ALFONSO
MENDEZ MONTANO

$65.000.000

2015 -
010

JUZGADO
PROMISCUOQ
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

CARLOS EDUARDO
NAVAS

$65.000.000

2015 -
011

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

LUIS REYES TOCA

$62.000.000

2015-012

JUZGADO
PROMISCUQ
DEL CIRCUITO
DE PAZ DE
ARIPORO

LEONEL HERNANDO
VANEGAS HOLGUIN

$60.000.000

2015 -
013

JUZGADQ
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

WINSOR TOSCANO
PARADA

$65.000.000

2015 -
021

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

LUIS ALBERTO AMAYA

$60.000.000

2015 -
022

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

WILSON HEREDIA
ATILUA

$58.000.000

2015 -
023

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

NELSON DAZA
MONDRAGON

$60.000.000

2015 -
024

JUZGADO
PROMISCUO
CIVIL DEL

ROBERT TOSCANO
PARADA

$60.000.000
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2015 -
025

JUZGADO
PROMISCUOQO
CIVIL DEL
CIRCUITO PAZ
DE ARIPORO
CASANARE

OSCAR JAVIER
CARDOZO PUERTO

$60.000.000

2015 -
544

JUZGADO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

ORLANDO GUZMAN
BECERRA

2015 -
0674

JUZGADO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

CARLOS ANDRES
CUSPA CABRA

$122.000.000

2015 -
0716

JUZGADO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

WILSON CEDIEL UNIVIO

$87.000.000

2015 -
- 711

JUZGADO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

ALIRIO IGNACIO LEON
SANDOVAL

$127.000.000

2015 -
712

JUZGADO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

GIRALDO MAHECHA
MOLINA

$122.000.000

2015 -
705

JUZGADO
- UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

LIZABETH KATERINE
TRIGEROS ZAPATA

$83.000.000

2015 -
714

JUZGADO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

NORBERTO JAVIER
VEGA RODRIGUEZ

$127.000.000

2015 -
709

JUZGADQO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

GONZALO TRIANA
MANOSALVA

$87.000.000




2015 -~
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CARLOS EFREN
ALVAREZ

$130.000.000

2015 -
708

JUZGADO
UNICO
LABORAL DEL
CIRCUITO DE
YOPAL

OVIDIO MATEUS
TORRES

$122.000.000

2014

JUZGADO
PROMISCUO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

JUSTINIANO ORTIZ
NIETO

$60.000.000

2014

JUZGADO
PROMISCUO
DEL CIRCUITO
MONTERREY
CASANARE

LUIS ALBERTO CASTRO
MOYA

$65.000.000

31.- El 14 de marzo de 2016, ENERCA mediante comunicacién
identificada con el radicado No. 2016021657, requiri6 a CENERCOL el
cumplimiento de la clausula de indemnidad por cuanto ha venido siendo
notificada de las demandas laborales presentadas por extrabajadores
contratados por CENERCOL para la ejecucion del contrato de prestaciéon de
servicios No. 009 de 2012 celebrado entre las partes, en las cuales reclaman
el pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones.

E1 25 de agosto de 2016 el Tribunal Arbitral se instald, admitié la demanda y
ordené notificar el auto admisorio al representante legal de la sociedad
demandada, concediéndole el término de veinte dias para contestar la
demanda, término dentro del cual la sociedad CONSORCIO ENERGIA
COLOMBIA 8.A., CENERCOL S.A. contestd la demanda principal y procedié
a presentar demanda de reconvencién que posteriormente fue reformada.

CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA 3.A., CENERCOL S.A. oportunamente
contestd la demanda asi:

Sobre los hechos se pronuncia asi:

1. No es un hecho dé mi mandante,



Pagina 32 de 261

TRIBUNAL DE A'R.BITRA.IE DE ENERCA S.A. E.S.P. vs CENERCOL S.A,

-LAUDO ARBITRAL-

. No es un hecho de mi mandante.

. ES CIERTO, No obstante, cé6mo se logra observar desde el titulo del
contrato, el mismo es contenedor de un nombre amplio y genérico por
cuanto dispuso “la operacién mantenimiento del sistema...y_otras
actividades complementarias desarrolladas por ENERCA” (subrayado
anadido), _situaciéon que se prestd para que la entidad contratante
descargara en CENERCOL funciones que no eran propias del objeto
del contrato, y con ello, el contratista se vio obligado al cumplimiento
de un sinntimero de obligaciones que en ningin momento hicieron
parte del objeto del contrato celebrado, lo anterior debido a los
constantes requerimientos hechos por el contratante fruto de las
necesidades e improvisacion con que ejecuté el contrato.

. No es CIERTO, puesto que, si bien es cierto que se suseribié el Otro si
Modificatorio No. 1 como se enuncia en el presente hecho, no es cierto
como lo esgrime el actor que el objeto del mismo se debié a unos
ajustes en los desembolsos de disponibilidad. El Otro si modificatorio
No. 1 es relevante por dos situaciones, primero, ENERCA S.A., al
momento de celebrar el contrato de prestaciéon de servicios no tuvo
consolidados los rubros presupuestales a afectar para poder celebrar
el contrato celebrado, y por tal motivo hubo lugar a tal modificacion;
en segundo lugar, es importante por cuanto modificé la clausula
cuarta del contrato “CUARTA: FORMA DE PAGO.- ENERCA S.A pagaré
los trabajos realizados en actas parciales previa presentacion de
informe de actividades, cuenta de cobro v/o factura v el pago final
previa suscripcién del acta de liquidacién una vez recibida la
prestacion _a entera  satisfaccion por la empresa v evaluacion al
contratista por parte de la interventgria” (Enfasis por fuera del texto)

. Es CIERTO.

. ES CIERTO. No obstante, dicho Otro si Aclaratorio No. 1, si bien tuvo
como objeto adicionar en valor, lo cierto es que el motivo
convenientemente olvidado por el actor se debié a la necesidad por
parte de ENERCA S.A., de realizarle aclaratorio al Adicional en Valor
No. 2 del contrato celebrado, lo anterior, puesto que el Otro si No. 1
discriminé los costos, para que la entidad pudiera proceder con el
correspondiente pago de impuestos derivado del incremento en el
precio del contrato suscrito. No obstante lo anterior, convenientemente
olvida enunciar el actor las razones y los motivos que dieron lugar al
Otro si Aclaratorio No. 1., Otro si que aclara el Adicional Valor No. 2 y
que, lo que incorpord, fue lo siguiente “adicionar en valor el contrato
de prestacién de servicios No. 009 del 6 de julio de 2012. La solicitud
obedece a que se requiere actualmente ENERCA S.A. ESP., tiene
suscrito el contrato de prestacién de servicios segin la referencia, v
considerando que los procesos de operaciéon y mantenimiento se han
definido a través de la figura de outsourcing y que para la vigencia
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fiscal 2013 no se incluyeron recursos para sufragar los gastos
correspondientes a personal, dotacién, seguridad industrial, vehiculos,
herramientas, entre otros, tendientes a prestar los servicios de
operacién y mantenimiento para Gas Natural Domiciliario y Gas
Natural Vehicular, en razén fundamental a que dentro de la empresa
no se cuenta con el personal que ejecute las actividades de operacion y
mantenimiento de la unidad de negocio de gas natural se hace
necesario para garantizar la prestacién de servicio v la satisfaceion del
usuario suscribir adicional en valor” (Enfasis afadido). Adicional en
valor que se acordé por la suma de Col. $359’388.913., millones de
pesos y que tuvo como objeto la operacién y mantenimiento de las
reces y servicios de gas natural domiciliario y gas natural vehicular, es
decir que, el adicional en valor es consecuencia al hecho principal y
razdn de ser del mismo, el cual era incorporarle al contrato el
mantenimiento de las redes de Gas Natural y Gas Natural Vehicular,
como ya se dijo, por la misma necesidad e improvisacién de ENERCA a.
lo largo del contrato, tal como lo manifiesta la propia entidad; lo
anterior, dista significativamente de la simple mencion realizada por el
actor respecto a la adicién del valor de que trata el presente hecho
puesto que refleja lo aqui ya dicho y son las constantes necesidades e
improvisaciones de ENERCA a lo largo y ancho de la ejecucién del
contrato, lo anterior, da cuenta de la falta de estructuracién v
organizacion por parte de la entidad en la celebracién del mismo.

7. Es CIERTO, no cobstante, lo Ginico que buscé tal Modificatorio No. 2 fue
restarle al valor inicial del contrato la suma de Col $54.421.00, por un
tema propio € interno de ENERCA S.A.

8. Es CIERTO, sin embargo, el Adicional en Valor No. 1 y Modificatorio
No. 3 tuvo por objeto la adicién del valor y la modificaciéon parcial del
contrato, hubo lugar a esta por la necesidad de aclarar el alcance del
objeto contractual en lo concerniente al tema de servicio y
mantenimiento en las redes de Gas Natural Domiciliario y Vehicular,
puesto que ENERCA desde un principio no contemplo tal, asi que 3
meses después de haberse suscrito el acta de inicio del contrato
celebrado, por las mismas necesidades e improvisaciones por parte del
contratante hubo lugar a incorporar el desarrollo de tales actividades
de operacidon y mantenimiento de Gas Natural Domiciliario v Gas
Natural Vehicular (véase el Adicional en Valor No. 2 como el propio
ENERCA confiesa su necesidad). Lo anterior, no es somero como lo
relata el accionante por cuanto al modificarse la clausula segunda del
contrato ‘OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA’, CENERCOL S.A.
empezd a ejecutar el servicio de redes y mantenimiento del Gas
Natural Domiciliaric y Vehicular, asi es que, como se ha venido
mencionando a lo largo del presente escrito el contratista siempre se
vio sujeto a las necesidades e improvisaciones por parte de la empresa
contratante, quien no estructurd desde el inicio en debida forma los
alcances y limites del contrato.
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9. Es CIERTO, sin embargo, el Adicional en Valor No. 2, como ya se
menciond en el numeral 6° del presente escrito, tuvo por objeto
adicionar el valor a Col $359°388.913., pero por la necesidad de
ENERCA S.A., de darle cumplimiento a la operacién y mantenimiento
de las redes y servicios del Gas Natural Vehicular y Domiciliario,
situaciones que dieron lugar al Adicional en Valor No. 1 y
Modificatorio No. 3 y al Adicional en Valor No. 2. Asi las €osas, como
se menciond, CENERCOL fue producto de la falta de planeacion,
organizacion y de las necesidades de ENERCA en el desarrollo del
objeto del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012”.

10. Sin perjuicio de lo manifestado en el hecho 6° del presente
escrito, el hecho es CIERTO.

11. No es un hecho, es una clausula del contrato. No obstante, el
- Adicional en Valor No. 1 y Modificatorio No. 3 del contrato celebrado
entre ENERCA y CENERCOL, modificéd la clausula referente a las
obligaciones del contratista, asi “ENERCA S.A E.S.P. en cumplimiento
del presente contrato contemplara para la vigencia 2012 el desarrollo
de actividades inherentes a los Procescs de Operacién vy
Mantenimiento y demas obligaciones contractuales para las unidades
de negocio de Energia Eléctrica, Gas Natural Domiciliario v Gas
Natural Vehicular, a partir de la vigencia 2013 se ejecutaran las
actividades de la Operacién y Mantenimiento de la unidad de negocio
de Energia Eléctrica”. Dicho Adicional en Valor No, 1 v Modificatorio
No. 3, modifico la clausula cuarta ‘FORMA DE PAGO’ del Contrato de
Prestacidn de Servicios.

12. Es CIERTO, sin embargo, el Otro si Modificatorio No. 1 y el
Adicional en Valor No. 1 y Modificatorio No. 3, modificaron la Clausula
de Forma de Pago a que el actor hace alusion en el presente hecho.,

13. Es CIERTO, no obstante, el Adicional en Valor No. 1 y
Modificatorio No. 3, también modificaron las formas de pago del
contrato celebrado.

14, No es un hecho, es una clausula del contrato, sin embargo, al
ser una clausula incorporada al hecho en forma incompleta, para
mayor claridad del H. Tribunal me permito incorporar a este escrito el
numeral 48° en su totalidad “la devolucion de los materiales retirados
y los reintegrados para dar de baja en los lugares y plazos que indique
la Interventoria delegada para el contrato por ENERCA; es uno de los
requisitos indispensables para el cobro de las facturas, haciéndose el
descuento respectivo en caso_de incumplimiento” (Enfasis afiadido).
Ahora bien, este numeral que no es un hecho, tiene relevancia por
cuanto de la lectura de dicha clausula, el Tribunal ha de advertir, el
hecho inequivoco del cual se desprende que, al ENERCA cancelar a
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CENERCOL las facturas era porque encontraba cumplida esta
clausula, y, por tal razon, de las facturas expedidas por ENERCA para
el cobro de CENERCOL, ha de entenderse que el tema de los
materiales se encontraba a paz y salvo entre las partes. Ademaés, aun
hoy ENERCA adeuda a CENERCOL en la ejecucién del contrato Dagos,
los cuales estan soportados en la correspondiente factura emitida por
el contratista y aceptada por ENERCA, los cuales aun no han sido
cancelados a mis poderdantes.

15. No es un hecho de mi mandante, es una interpretacion de la ley
de la parte actora. No obstante, el contrato celebrado, en la clausula
Décima Primera estipuld “el presente contrato se regira por forma
general por las normas reglamentarias y complementarias del Cédigo
Civil y de Comercio; el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, el articulo 76
de la Ley 143/94, la Ley 689 de 2001, el Reglamento de Contratacién
vigente aprobado mediante Acuerdo de Junta Directiva No. 005 del 24
de agosto de 2005 y en especial por las siguientes clausulas...”.

16. No es un hecho, es una clausula transcrita del contrato.
17, No es un hecho, es una clausula transcrita del contrato.
18, No es un hecho, es una clausula del contrato de prestacién de

servicios No. 009 de 2012.

19. No es un hecho, es una clausula del contrato de prestacién de
servicios No. 009 de 2012, la cual no produce ningtn efecto para fines
procesales.

20. No es un hecho, es una clausula del contrato de prestacion de
servicios No. 009 de 2012, sin perjuicio de lo anterior tal como se
expresa en la comunicacion GG-EXT-013-057 del 9 de agosto de 2013,
remitida por CENERCOL S8.A. a la firma interventora 2C Ingenieros,
CENERCOL S.A. siempre requirié de la interventoria explicaciones y
detalles relacionados con el cumplimiento de esta obligacion, unos y
otros los cuales nunca fueron satisfechos a la socledad que
represento.

21. No es un hecho, es una clausula del contrate de prestacion de
servicios No. 009 de 2012, Sin embargo, destaco que en ¢l presente
caso no ocurrié una delegacién, sino que se presentd fue una
contratacion de un tercero, ENERCA claramente se reservd el derecho
de ejercer la interventoria a través de la gerencia general o de un
delegado de esta, pero de ninguna manera previé que pudiera
contratarse dicha interventoria. Dicha contrataciéon tuve como
propésito y fin el acoso contractual en abuso del derecho y/o en
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incumplimiento del contrato por parte de ENERCA que siempre
realmente lo que quiso fue dar por terminado el contrato y al no
obtener la aquiescencia de CENERCOL por ello, urdié con la empresa
contratada toda una tramoya la cual terminé con la terminacion
unilateral, ilegal del contrato.

Es CIERTO, tal como se manifesté en el hecho 17 del presente
escrito, desde julio del 2012 hasta el primer trimestre del afo 2013,

las funciones de interventoria fueron ejecutadas directamente por
ENERCA S.A.

Es CIERTO. No obstante, no es un hecho relevante dentro del
presente proceso.

No es un hecho de mi mandante, y tal como se manifesté en el
hecho 17 de la presente contestacion, la gerencia de ENERCA
incumpliendo el contrato no delegd el ejercicio de una obligacién
contractual, sino que la subcontratd con un tercerc en interés de ese
tercero y de la entidad contratante. CENERCOL S.A., al respecto no
tuve ningun tipo de objecion, pues entre otras, ello le fue notificado
como un hecho cumplido, acudiendo a Ja buena contractual. No
obstante, como se ha advertido en el presente documento, entre julio
de 2012 y mayo de 2013, momentos en los cuales la interventoria fue
gjercida directamente por ENERCA S.A., no existe ningun tipo de
requerimiento a favor o en contra de mis mandantes, si bien, en un
principic hubo algunos desajustes en la contratacidén por parte del
contratante y que tuvieron que ser corregidos en los primeros meses
de la ejecucion del contrato y por ello, todos los Otrosies v
meodificatorios, lo cierto es que durante ese periodo, la interventoria
que ejerci6 directamente el contratante ENERCA, fluyé en la forma
esperada y de ahi que el contrato de prestacién de servicios suscrito
entre ENERCA y CENERCOL, se desarrollara dentro de los términos
normales y esperados, puesto que los pagos no se demoraban,
CENERCOL obtenia los pagos y el flujo de caja de acuerdo a sus
proyecciones y en general, el contrato de prestacion de servicies tuvo
fluidez y una correcta ejecucion por ambas partes. Sin perjuicic de lo
anterior v haciendo caso omiso y abstraccion de lo ilegal de la
contratacion de la interventoria, tal contrato estaba limitado a los
limites, deberes y obligaciones que imponia el contrato de prestacién
de servicios No. 009 de 2012, asi las cosas el contrato celebrado entre
ENERCA y CENERCOL, lo cual fue también claramente incumplide no
solo por parte de ENERCA sino también por parte de la interventoria
pues en ejercicio de la misma se hizo més gravosa desde el punto de
vista contractual la posicion de CENERCOL S.A.

No es un hecho de mi mandante, me atengo a lo que se pruebe,
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No es un hecho de mi mandante, me atengo a lo que se pruebe.
No obstante, la afirmacién contenida en este hecho por parte del
apoderado de la parte actora que reza “Durante el desarrollo del
contrato en algunos dias no se ofrecid el total de los servicios de
recursos que componen cada uno de los unitarios, generando la
necesidad de realizar descuentos de acuerdo a los recursos no
suministrados y los precios pactados contractualmente” (subrayado
por fuera del texto). La anotacién anterior, traida por la parte
demandante al escrito de demanda sirve por cuanto muestra una mas
de las irregularidades cometidas por la interventoria 2¢ ingenieros, en
amarnio con el contratante ENERCA, lo anterior, por cuanto no le era
potestativo a la luz del contrato de prestaciéon de servicios No, 009 de
2012 a la interventoria generar y/o realizarle descuentos al
contratista. Lo anterior, por cuanto el contrato de prestacién de
servicios celebrado entre ENERCA y CENERCOL, estipuld en la
clausula ‘Décima Segunda’ el tema sobre las multas asi “en caso de
incumplimiento parcial de cualquiera de las obligaciones del
CONTRATISTA, sin justa causa las partes acuerdan que ENERCA S.A.
E.S.P. podra cobrar al contratista multas sucesivas conforme al anexo
No. 1 del presente contrato, sin exceder el diez por ciento {10%) del
valor total del contrato, para lo cual se acudira al juez competente”
PARAGRAFO: su cobro podra efectuarse con cargo a la garantia de
cumplimiento. Al respectc hay que mencionar cuatro cosas: 1. Que
ENERCA ya intentd agotar la obligacién contenida en ¢l paragrafo de
la clausula segunda, para lo cual la aseguradora Mundial de Seguros
ne encontré la ocurrencia del siniestro 2. Que de existir
incumplimiento las partes decidieron que el mismo puede ser eximido
de pago si el mismo se encuentra justificado por una justa causa 3.
Que para ¢l cobro del mismo se ha de acudir al juez competente y 4.
Que el monto de las multas no podra exceder el 10% del valor total del
contrato. Asi las cosas, tal como lo manifiestan las actas aducidas en
el que la interventoria delegada genera la necesidad de realizar
descuentos va en contra del debido proceso estipulado en el contrato
de prestacién de servicios No. 009 de 2012. CENERCO frente al
interventor y frente a ENERCA, siempre procurd que la ¢jecucion se
llevara a cabo en los términos pactados en el contrato, por ello, el
contratista nunca entendid porque el interventor imponia apremios o
descuentos por fuera del conducto regular y ¢l debido proceso que se
debia cumplir, tales como, llamar a descargos al confratista previo
envio de comunicacién para tal fin, donde se manifestara el posible
incumplimiento, se pidan las explicaciones correspondientes a fin de
determinar la viabilidad de la aplicacion del descuento, y con ello, se le
habria respetado el derecho de defensa a CENERCOL y también lo
pactado, no obstante, la situaciéon no fue asi puesto que como se
infiere de las comunicaciones aludidas por el actor en el presente
hecho, a CENERCOL, el interventor siempre buscé aplicar las medidas
coercitivas sin tener en cuenta los argumentos del contratista, sin
embargo, en quien recae la responsabilidad que este tipo de
situaciones perturbaran el buen desarrollo del proyecto es de
ENERCA, quien no puso limites a tales infracciones contractuales y al
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contrario fue permisivo y pasivo frente a tal situacién, lo que sin lugar
a dudas, repercutié en el buen y armoénico desarrollo del proyecto, v, a
lo anterior, hay que sumarle las dificultades para el contratista debido
a que, la radicacidn de las facturas siempre se vieron inmersas en
cuestionamientos por parte de la interventoria, sumado a la falta de
disponibilidad de los ingenieros de ENERCA y de la interventoria,
ausencia de dinero por parte del contratante, que hizo que los pagos
se retrasan sistematicamente y obligan al contratista a soportar un
peso en la relacidn contractual, que no tenia el deber juridico de
soportar, La interventoria 2c ingenieros, le exigia a CENERCOL el pago
de obligaciones adquiridas frente a terceros, cuando el propio ENERCA
en los meses que dichas obligaciones se encontraban retrasadas de
ser pagadas, aun no cancelaba por las actividades ejecutadas. Las
desviaciones en los pagos por parte de ENERCA, que eran de 3 y 4
meses de retardo, incluso algunas que al dia de hoy se encuentran
insolutas, hacia que ciertos pagos frente a terceros por parte de
CENERCOL también se retrasaran, no obstante, las actividades y la
cjecucién del proyecto siempre siguié adelante por parte de
CENERCOL S.A,

27. Es CIERTO, la interventoria 2C Ingenieros, generd
requerimientos no obstante tales en ningin momento fueron
derivados por incumplimiento de CENERCOL en las actividades
derivadas de contrato de prestaciéon de servicios No. 009 de 2012. Las
obligaciones contractuales, a que hizo referencia en varias ocasiones
se derivd de la falta de liquidez del contratista por la demora en los
pagos por parte de ENERCA. El contratista CENERCOL si bien tuvo
problemas de liquidez derivado del incumplimiento por parte de
ENERCA en los pagos de las actividades realizadas, lo cierto es que, en
la ejecucion de las actividades, CENERCOL nunca incumplio, tanto es
asi, que el servicio siempre fue prestado por parte del contratista y no
cbra prueba en el expediente que pueda acreditar alguna interrupcion
o falla grave del servicio contratado y prestado por mis mandantes.
Resulta falso v equiveco la afirmacion por parte del actor al manifestar
que los requerimientos se derivaron de la inejecucion del
cumplimiento contractual.

28. No es CIERTO, y para mayor claridad del H. Tribunal me
permito ampliar en este escrito la comunicacion aludida por el actor
en este numeral segun el cual para la parte actora CENERCOL
reconoce el incumplimiento de sus obligaciones lo cual no es cierto.
CENERCOL manifesté en dicha comunicaciéon “en nuestra calidad de
contratistas, somos conscientes de las obligaciones que como
empleadores debemos cumplir frente al pago de seguridad social y
aportes parafiscales y aunque algunos meses estos pagos se han
realizado con algunos dias de retardo por problemas ajenos a
nosotros, siempre se ha garantizado el acceso al sistema de seguridad
social en salud para nuestros empleados y la cobertura que los
mismos deben tener en cuanto a riesgos profesionales para
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encontrarse debidamente protegidos al desarrollar sus actividades.
Esta situacion como ya lo hemos expuesto a ustedes en diferentes
ocasiones y escenarios se viene presentando por la dificil situacién que
enfrenta CENERCOL S8.A. en el momento de realizar la conciliacion y
posterior radicacion de las facturas por los servicios prestados cada
mes, ya que ¢l proceso debe adelantarse para el pago de las mismas
conlleva un serie de tramites previos que deben ser realizados de
manera conjunta con la firma interventora 2C ingenieros y que la
misma dilata mucho mas con la constante devolucién de actas, y con
el escaso apoyo de una labor que compete a las dos empresas,
situacion que retrasa los tiempos que CENERCOL tenga destinados
para poder radicar sus facturas, obtener el pago oportunc de sus
servicios y cumplir de igual manera con todos los compromisos
adquiridos frente con terceros”, y agrega ¢l contratista “la seguridad
social de todos los empleados del proyecto se encuentra
completamente al dia lo que indica que en esta oportunidad no
estamos sujetos al pago de esta acta como usted lo afirma, para
cumplir con nuestros compromisos en el cubrimiento de las
obligaciones con el sistema de seguridad social, pero si para la
correcta cancelacién de otras obligaciones adquiridas con nuestros
proveedores”, y finaliza la comunicacién asi “para que CENERCOL
pueda cumplir mes a mes de manera oportuna con los pagos
pendientes a sus proveedores, se hace necesario la colaboracién eficaz
de la firma interventora 2C Ingenieros en la revision y Vo. Bo. [Visto
Bueno] de las actas que permitan radicar en tiempos prudentes las
facturas y de igual manera la colaboracién de ENERCA en el pago agil
y oportuno de las mismas”, en la misma comunicacién se logra
observar como la actividad ejecutada por CENERCOL en el mes de
agosto de 2013, siendo noviembre 26 del mismo ano, se encuentra sin
ser cancelada por la entidad ENERCA.

29, No es CIERTO, pueste que CENERCOL S.A., en ningun
momento solicito la terminacién bilateral sino de comtin acuerdo del
contrato de prestacién de servicios como se argumenté en la
comunicacién fechada el 18 de diciembre de 2013 (GG-CLI-013-204),
los intentos de terminacidén bilateral del contrato de prestacion de
servicios antes de la llegada de su término de vencimiento se
produjeron como resultado de las conversaciones sostenidas entre
ENERCA y CENERCOL. Por lo anterior, es importante recalcar que la
terminacién hbilateral anticipada del contrato no obedecid a una
iniciativa presentada por CENERCOL unilateralmente, sino al libre y
voluntarioc acuerde de las partes. De conformidad con lo anterior,
CENERCOL, se manifestd solicitandole a ENERCA, la formalizaciéon de
lo acordado para que se protocolizara la situacién en un documento.

30. Este numeral consta de dos hechos diferentes. Respecto del
primero, el acta del 23 de diciembre de 2013 tuvo como objetive
“definir propuesta y metodologia de mutuo acuerdo para la
terminacién bilateral del contrato de prestacidn de servicios No 009 de
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(Mundial de Seguros S.A.), que valga sea de paso decir, no encontré
probado el siniestro. :

34, Es CIERTO, no obstante, me permito anexar el siguiente

 extracto de dicha comunicacion del 20 de marzo de 2014, omitida por
la parte actora “CENERCOL seguira por su parte como hasta el
momento lo ha hecho, ejecutando el provecto hasta el dia antes
seflalado a pesar que en las conversaciones con ustedes habia un
claro compromiso donde se nos garantizaba el pasado lunes 17 de
marzo de 2014 el pago de lo adeudado por las facturas pendientes de
los meses de noviembre y diciembre, -recursos con los cuales se
cancelarian las obligaciones salariales y de proveedores vitales para el
cumplimiento de la operacién; situacién que en este momento a fecha
20 de marzo de 2014 no se ha dado” y agrega CENERCOL ‘“es
importante sefialar por tanto que los incumplimientos que se pudieran
generar por parte de CENERCOL S.A,, desde su fecha de acuerdo de
pago, solo podran ser imputables a ENERCA, al igual que todos los
anteriores generados por la imputabilidad en el pago de las facturas
por operacion”. De esta comunicacién entre las partes es importante
recalcar que la misma es fechada el 20 de marzo del 2014, y para
entonces, ENERCA le adeuda a CENERCOL facturas de noviembre del
afo anterior, es decir, para e] momento de la comunicacién cruzada,
van (4) meses y contando, en los cuales ENERCA no ha cumplido con
la forma de pago estipulada en el contrato y con los acuerdos de pago
que las partes realizaban en reuniones a proposito de la mora en los
mismos, con lo anterior, queda claro como ENERCA incumplié el
contrato celebrado modificado por el Otro si No. 1 y los acuerdos
celebrados entre las partes,

35. Es CIERTO, ENERCA unilateralmente elaboré dicha acta de
liquidacién fechada el 24 de julio de 2014 para que la misma fuera
aceptada y firmada por CENERCOL sin méas ni menos. La respuesta de
CENERCOL a dicha liquidacién unilateral fue la siguiente “en atencion
al acta de liquidacion final del contrato 009 de 2012, allegada por
ustedes a las instalaciones de CENERCOL el dia 28 de julio de 2014,
manifestamos que rechazamos integramente el contenido y no
aceptamos la misma, excepto en cuanto al valor manifestado como
saldo de ENERCA a CENERCOL por valor de $1°704.532.543., por
concepto de energia y $530'812.223 por concepto de gas”, v agrega
CENERCOL “ de igual forma se debe aclarar que el plazo para la
liquidacién por mutuo acuerdo vencié el dia 31 de julio del afio en
curso [2014] y rechazamos, como ya se dijo la liquidacién presentada
por ustedes, por lo tanto no procede la liguidacién unilateral, méas si la
judicial”. Valga decir en este punto, que el acta de liquidacion
elaborada por ENERCA, incluyd en dos de sus items, por un lado,
multas al contratista por un monto de $1°115.405.109., también el
cobro de la cladusula penal por un monto de $2'097.222.689. Como lo
lograra observar el H. Arbitro, tal Acta de Liquidacién no contempla el
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orden legal, ni mucho menos el contrato de prestacién de servicios No.
009 de 2012, ley para las partes.

36. No es CIERTO, este hecho solo ratifica lo distante que ENERCA
- se mostré frente al contrato. La Clausula Cuarta del contrato
correspondiente a la “FORMA DE PAGO”, modificada por el Otrosi No.
1 fue clara en estipular “ENERCA S.A. pagara los trabajos realizados
en Actas parciales previa presentacion de informe de actividades,
cuenta de cobro y/o factura y el pago final previa suscripcién del Acta
de Liquidacién una vez recibida la prestacién a entera satisfaccion por
la Empresa y evaluacién al Contratista por parte de la interventoria”.
Asi las cosas, el texto del contrato es claro en cuanto a que ENERCA
solo procedia con los pagos una vez recibida la prestacién a entera
satisfaccion del contratante y evaluacién al contratista por la
interventoria. Si hubiera existido el incumplimiento alegado por el
actor en ejecucion del contrato por parte de mis mandantes, que no lo
hubo, ENERCA a la luz del contrato de prestacién de servicios No. 009
de 2012 no se encontraba facultada para hacer tales erogaciones.
Puesto que la prestacion ejecutada para ser pagada debia cumplir con
la entera satisfaccion por parte de la entidad contratante sumada a la
evaluacion que sobre esta hicierd el interventor de la presentacién del
informe de actividades, cuentas de cobro y facturas. Por lo tanto,
sostener como lo indica el actor en el presente numeral, que ENERCA
realizé los pagos a CENERCOL de las facturas y drdenes de pago a
pesar de los incumplimientos observados dentro de la ejecucion del
contrato es solo una prueba mas que sirve para mostrar lo que aqui se
ha venido sosteniendo y es lo distante que ENERCA S.A., se encontré
de dar cabal cumplimiento a lo estipulado en el contrato celebrado. Asi
las cosas, si en gracia de discusion dijéramos CENERCOL incumplia
en la ejecucion del contrato como lo asevera el actor en este numeral,
no le era dable a ENERCA efectuar los pagos que indica el actor,
puesto que, a la luz del contrato celebrado, ENERCA solo podria
realizar dichas erogaciones hasta que recibiera la ejecucién a entera
satisfaccion, previa liquidacion. del acta final y del visto bueno del
interventor, quién mas que ser un coequipero que buscara el
cumplimiento ejecucion del contrato, tal como para el interventor lo
previé el contrato No 009 de 2012, mas bien resulté ser un coequipero
de las intenciones de mala fe que ENERCA tenia respecto a las
obligacicnes que se le derivaban del contrato celebrado. Por lo tanto,
este hecho manifestado por el actor solo sirve para corroborar lo que
aqui se viene planteando y es el distanciamiento que siempre tuvo
ENERCA del contrato celebrado, este hecho sirve porque confiesa
como lo hace en mas de un hecho de la demanda que su actuar
siempre fue alejado y desbordado de lo pactado. Y por el contrario,
este hecho torna relevancia en cuanto muestra que CENERCOL S.A.,
si cumplidé con la ejecucidn del contrato y que, por ello, existen tales
facturas de pago de la ¢jecucion del contrato celebrado, lo que es
concordante con el Otrosi modificatorio No. 1 sobre la forma de pago’
del contrato celebrado pues muestra que si hubo por parte de mi
mandantes una ejecucion, que la misma fue recibida a entera
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satisfaccion ENERCA y que ademdas también cumplié con las
exegéticas, procesos y reprocesos que el interventor requeria.

37. No es un hecho de mi mandante, estoy a lo que se prueba. No
me consta que ENERCA esté siendo notificada de las demandas que
enuncia en este hecho, como tampoco me consta que las personas que
alli se mencionan hayan sido trabajadores de CENERCOL, o si las
mismas hayan colaborado en el proyecto a tituio de empleados con
contrato laboral o si las mismas son contratistas prestadoras de unos
servicios en el proyecto. Por lo anterior, y hasta que no haya un
pronunciamiento de la justicia respecto a las hechos y pretensiones de
las demandas enunciadas por el actor en este hecho, no me es dable
hacer alghin pronunciamiento al respecto. Lo anterior, sin perjuicio de
manifestar que las normas de derecho laboral son de orden publico
sobre las cuales no cabe pacto en contrario y, por lo tanto, en virtud
de tales principios conferidos por el ordenamiento juridico nacional.
De otra parte, cabe sefialar que las obligaciones laborales del personal
utilizado por CENERCOL en ejecucién del contrato fueron satisfechas
o cumplidas por parte de la sociedad que represento, y/o reconocidas
legalmente en los escenarios donde debe efectuarse su pago dada la
condicién de encontrarse la empresa sometida al régimen de que trata
laley 1116 de 2006.

38. Es CIERTO, en lo que respecta a la existencia de Ila
comunicacion referida sin embargo frente al requerimiento hecho por
ENERCA, en dicha comunicacién, se hace necesario aclarar que,
ENERCA al igual que busca evadir los deberes y obligaciones
asumidas en virtud del contrato celebrado No. 009 de 2010 celebrado
con CENERCOL, también ahora, buscando evadir las presuntas
obligaciones y deberes que por imperio legal asume como contratante
frente a terceros trabajadores del proyecto ejecutado en virtud del
contrato celebrado. Mis mandantes, se encuentran salvaguardados en
este presunto incumplimiento por la presuncién de inocencia que solo
sera desvirtuada hasta que no se declare por parte de juez competente
el vinculo prejuzgado por el actor como laboral puesto que este pudo
haber sido contractual o laboral, si lo hubo, con los demandantes
enunciados por el actor en este hecho.

FRENTE A LAS PRETENSIONES SE PRONUNCIO ASI:

ME OPONGO a todas y cada una de las declaraciones y condenas solicitadas
por la parte convocante en las pretensiones de la demanda, tanto a las
principales como a la denominada Unica subsidiaria, y, en consecuencia,
doy contestacion a los hechos de la demanda, asi mismo, propongo
excepciones que demostraran la carencia juridica de lo pretendido por el
actor dentro del proceso de la referencia.

Por razon de lo anterior también me opongo a que se condene el pago de
suma alguna de dinero a favor de la parte demandante.
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FORMULO EXCEPCIONES DE MERITO O DE FONDO, ASI:

A. EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

1. El Codigo Civil prevé:

“ARTICULO 1609. MORA EN LOS CONTRATOS BILATERALES. En
los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su
parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

2. La excepcién de contrato no cumplido o exceptio non adimpleti
contractus regulada en el Codigo Civil le permite a CENERCOL ejercer
su derecho de defensa frente a los presuntos incumplimientos
endilgados, puesto que, asi hubiese existido el incumplimiento por
parte de mis mandantes (a pesar del escaso acervo probatorio
proveniente directamente de ENERCA, puesto que la gran mayoria de
sus argumentos son basados en los informes del interventor) lo cierto
y lo importante es que el actuar de ENERCA en la ejecucion del
contrato de prestacién de servicios pone a CENERCOL en una
situacion juridica en virtud de la cual su actuar no pueda entenderse
antijuridico.

3. El contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012, suscrito entre
ENERCA S.A y CENERCOL S.A., cumple con lo requerido
jurisprudencial y normativamente para la aplicacién del articulo 1609
del Codigo Civil, toda vez que, el mismo es un contrato sinalagmatico
perfecto por cuanto supuso cargas para ambas de las partes incursas
en la relacién contractual,

4. Asi las cosas, al encontrarse en ambos extremos de la relacién juridico
contractual ciertas obligaciones v deberes no le es dable al contratante
ENERCA, dado los graves y probados incumplimientos en que incurrié
en la ejecucién del contrato solicitar las declaraciones y condenas que
pretende.

5. La Corte Suprema de Justicia se ha manifestado sobre la exceptio non
adimpleti contractus, en los siguientes términos:

“el principio basico sobre el cual reposa la exceptio non adimpleti
contractus, es la equidad. Por consiguiente, para que tenga cabida la
excepcion de inejecucion, se requiere en primer lugar, que exista entre
las partes una relacidon bilateral obligatoria, en la que la parte
perseguida sea efectivamente deudora de una prestacién emanada de
esa relacién, y al mismo tiempo acreedora de una contraprestacion no
efectuada atn por la otra. En segundo lugar, se requiere que el
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contratante a quien se demanda la ejecucion, no se halle forzado por el
contrato a satisfacer primero su obligacién™

6. El contrato de prestacién de servicios estipulé que ENERCA debia
pagar los trabajos realizados previa presentacién de informe de
actividades, cuentas de cobro y/o facturas. Situacién que no ocurrid
de acuerdo a lo pactado, tanto es asi, que aun hoy existen (3) Facturas
de Venta suscritas por ENERCA en la ejecucion del contrato, las
cuales suman mas de $2.000.000.000., y que no han sido canceladas
por el contratante, las cuales se incorporaran al presente proceso en la
oportunidad procesal. '

7. Es necesario manifestarle al H. Tribunal Arbitral, que para el caso que
nos ocupa, se encuentran dados los presupuestos facticos y juridicos

necesarios para dar aplicacién a la excepcion exceptio non adimpleti
contractus.

8. Asi las cosas, de conformidad con la normatividad vigente, CENERCOL
no ha de ser condenado, ni declarado como parte incumplida en la
presente relacién contractual, puesto que al tenor de la norma
‘ninguno de los contratantes estad en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla”, por lo anterior, la conducta
de CENERCOL, reflejo del actuar desplegado por ENERCA en la
ejecucion del contrato, convierte la conducta del contratista ajustada a
la normatividad y por ende, juridica.

B. INEXISTENCIA DEL DANO COMO ELEMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

1. Ahora bien, los incumplimientos endilgados por el actor en el contrato
de prestacion de servicios, incluso de haberse dado, nunca Rueron
graves y no pusieron en ningln momento en riesge la ejecucién del
contrato celebrado, puesto que, CENERCOL a pesar de las dificuitades
vy de los perjuicios irrogados por el incumplimiento del contratante
coadyuvado por la firma interventora, siguié ejecutando las
actividades hasta la posterior liquidacion unilateral por parte del
contratante ENERCA S.A.

2. Los presuntos incumplimientos que el contratante endilga a mis
mandantes, se dan a partir de la entrada de la firma interventora y
con fundamento en las comunicaciones y reportes del interventor es
que ENERCA egjerce su derecho de accidén. Sin embargo, CENERCOL
no le ha causado ningiin dafo cierto y concreto a ENERCA para que
pueda hablarse de la configuracién de responsabilidad.

T{G.J. Tomo CXLVII, pag. 163).
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. Bien es sabido que, ante la ausencia de dafio no hay responsabilidad.
ENERCA en la relacion contractual objeto del presente debate no tiene
acervo probatorio que demuestre que las conductas realizadas o
dejadas de realizar por mi mandante le han causado dafio, Ahora bien,
conscientes de la existencia del nexo causal e imputabilidad, lo cierto
es que el dafo cierto no se encuentra plenamente demostrado en las
pruebas incorporadas por el actor. Asi las cosas, ENERCA no prueba
que haya sufrido un menoscabo a una situacién juridica favorable.

. El arsenal probatoric del actor y con que busca fundamentar los
presuntos incumplimientos del contratista son basados en una ciega
confianza de lo reportado por la firma interventora, sin embargo, tal
como se manifiesta en los hechos de la presente contestacién, el
interventor no solo sobrepasd los limites que el contrato No 009 del
2012 le imponia, sino que en muchas ocasiones fue en contra de éste
de manera directa tal como lo prueban abiertamente las distintas
comunicaciones que anexo a la presente, donde el interventor busca
interponer multas y descuentos al contratista por situaciones incluso
imputables al el mismo, sin tener en cuenta el clausulado del contrato
celebrado entre ENERCA y CENERCOL, que no permitia su actuar en
la forma realizada.

. Asi las cosas, repito, ENERCA, basando todo su saber y entender, en
la confianza ciega que le tenia al interventor, ejerciendo su derecho de
accion decide convocar este proceso en reportes realizados por el
interventor, el cual, fue contratado a partir del primer trimestre del
afic 2013 y que como se encuentra de manifiesto en las mismas
pruebas aportadas por el actor fue a partir de entonces cuando la
ejecucion del proyecto comenzé a tener las dificultades y dilataciones
que no permitieron al mismo llegar a un feliz término de acuerdo a lo
pactado en el contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012.

. Asi las cosas, al contratante no tuvo una inmediacién directa con
los hechos que alega por cuanto los incumplimientos que le
endilga al contratista son basados en reportes de la firma
interventora como tampoco logra demostrar un dafio o perjuicio
ocasionado por CENERCOL

. Las faltas de mediacién del contratante frente a los presuntos
incumplimientos son basados en los informes de la interventoria, pero
no hay nit una sola comunicacion en la que ENERCA le manifieste al
interventor mayor diligencia en su actuar a pesar de las constantes
quejas y reclamos que CENERCOL le hizo al contratante en ese
sentido.

. Para finalizar el presente acapite, me permito traer a colacién la
Sentencia del 18 de diciembre del 2008, proferida por la Corte
Suprema de Justicia, quien al respecto se ha manifestado asi;
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‘De suyo, que si el dafio es uno de los elementos estructurales de
—= 20D €5 UNO deé ios elementos estructurales de

la responsabilidad civil, tanto contractual como
extracontractual, su_plena demostracién recae en _quien
demanda, salvo las excepciones legal o convencionalmente
establecidas, lo que traduce que, por regla general, el actor en asuntos
de tal linaje, estd obligado a acreditarlo, cualquiera sea su modalidad,
de donde, en el supuesto serialado, era -y es- imperioso probar que el
establecimiento  producia utilidades, o estaba disefiado para
producirlas en un determinado lapso de tiempo, sin_gue este ultimo
caso, pueda confundirse con el dafio meramente eventual o hipotético,
gue desde ningiin punto de vista es admisible”. (Enfasis arfladido)

C. LA ILEGAL Y/O 'ABUSIV{\ TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO DE_PRESTACION DE SERVICIOS No. 009 DE 2012
REALIZADA POR ENERCA $.A.

1. El articulo 1602 del Cédigo Civil establece:

“Articulo 1602. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>
Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”.

2. Para el caso que nos ocupa la ley para las partes por tanto es el
contrato No. 009 de 2012, el cual estipulé en la Clausula Séptima lo
siguiente:

“TERMINACION. El presente contrato se terminard por la ocurrencia
de uno cualquier de los siguientes eventos a} incumplimiento de las
obligaciones contenidas en la clausula segunda b) por ceder total o
parcialmente el contrato sin la autorizacién previa del contratante c}
por decision de el contratante cuando exista grave incumplimiento de
las obligaciones por parte del contratista. En este caso la comunicacion
le serd comunicada por escrito al contratista con tres {3) dias de
anticipacion d} por factores de orden publico que impidan ejecutar
normalmente el presente contrato e) por mutuo acuerdo de las partes
contratantes f) por las demds causas legales PARAGRAFO: una vez
vencido el plazo, EL CONTRATANTE declarard el incumplimiento, en
cuanto ordene hacer efectivos los descuentos acordados y el valor de
la Clausula penal pecuniaria, permitird hacer efectiva las garantias
ante la aseguradora”. (Enfasis afradido)

3. No le era potestativo a ENERCA, en virtud de la ley para las partes
haber terminado el contrato en la forma realizada, puesto que no
ocurrid ninguno de los literales que le permitieran hacerlo.

4. Como se narr¢ suficientemente en los hechos, ENERCA quien tal vez
por falta presupuestal o por otras razones que habran de salir a luz en
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el presente proceso buscé por todos los medios el acaecimiento de
algunas de las causales para justificar la ocurrencia de terminacion
estipulada en la clausula séptima del contrato.

S. Lo anterior, le permitiria hacer efectiva las pélizas contraidas para
la ejecucion del contrato, hacer efectiva la clausula penal y el
efecto més importante, no se veria obligado a cumplir con las
demas obligaciones dinerarias contraidas v que le imponia el
contrato celebrado, ademas de lo anterior, podria darle un matiz
legal a la terminacién del contrato celebrado y con ello se libraria del

pago de las obligaciones dinerarias que aun a la fecha adeuda a mis
mandantes.

6. Para librarse de tales obligaciones dinerarias con las que tal vez ya no
contaba, contraté a la interventoria 2c¢ ingenieros para que esta le
atribuyera a CENERCOL un sinnumero de incumplimientos (8.813
folios), que por mas incumplimientos que fueran, no fueron graves y si
lo fueron, no causaron dafio en la compania contratante.

7. El protocolo seguido por ENERCA para la liquidacién unilateral alejado
del debido proceso estipulado en el contrato de prestacion de servicios,
y la forma en que efectus la liquidacion alli incorporada, dan cuenta
que al contratante ya no le interesaba cumplir con lo convenido.

8. Asi las cosas, la terminacién unilateral del contrato por parte de
ENERCA resulta ilegal maxime cuando el acta de liquidacién del 13 de
marzo del 2014, contiene una liquidacién abiertamente opuesta a los
parametros que establecio el contrato para este evento.

9. ENERCA a través de la liquidacién unilateral realizé unos descuentos
para cobrarse el pago de multas, cuando para la efectividad de las
multas el contrato establecié un debido proceso el cual a ENERCA
nunca le importd respetar puesto que st actuar solo estaba
encaminado al libramiento de las obligaciones dinerarias asumidas en
virtud del contrato celebrado.

10. Asi las cosas, tal declaracién unilateral de terminacién del
contrato por parte de contratante resulta en ilegal y antijuridica, y con
ello, causd en mis representados unos perjuicios que no estan en el
deber juridico de soportar.

11. Sumado a lo anterior, la clausula ‘séptima’ del contrato a la que
hace alusién el apoderado estipulé la terminacion del contrato por
acaecer uno o cualquiera de los siguientes eventos: a) por
incumplimiento de las obligaciones contenidas en la clausula segunda
b} por ceder total o parcialmente el presente Contrato sin la
autorizacion previa del CONTRATANTE c¢) por decisiéon de EL
CONTRATANTE cuando exista grave incumplimiento de las
obligaciones por parte de EL CONTRATISTA. En este caso la decisién
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le serda comunicada por escrito al contratista con tres (3) dias de
anticipacion. d) por factores de orden publico que impidan ejecutar
normalmente el presente contrato ej por mutuo acuerdo de las partes
contratantes f) por las demas causas legales.

12. Hay que manifestar que ninguno de los anteriores eventos
acaecié en la ejecucion del contrato de prestacidn de servicios
celebrado puesto que CENERCOL S.A., siempre y en todo momento
respondié a las actividades contratadas, situacién inobjetable por
ENERCA. Tanto es asi, que no hubo en el lapso de ejecucion una

inoperancia del servicio que pueda ser endilgada al contratista
CENERCOL.

13. Asi las cosas, al no acaecer una o algunas de los eventos
enlistados en la clausula séptima de que trata el presente hecho no le
era dable al contratante ENERCA S.A., liquidar el contrato de
prestacion de servicios en la forma unilateral como efectivamente lo
hizo. ENERCA S.A. contrato la interventoria 2C Ingenieros, para que
controlara la correcta ejecucién y cumplimiento del mismo, como se
desprende de la clausula ‘Décima Quinta’ del contrato, que a su tenor
dispuso “sera ejercida [la interventoria] por parte de la Gerencia
General y/o en quien delegue, quien controlara su correcta ejecucion v
cumplimiento mediante la elaboracién y verificacién conjunta de actas
de iniciacidén, parciales y finalizacién del contrato” (subrayado por
fuera del texto).

14. Asl las cosas, la interventoria quien hasta el primer trimestre del
ano 2013 fue ¢jercida por ENERCA, fue fluida vy no hay en ese lapso
ningun tipo de comunicacién entre las partes que infieran fallas en la
ejecucion del mismo, no obstante, como ya se menciond, la abierta
discrecionalidad por parte de ENERCA en la ejecucion del contrato,
por lo abierto que el mismo se planted desde un principio.

15. Sin embargo, hasta ese momento, €l contrato de prestacion de
servicios funciono sin mayores inconvenientes para las partes. No
obstante lo anterior, cambié significativamente a partir del primer
trimestres del 2013 cuando ENERCA en virtud del contrato de
prestacion de servicios decide contratar a la interventoria 2C la
correcta ejecucion, y el cumplimiento del mismo.

16. La interventoria 2¢ ingenieros contratada para dar cumplimiento
a lo estipulado en la clausula ‘decima quinta’ del contrato de
prestacidén de servicios desde su instalacién, tuvo un nico propdsito
BUSCAR LA OCURRENCIA DE ALGUNOS DE LOS EVENTOS
estipulados en la clausula séptima del contrato. Asi, ENERCA podria
liquidar el contrato, en la forma unilateral que lo hizo, sin desbordar la
clausula séptima del contrato.
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17. El objetivo de la interventoria contratada siempre fue el de
buscar la forma de justificar la terminacién del contrato antes del
término de 31 meses previsto. Tal como lo podra observar el H
Tribunal arbitral a lo largo y ancho de todas las comunicaciones
cruzadas entre las partes, la situacién anteriormente descrita, dio
como resultade que el contratante, en su afan de justificar la
terminacion del contrato, desbordara lo previsto en el mismo y asi, es
ENERCA quien incumple el contrato puesto que la funcion de la
interventoria se encontraba limitada por €l contrato 009 del 2012, no
obstante, incursos en su dolo y mala fe para dar por terminado el
mismo antes del término previsto, tanto ENERCA como Ila
interventoria buscaron no en forma indirecta como habria de
suponerse sino en forma directa, el acaecimiento de alguno de los
suCesos previstos para la terminacion del contrato.

18. Lo anterior, con el Ginico fin repito, de darle aplicabilidad a la
clausula ‘séptima’ y asi justificar la terminacion de relacién
contractual con anterioridad al termino pactado en el contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012. Las situaciones descritas,
lograron su fin, el cual era, la liquidacién del contrato antes del
término previsto, liquidacién que en un principio fue planteada en
diversos escenarios y a través de distintas reuniones entre la gerencia
de ENERCA y de CENERCOL que la misma se diera de forma bilateral,
para CENERCOL en un principio una liquidacién bilateral le parecio
razonable puesto que las demoras en los pagos por parte de ENERCA,
que en el mejor de los casos eran de cuatro meses y que llevaron a mis
mandantes a la ejecucion de las actividades propias del proyecto con
dineros propios de la compania y hasta con la toma de préstamos
bancarios por la necesidad de cumplir, tales situaciones que no fueron
cobijadas en el contrato causaron graves perjuicio para el contratista
CENERCOL. :

19, Sin embargo, tal como consta en el Acta de Reunién que tuvo
lugar en las Oficina de Gerencia de ENERCA el 23 de diciembre de
2013 a las 10:00 am y que tuvo como objetivo “Definir propuesta y
metodologia de mutuo acuerdo para la terminacién bilateral del
Contrato de Prestacion de Servicios No. 009 de 2012 — suscrito por
CENERCOL S.A”, se observa la intencién de dar por terminado el
contrato debido a la necesidad de pago que tiene el contratista puesto
que ENERCA siendo finales de diciembre atin no habia cancelado las
facturas radicadas del mes de septiembre, volviéndose para mi
mandante esta situacion demasiado gravosa para el continuo vy normal
desarrollo de la ejecucién del contrato, no cbstante dichos intentos de
liquidacion bilateral fueron infructuosos puesto que ENERCA remitio a
CENERCOL, documento de acta de terminacién por mutuo acuerdo
sin contemplar lo pactado en el contrato de prestacién de servicios.
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20. Asi, por egjemplo, ENERCA liquidé por concepto de multas y
sanciones sin tener en cuenta si hubo o no justa causa para el
causacion de las mismas, liquidacién que discrepaba del contrato
celebrado, puesto que a la luz de la clausula ‘Décima Segunda’ del
mismo, se exoneraba la justa causa, ademas, para el cobro de las
mismas el facultado era ENERCA {(al tenor del contrato), noc el
interventor, y asi mismo, al tenor de la clausula. tal imposicién de
multas se debia acudir al juez competente, sin embargo, ENERCA,
como lo demuestran los documentos de liquidacién, pretendié saltarse
lo estipulado en el contrato proponiendo la liquidacién de este, de
acuerdo a sus intereses propiocs mas no por medio del escenario que
el contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 previdé para
estos efectos, _ '

21. CENERCOL como era obvio, mostrd su desacuerdo frente al
documento allegado por ENERCA de liquidacién por “mutuo acuerdo”,
toda vez que el mismo no era realmente de mutuo acuerdo. Por tales
motivos, como era obvio y al mismo ser liquidado en unas sumas de
dineroc que no correspondian juridicamente, ni facticamente a la
realidad CENERCOL mostré su desacuerdo frente a tal liquidacién. No
obstante lo anterior, el contratante, tal vez, previendo la falta de
liquidez en la compaiiia y sabiendo que no podia seguir manteniendo
el contrato celebrado, procede a la liquidacion del mismo de forma
unilateral -tal como se lo hace saber a CENERCOL en la comunicacién
del 13 de marzo de 2014 “la EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE
S.A. ESP ha tomado la determinacién de dar por terminado el contrato
en forma unilateral...”.

22, ENERCA desbordando el contrato celebrado, muestra su
ausencia de buena fe al obrar como obré en las obligaciones
reciprocas que como contratante tenia, en un claro perjuicio para mis
mandantes. El tnico interés de la EMPRESA DE ENERGIA DEL
CASANARE S.A. ESP a partir del momento que decidié delegar la
interventoria fue la de buscar por todos los medios el acaecimiento de
la clausula séptima del contrato y con ello, poder dar por terminado el
contrato antes del término previsto, como efectivamente lo realizo.

23. Las anteriores conductas por parte de ENERCA y la
Interventoria fueron violatorias de principios generales del derecho
tales como, los contratos son para cumplirlos, v los mismos han de ser
cumplideos de buena fe, ademas va en contra de la clausula ‘DECIMA
QUINTA’ del contrato, que dispuso que el objetivo de la interventoria
era el de controlar la correcta v ejecucion de las actividades.

24, Sin embargo, la interventoria delegada en su actuar, que se
encuentra plenamente probado en las comunicaciones, demorando las
actas de pagos, demorando los procesos de liquidacién, devolviendo
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las actas por errores que ellos mismos habian disefiado, coadyuvaron
al propdsito de ENERCA. '

25. Las graves situaciones relatadas anteriormente tuvieren como

26.

Gnico fin, producir un efecto domino que le causara graves perjuicios
a CENERCOL y asi, poder declarar la terminaciéon unilateral del:
contrato por parte del contratante antes del término pactado.

No obstante, como se probara a lo largo del presente proceso,
CENERCOL mantuvo el funcionamiento de sus actividades incluso con
recursos prestados que le permitieron la financiacién del proyecto a
pesar de los constantes incumplimientos de ENERCA, y, a pesar de lo
vital que los recursos fueran girador a tiempo, los mismos como se
encuentra de manifiesto en el expediente eran a destiempo.

27. Asi las cosas, si bien tal situacién hubiera podido generar en mi

poderdante un incumplimiento total del contrato, tal situaciéon no
sucedi6. Puesto que CENERCOL a pesar de los graves
incumplimientos  contractuales por parte de ENERCA, dio
cumplimiento a sus obligaciones, de tal suerte que las actividades del
proyecto nunca fueron ininterrumpidas y no obra prueba en el
expediente que pueda objetar lo anterior, o que logre demostrar un
incumplimjento total o grave en la ejecuciéon de las actividades
contractuales por parte de mis mandantes.

D. INEXISTENCIA DE DANO

1.

Las pretensiones encaminadas a obtener la declaratorio de una
indemnidad por la presunta existencia de procesos laborales estan
llamadas a ser negadas por cuanto configuran un dafio futuro no
cierto, tampoco directo pero lo que es mas importante, que no son
cuantificables econémicamente, con lo cual dicho dafio, aunque
existiera, no esta llamado a ser indemnizado.

ENERCA es responsable solidariamente con CENERCOL del
cumplimiento de las obligaciones legales que en materia laboral
existen sin que pueda excusarse de ello en virtud de lo pactado en el
contrato.

. Si esa responsabilidad solidaria fue efectiva es la ley la que determina

cuales son las acciones que tiene el deudor solidario en contra de
quien era el verdadero interesado en la obligacién satisfecha, en virtud
de la subrogaciéon legal que opera por mandato en lo establecido en el
codigo civil colombiano.

E. CULPA GRAVE DE LA DEMANDANTE
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1. Fundamentada en el hecho que el demandante es consciente de la

falta de cumplimiento en los pagos derivado de las obligaciones

contraidas en virtud del contrato de prestacién de servicio No. 009 de
2012.

. Para finalizar el presente acapite, es menester manifestar que ENERCA
S.A., se aprovecha del pacto del que trata el paragrafo de la clausula
décima, puesto que también tenia la obligacién a su cargo de mitigar el
perjuicio y de evitar la propagacién que hoy demanda, cosa que no hizo
al incumplir con los pagos de las actividades ejecutadas por el
contratista, asi, hubiese minimizado para el contratista CENERCOL S.A.
la exposicién al riesgo mas cuando del mismo titulo o nombre del
contrato se erige que las actividades desarrolladas por mis mandantes
en la ejecucion del contrato eran actividades “COMPLEMENTARIAS
DESARROLLADAS POR ENERCA S.A. E.S.P’. Tal responsabilidad
genero un deber de buena fe para ENERCA en la ejecucion del contrato
de prestacion de servicios No. 009 de 2012, haciendo su actuar de la
mayor estrictez, lo cual no hizo puesto que al negarse a hacer los pagos
oportunos en ejecucién del contrato llevo a la sociedad que represento
incumplir muchas de sus obliguciones, sin dejar de lado que
sobradamente con las sumas que aun adeuda se hubieran podido
cubrir las obligaciones laborales que ahora demanda como ncumplidas
por parte de CENERCOL.

. INCUMPLIMIENTO DE LA PARTE ACTORA

. Fundamentada en el hecho que ENERCA incumplié las obligaciones
contraidas para con CENERCOL en ejecucién del contrato y con ello, fue
responsable de la situacién que se generé en desarrollo del mismo por
parte del contratista.

. Sin embargo, y en relacién con el incumplimiento de las obligaciones
de una vez es pertinente dejar por sentado que, en el primer trimestre
del afio 2013, comienzan a evidenciarse graves incumplimientos de
pago por parte de ENERCA frente a lo ejecutado y pactado con
CENERCOL (como lo soportan diferentes comunicaciones que en tal
sentido el contratista envié a ENERCA y que se incorporan como
anexos y en el presente texto).

. De las comunicaciones inter partes se evidencia el incumplimiento por
parte de ENERCA de la clausula cuarta del contrato forma de pago’ y
de sus modificatorics. El contrato que inicio en el afio 2012, y cuya
interventoria estuvo realizada directamente por la entidad contratante,
para el mes de mayo de 2013 dicha interventoria contratada por
ENERCA a la empresa 2C ingenieros.
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4. La interventoria contratada para el contrato de prestacion de servicios
agravo la ejecucion del mismo al convertirse el interventor, en uno de
los mayores obstaculos para la correcta ejecucion y facturacion de los
servicios prestados. 2C ingenieros, durante la vigencia de sus
laborales, no respeté los derechos y obligaciones contenidos en el
contrate de prestacion de servicios No. 009 de 2012, suscrito entre
ENERCA y CENERCOL, 'puesto que, entre otros hechos, dilaté las
conciliaciones y radicaciones de las facturas para el correspondiente
pago a CENERCOL S.A. '

)J'

5. La interventoria 2C ingenieros, mes a mes incumpliendo los términos
del contrato celebrado buscé siempre y en todo momento imponerle a
CENERCOL sanciones, descuentos no aprobados y multas por fuera
de los términos contractuales, atribuyéndose prerrogativas que no
tenia. Ademas, en el egjercicic de sus funciones, la interventoria
devolvia las actas de pago de forma unilateral y sin fundamento

causando graves retrasos en los pagos de los servicios prestados por
CENERCOL.

6. Esta situacion, como consta en las comunicaciones, siempre se le
puso de presente al contratante ENERCA, quien conociendo de
primera mano la situacion, decidié permitirla, asi ENERCA contrarid
no sclo principios generales del derecho como los contratos son para
cumplirlos y que los mismos han de ser ejecutados de buena fe, sino
que al permitir las situaciones anteriormente descritas permitié que se
causaran perturbaciones no en la correcta ejecucién del contrato, pero
si en los cumplimientos adquiridos por CENERCOL sufrié los faltantes
de caja propios de los costos de la ejecucién sin la respectiva
retribucidn en el ingreso, los cuales se vieron acumulados hasta por 4
meses como se logra corroborar en las comunicaciones cruzadas.

7. Sin  embargo, ENERCA, no sufrid en ningiin momento las
consecuencias de tales incumplimientos puesto que CENERCOL,
incluso hasta el dia de la terminacién unilateral del contrato por parte
de la entidad, se encontré presto y activo en la ejecucién del mismo,
ateniendo con recursos propios el objeto contractual, sin que cesaran
las obligaciones contraidas. Es por tal motivo, que en ningun
momento existié algin incumplimiento grave por parte de CENERCOL
en la ejecucion del contrato. :

8. No obstante lo anterior, el contratante, omitiendo lo pactado decide
liquidar el contrato de forma unilateral como se encuentra probado en
el Acta de Liquidacién de Oficio fechada el 28 de julio de 2014 por el
contratante.

G. OTRAS
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. Igualmente, para que sean definidas en el laudo proponge las
excepciones de nulidad relativa, prescripcién y compensacion -

H. GENERICA

Cualquier otra que se encuentre probada en el proceso.

LCONVENGIO.

AL CONTESTAR LA DEMANDA, LA SOCIEDAD CENERCOL S.A.
PRESENTO DEMANDA DE RECONVENCION, SOLICITANDO LAS
SIGUIENTES, :

PRETENSIONES:
1. Se declare la existencia del contrato de prestacién de servicios No. 009
de 2012 suscrito entre la EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE S.A.
E.5.P., y CONSORCIO ENERGIA DE COLOMBIA S.A. - EN

REORGANIZACION., con sus respectivos Otrosies y modificatorios, celebrado
¢l dia 6 de julio de 2012.

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

. Otrosi Modificatorio No. 1, del 6 de julio del 2012.
. Modificatorio No. 2, del 5 de octubre del 2012.

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

. Adicional en valor No. 2, del 11 de marzo del 2013.
. Otrosi aclaratorio No. 1, del 22 de abril del 2013,

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

4. Se declare que en el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos
anteriores, el CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA S.A. E.S.P, hoy
CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA S.A. ESP - EN

RESTRUCTURACION tuvo la calidad de contratista
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5. Se declare que el plazo fijado para la ejecucién del contrato fue
pactado por el término de 31 meses contados desde la fecha de suscripciéon
del acta de inicio el 18 de julio de 2012. :

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

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

8. En subsidio de la pretensién anterior, se declare que la terminacion
del contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, fue
constitutiva de un abuso del derecho por parte de la sociedad convocada por
via de reconvencidn,

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

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

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

AL CONTESTAR LA DEMANDA, LA SOCIEDAD CENERCOL S.A.
PRESENTO DEMANDA DE RECONVEN CION, PRESENTO LOS
SIGUIENTES,

HECHOS:
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1. CENERCOL S.A. celebro el contrato de prestacion de servicios No. 009
de 2012 con ENERCA S.A., el cual tuvo como objeto “LA OPERACION Y
MANTENIMIENTO DEL SISTEMA DE TRANSMISION REGIONAL (SDL) Y
OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS DESARROLLADAS POR
ENERCA S.A. E.8.P". (Enfasis afiadido)

2. El contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012, contiene los
siguientes Otrosies y modificatorios; '

. Otrosi modificatorio No. 1

. Modificatorio No, 2

. Adicional en valor No. 01 y modificatorio No. 3

. Adicional en valor No. 2

’ Otrosi aclaratorio No. 1

3. El contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012, fue celebrado

por un periodo de 31 meses, como consta en el encabezado del contrato
mismo, periodo que no sufrié ninglin tipo de medificacién, ni pacto posterior
entre las partes.

4. El contratante ENERCA S.A., a partir del primer trimestre del afio
2013 empezé a retrasar e incumplir los pagos a los ‘que se encontraba
obligado en virtud del contrato celebrado, lo anterior, a pesar del
cumplimiento y ejecucién, por parte del contratista CENERCOL S.A.

D. Asl las cosas, el contratante ENERCA S.A. incumplié el contrato de
prestacion de servicios en la forma pactada, por cuanto la Clausula Cuarta
del contrato estipuld la forma en que se harian los pagos, dicha clausula fue
modificada por el Otrosi Modificatorio No. 1 del contrato de prestacién de
servicios No. 009 de 2012.

6. Por los constantes incumplimientos, retrasos en los pagos y la omisién
total de los mismos por parte del contratante, mis representados sufrieron
graves dafos y perjuicios que deben ser indemnizados por parte del
contratante.

7. Lo anterior, sumado a la terminacién unilateral del contrato antes del
plazo pactado por parte del contratante ENERCA S.A., quien decidié a través
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de la comunicacién del 13 de marzo de 2014 dar pof terminado el contrato
de prestacién de servicios en forma unilateral.

8. El 13 de marzo del 2014 la demandada por via de reconvencién
notifico a CENERCOL S.A. su decisién de dar por terminado el contrato de
prestacién de servicios alegando el presunto incumplimiento, no probado de
obligaciones a cargo de la sociedad que represento.

9, La terminacién se hace fundamentada en el articulo 1602 del Cédigo
Civil, segiin el contrato es ley para las partes, alegando “se resuelve de pleno
el contrato sin necesidad de declaracién judicial”, indicando adicionalmente
que asi lo hacen por cuanto cualquier interpretacién en contrario
desvirtuaria la alternativa de terminaciéon y con el supuesto propésito de
evitar mayores perjuicios, pues, en su decir, el sometimiento a un tercero no
permitiria poner fin al dafio producido v dicha actividad resultaria inocua.

10. Notese como la terminacién no esta amparada en una causal
especifica de las previstas en el contrato y simplemente ENERCA se abrogo
la facultad de ser juez y parte para supuestamente con ello dar por
terminado el contrato. '

11.  La terminacién antes mencionada fue arbitraria, ilegal y abusiva por
parte de la sociedad demandada por via de reconvencion. Constituyo un
incumnplimiento del contrato con clara ocurrencia de lo que la jurisprudencia
ha denominado el abuso del derecho.

12. Como se probard en el presente proceso no hubo incumplimiento
“grave” por parte del contratista que le hubiera causado perjuicio alguno a la
sociedad demandada por via de reconvencién :

13.  De otra parte, se configurd el incumplimiento del presente contrato por
parte de ENERCA por cuante pretendié hacer la imposicién de unas multas
cuando ya el contrato estaba terminado por la decisién que, aunque ilegal ya
habia dado por terminado el contrato.

14 Por otro lado, ENERCA incumplio el contrato de prestacion de
- servicios puesto que contrato con un tercero la interventoria del mismo, v
con ello impuso al contratista obligaciones diferentes a las previstas en el
contrato originalmente pactado.

15, Finalmente, ENERCA incumplié las obligaciones pactadas puesto que
impuso a la sociedad que represento, en viclacién de los términos del
contrato y de las obligaciones adquiridas impuso nuevas obligaciones no
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pactadas originalmente que supusieron para CENERCOL el desarrollo de
actividades. no contratadas las cuales, entre otras, no le han sido
remuneradas '

16. La realidad es que en el presente caso ENERCA buscé por todos los
medios lograr la terminacién del contrato de comun acuerdo con el
contratista y al no haber logrado ello gjercié de manera abusiva, sin probar
el incumplimiento grave de las obligaciones y sin siquiera alegar ello,
decidié, no dar por terminado el contrato como lo alega sino resolverlo de
pleno de derecho el contrato sin declaracién de declaracion judicial en
desmedro de los intereses de la sociedad que represento. :

17. El no cumplimiento o pago oportuno de las obligaciones de ENERCA
en ejecucion del contrato al igual que la resohucion de pleno dereche alegada
causaron perjuicios a CENERCOL pues lé impidieron recibir las sumas de
dineros que le correspondia recibir oportunamente, las cuales aun se
adeudan de una parte, y, por otra, con ello le impidio, recibir o beneficiarse
de una utilidad que bien hubiera reportado en caso que se le hubiera
permitido ejecutar el contrato hasta su terminacién.

S R e A,

..... it

REGONVENGION T

En cuanto a los hechoes, se pronuncia asi:

Al hecho 1.

Es cierto en cuanto a la celebracién del contrato.

Al hecho 2.
Es cierto.

Al hecho 3.

Es cierto en cuanto a la celebracién del contrato.

Al hecho 4.

No es cierto. En la clausula cuarta del contrato de prestacién de servicios
objeto de la presente demanda y proceso arbitral, se acordé la forma de
pago. Dada la naturaleza de empresa se servicios publicos oficial, entidad
publica, mi representada, estd obligada, por mandato del articulo 30 de la
Ley 789 de 2002, a verificar el cumplimiento por parte del contratista —
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CENERCOL - de sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos
profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje, requisito que debe ser acreditado y verificado para la realizacién
de cada pago derivado de este contrato, en los términos del paragrafo 1° 1
contrato estatal. Sobre el incumplimiento en el pago de estas obligaciones,
entre otras cosas, se tiene que CENERCOL mediante comunicacién fechada
el 26 de noviembre de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, v con
radicado interno de correspondencia recibido de ENERCA No0.2013015347
del 27 de noviembre de 2013, sobre el requerimiento por incumplimiento de
obligaciones contractuales, laborales y pago a terceros, entre otras cosas,
reconoce que estos pagos se han realizado con algunos dias de retardo.

Al hecho 5.

No es cierto. Mi representada no incumplié con la forma de pago
pactada. En la clausula cuarta del contrato de prestacién de servicios objeto
de la presente demanda y proceso arbitral, se acordoé la forma de pago. Dada
la naturaleza de empresa se servicios publicos oficial, entidad publica, mi
representada, estd obligada, por mandato del articulo 50 de la Ley 789 de
2002, a verificar el cumplimiento por parte del contratista ~ CENERCOL — de
sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones
y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar v Servicio Nacional de Aprendizaje, requisito que debe ser
acreditado y verificado para la realizacién de cada pago derivado de este
contrato, en los términos del paragrafo 1° del articulo 41 de la Ley 80 de
1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007.

Al hecho 6,

No es cierto en cuanto al incumplimiento del contrato. En la clausula
cuarta del contrato de prestacién de servicios objeto de la presente demanda
y proceso arbitral, se acordé la forma de pago. Dada la naturaleza de
empresa se servicios publicos oficial, entidad publica, mi representada, esta
obligada, por mandato del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, a verificar el
cumplimiento por parte del contratista - CENERCOL — de sus obligaciones
con los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las
Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, requisito que debe ser
acreditado y verificado para la realizacién de cada pago derivado de este
contrato, en cumplimiento de las normas de orden puiblico sobre esta
materia. :

Sobre el incumplimiento en el pago de estas obligaciones, entre otras cosas,
se tiene que CENERCOL mediante comunicacion fechada el 26 de noviembre
de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, y con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, sobre el requerimiento por incumplimiento de obligaciones



Pagina 63 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA §,A. E.S.P. vs CENERCOL S.A.

-LAUDO ARBITRAL-

contractuales, laborales y pago a terceros, entre otras cosas, reconoce que
estos pagos se han realizado con algunos dias de retardo.

CENERCOL' en su demanda de reconvencidn, en este hecho habla de
“constantes incumplimientos”, omitiendo indicar las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de sus afirmaciones, lo que impide pronunciarse en
concreto sobre esa afirmacion, la cual no es cierta.

En cuanto a los supuestos retrasos en los pagos, debe expresarse que de
presentarse estos obedecieron no a culpa de mi representada, sino al
incumplimiento de CENERCOL en el pago de obligaciones laborales, como
los relacionados con los aportes parafiscales y de seguridad social integral
del personal contratado por esta sociedad para la gjecucién del contrato.

Es temeraria la afirmacion que se hace en esta demanda de reconvencion
relacionada con “la omisién total de los mismos por parte del contratante”,
por cuanto la misma no es cierta por cuanto mi representada realizé los
pago conforme se acredité la ejecucién y el cumplimento de las obligaciones
a cargo del contratista,

No nos consta los supuestos “graves dafios y perjuicios” que se dice en este
hecho sufri6 CENERCOL y mucho menos nos consta que estos sean ciertos,
que tengan relacion de causalidad v que deban ser indemnizados por parte
de mi representada. De otro lado, en cuanto a los perjuicios que dice deben
ser indemnizados, este hecho omite identificarlos, lo cual impide
pronunciarnos en concreto socbhre su existencia certeza procedencia o no de
su indemnizacion. No existen perjuicios por cuanto mi representada actud
conforme a lo pactado contractualmente y en cumplimiento de la ley en esta
materia.

Al hecho 7.

No es cierto. Mediante comunicacién GG-CLI-013-199, CENERCOL solicito
la terminacion bilateral anticipada del contrato de prestacién de servicios
No. 009 de 2012, requerimiento que fue atendido ENERCA, con respuesta
fechada el dia 17 de diciembre de 2013, radicado No. 2013025668 del 18 de
diciembre de 2013.

Mediante acta de reunién celebrada el 23 de diciembre de 2013, con el
objetive de definir propuesta y metodologia para la terminacién bilateral del
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012 suscrito con
CENERCOL, como acuerdo de intencion entre las partes, se acordd entre
otras cosas, la Fecha de terminacion anticipada y bilateral del Contrato No.
009 de 2012, el 28 de febrero de 2014 vy en materia de multas y faltas, se
acordd la realizacion de una reunién previa con la Interventoria 2C
INGENIEROS CENERCOL 8 A y Representantes de ENERCA S.A E.S.P., para
la verificacién de las multa; y descuentos contractuales el dia de hoy 23 de
diciembre de 2013,2:30 pm.
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CENERCOL, a través de la comunicacion GG-CLI-014-005, del 17 de enero
de 2014, expres6 su desacuerdo con el analisis de los documentos enviados
en ¢l consolidado de descuentos, tasacién de las multas y sanciones, con la
finalidad de continuar adelante con los actos preliminares a la terminacién
anticipada del contrato 009 de 2012 susecrito entre las dos empresas.

Adicionalmente, CENERCOL, con la comunicacién GG-CLI-014-004, del 17
de enero de 2014, remitié a ENERCA propuesta del modelo del borrador detl
Acta de Terminacion del Contrato 009 de 2012 para suscribir por ambas
partes y anuncié continuar adelantade de manera conjunta los
procedimientos y tramites respectivos que traigan como resultado la
formalizacion de la terminacién anticipada del contrato por mutuo acuerdo
como lo conversaron en las reuniones sostenidas con anterioridad.

El 13 de marzo de 2014 ENERCA comunica a CENERCOL la terminacion del
contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 a partir de la
culminacién de actividades del dia 28 de marzo de 2014 y CENERCOL, con
comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en
ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicadc de correspondencia No.
2014014101, expresa, entre otras cosas, “2. Aceptamos la terminacién del
contrato antes sefialado, pero por causas imputables directamente a ENERCA por el
incumplimiento en el pago las facturas en los servicios prestados por CENERCOL 5.A.
Yy por demds circunstancias adicionales que han generado incumplimiento de las
obligaciones a su cargo y que son ampliamente conocidas por ustedes, las cuales han
conllevado a un detrimento patrimonial para la compariia y la generacién de
perjuicios que ustedes estan llamados a indemnizar en virtud de una terminacion
provocada por ENERCA, por cuanto no obra una justa causa que haya provocado la
terminacién anormal de contrato que nos ocupa.”

Al hecho 8.

No es cierto. Ante los continuos y graves incumplimientos por parte de
CENERCOL ésta solicito la terminacion bilateral anticipada del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacion
GG-CLI-013-199, CENERCOL solicité la terminacién culminé con la
aceptaciéon de CENERCOL, con comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de
marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el
radicado de correspondencia No. 2014014101, en los siguientes términos:
“2.  Aceptamos la terminacion del contrato antes serfialado, pero por causas
imputables directamente a ENERCA por el incumplimiento en el pago las facturas en
los servicios prestados por CENERCOL 5.A. y por demds circunstancias adicionales
que han generado incumplimiento de las obligaciones a su cargo 'y que Sson
ampliamente conocidas por ustedes, las cuales han conllevado a un detrimento
patrimonial para la compariia y la generacién de perjuicios que ustedes estdn
llamados a indemnizar en virtud de una terminacion provocada por ENERCA, por
cuanto no obra una justa causa que haya provocado la terminacién anormal de
contrato que nos ocupa.” '

Al hecho 9,
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No es cierto. La terminacién del contrato culming con la aceptacién de
CENERCOL, con comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101, -

Al hecho 10.

No es cierto. La terminacion del contrato culming con la aceptacién de
CENERCOL, con comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101,

Al hecho 11.

No es cierto. La terminacién del contrato culminé con la aceptacién de
CENERCOL, con comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101. ' - '

Al hecho 12,

No es cierto. Las demandas laborales relacionadas en los hechos de la
demanda arbitral demuestran, la existencia de incumplimientos graves a
cargo de CENERCOL, tal como se reconocié mediante comunicacion fechada
el 26 de noviembre de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, y con
radicado interno de correspondencia recibido de ENERCA No0.2013015347
del 27 de noviembre de 2013 v como constan en los diversos informes de
interventoria. :

Al hecho 13.

No_es cierto. La terminacién del contrato culminé con la aceptacion de
CENERCOL, con comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101. Mi representada dentro del procesc de
liquidacion del contrato, entre otras cosas demandéd de CENERCOL devolver
las sumas de dinero pagadas por ENERCA que corresponden a valores de
descuentos pactados, por faltas o incumplimientos, los términos del anexo
No. 1 del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012, “Tabla de
Faltas y Descuentos”, en cumplimiento de la clausula décima segunda del
contrato.

Al hecho 14.

No es cierto. La clausula 15 del contrato de prestacion de servicios No. 009
de 2012, claramente acordd que la interventoria podria ser delegada. De otro
lado, las normas de orden publico, a las cuales esta sometida la ejecucion de
los contratos de las entidades publicas, como mi representada, autorizan la
celebracién de contratos de interventoria técnica, en los términos del
articulo 83 de la Ley 1474 de 2011. Desconocemos cuales son las nuevas
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obligaciones que se dice en la demanda de reconvencion impuso mi
representada a CENERCOL. De otro lado, llama la atencién que solo con
esta demanda de reconvencion CENERCOL presente reparc frente a la
interventoria contratada, cuando desde su vinculacién el contratista
suscribio sin reparo alguno actas, informes etc., con esta interventoria.

Al hecho 15.

No es cierto. ENERCA no incumplié las obligaciones pactadas. Tampoco es
cierto que ENERCA hubiera impuesto a CENERCOL nuevas obligaciones no
pactadas originalmente. Se desconoce, las supuestas actividades no
contratadas y que supuestamente no le han sido remuneradas al
contratista, por cuanto omite hacer mencién a las mismas,

Al hecho 16.

No es cierto. Ante los continuos y graves incumplimientos por parte de
CENERCOL ésta solicité la terminacién bilateral anticipada del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacion
GG-CLI-013-199, CENERCOL solicité la terminacidon culminé con la
aceptacion de CENERCOL, con comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de
marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el
radicado de correspondencia No. 2014014101,

Al hecho 17.

No es cierto. En la clausula cuarta del contrato de prestacion de servicios
objeto de la presente demanda y proceso arbitral, se acordé la forma de
pago. Las eventuales demoras en el pago, de haber existido, se debieron no
por causa imputable a mi representada sino en virtud al incumplimiento de
CENERCOL de acreditar, entre otras cosas, €l cumplimiento por parte del
contratista - CENERCOL -~ de sus obligaciones laborales a su cargo como el
pago de los aportes a los sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y
aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, del personal contratado por
esta sociedad para la ejecucién del contrato.

En cuanto a las facturas que demanda su pago debe recordarse que la ley
establece que no podra librarse factura alguna que no corresponda a bienes
entregados real y materialmente o a servicios efectivamente prestados vy en
virtud del contrato de prestaciéon de servicios No. 009 de 2012, se advierte
que CENERCOL no podia librar las facturas sobre las cuales demanda su
pago por cuanto no prestd los servicios contratados, en los términos
contratados al- incumplir con su obligacion de pagar los salarios,
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones, aportes al sistemas de
salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacién
Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje, pagos que debié acreditar para librar las facturas y para que mi
representada pudiera realizar el pago en los términos de ley. .
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De otro lado con relacién a la factura de N° 4734 de fecha 13/06/2014, cabe
aclarar que esta factura no fue presentada ni radicada en ENERCA no
stendo aceptado el contenido de la factura, y por el contrario fue rechazada y
devuelta la copia de la factura remitida, toda vez que no existe acta de
gjecucién contractual que soporte dicha factura,

El contrato terminé por la aceptaciéon de CENERCOL no existiendo. el
perjuicio que se plantea en este hecho.

En cuanto a las pretensiones se pronuncié asi:

En cuanto a las pretensiones de la demanda de reconvencién procede el
siguiente pronunciamiento expreso y concreto.

Las peticiones identificadas con los numeros, 1, 2, 3, 4 5y 6 de la demanda
de reconvencién estaran llamadas a prosperar, conforme se pruebe en el
presente proceso arbitral.

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones principalés Y subsidiarias
formuladas por CENERCOL identificadas con los numeros 7, 8,9, 10,y 11.

En concreto, son fundamento de la oposicién a las pretensiones principales
Y subsidiarias formuladas por CENERCOL identificadas con los nimeros 7,
8,9, 10,y 11, las siguientes: '

A la pretensién 7.

No estd llamada a prosperar. ENERCA no incumplié las obligaciones
pactadas. Ante los continuos y graves incumplimientos por parte de
CENERCOL ésta solicit6 la terminacién bilateral anticipada del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacion
GG-CLI-013-199, CENERCOL solicité la terminacién culminé con la
aceptacidn de CENERCOL, con comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de
marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el
radicado de correspondencia No. 2014014101.

A la pretensién 8.

No esta Hlamada a prosperar. No existié un abuso del derecho por parte de
ENERCA. Ante los continuos y graves incumplimientos por parte de
CENERCOL ésta solicité la terminacion bilateral anticipada del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacion
GG-CLI-013-199, CENERCOL solicité la terminacién culminé con la
aceptacién de CENERCOL, con comunicaciéhn GG-CLI-014-034, del 20 de
marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el
radicado de correspondencia No. 2014014101,

A la pretensién 9.



Pagina 68 de 261

'TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA S.A. E.S.P. vs CENERCOLS.A.

-LAUDO ARBITRAL-

No estd llamada a prosperar. ENERCA no incumpli6 el contrato. Realizé el
pago en los términos pactados contractualmente y conforme a la ley.

De presentarse alguna demora en el pago esta obedece al incumplimiento
contractual de CENERCOL, asi como, al incumplimiento en el pago oportuno
por parte del contratista - CENERCOL - de sus cbligaciones laborales y de
las obligaciones a su cargo con los sistemas de salud, riesgos laborales,
pensiones y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto
Colombianc de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje,
requisito que disposicién de orden publico debe ser acreditado y verificado
para la realizacién de cada pago derivado del contrato de prestacion de
servicios No. 009 de 2012. :

A la pretensién 10.

No esta llamada a prosperar. La Factura de Venta esta definida como titulo
valor, en los términos del articulo 772 del Codigo de Comercio, modificado
por el articulo 1° de la Ley 1231 de 2008 y como tal son documentos
necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y auténomo que en
cellos se incorpora, tal como lo establece el articulo 619 del Codigo de
Comercio y para su cobro procede la accién cambiaria a través de la via
gjecutiva,

De otro lado debe recordarse que la ley establece que no podra librarse
factura alguna que no corresponda a bienes entregados real y materialmente
0 a servicios efectivamente prestados y en virtud del contrato de prestacion
de servicios No. 009 de 2012, se advierte que CENERCOL no podia librar las
facturas scobre las cuales demanda su pago por cuanto no presté los
servicios contratados, en los términos contratados al incumplir con su
obligacion de pagar los salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones, aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones
y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombianc de
Bienestar Familiar y Servicic Nacional de Aprendizaje, pagos que debié
acreditar para librar las facturas y para que mi representada pudiera
realizar el pago en los términos de ley.

En cuanto a la factura de N° 4734 de fecha 13/06/2014, cabe aclarar que
esta factura no fue presentada ni radicada en ENERCA no siendo aceptado
el contenido de la factura, y por el contrario fue rechazada y devuelta la
copia. de la factura remitida, toda vez que no existe acta de ejecucién
contractual que soporte dicha factura.

A la pretensién 11.

No_estd llamada a prosperar. El cobro de intereses por el pago de las
facturas no esta llamado a prosperar por cuanto CENERCOL no podia librar
las facturas por cuanto no acredité la prestacién de los servicios y el
cumplimiento previo del pago de las obligacién de ‘pagar los salarios,
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones, aportes al sistemas de
salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacién
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Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje.

Tampoco procede el pago de intereses moratorios sobre la factura de N°
4734 de fecha 13/06/2014, por cuanto esta factura no fue presentada ni
radicada en ENERCA para su pago y por el contrario fue rechazada y
devuelta la copia de la factura remitida, toda vez que no existe acta de
gjecucion contractual que soporte dicha factura. .

Tampoco procede el cobro de intereses desde la fecha de vencimiento de la
factura por cuanto mi representada por cuanto nunca se le requirié ni se
constituyd en mora.

Propone como EXCEPCIONES DE MERITO LAS SIGUIENTES:

PRIMERA.- Indebida acumulacion de preténsiones

En cuanto al contenido de la demanda de reconvencién presentada por
CENERCOL se advierte una indebida acumulacién de pretensiones por
cuanto al contenido de la demanda la ley es clara en exigir que estas se
deban formular con precisién y claridad.

En este punto se advierte que la pretensién décima, por tratarse de la
peticion del pago de las facturas No. 4691, 4692 y 4734 de 2014, el pago
pretendido de cada una de ellas, por ser titulos valores auténomos debid
formularse por separado.

SEGUNDA.- Inexistencia de responsabilidad de ENERCA

No existe responsabilidad de ENERCA S.A. E.S.P. en este asunto, por cuanto
su proceder se ajustd a lo estipulado contractualmente y al cumplimiento de
normas de orden publico que obligan a verificar previamente el
cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL
como contratista, la prestacién de los servicios y verificar el pago de los
aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las
Cajas de Compensacién Familiar, Institutc Colombiano de Bienestar
Familiar y Servicic Nacicnal de Aprendizaje, para que mi representada
pudiera realizar el pago en los términos de ley.

De otro lado, en cuanto a la terminacién del contrato esta fue aceptada por
CENERCOL, por cuanto, ante los continuos y graves incumplimientos de su
parte solicité la terminaciéon bilateral anticipada del contrato de prestacién
de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacién GG-CLI-013-
199, la cual culminé con la aceptacién de CENERCOL, con comunicacién
GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en ENERCA, ¢l mismo
dia e identificada con el radicado de correspondencia No. 2014014101,

TERCERA.- Responsahilidad exclusiva de CENERCOL
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Existe responsabilidad de CENERCOL al no incumplir con sus obligaciones
contractuales, entre otras, el pago oportuno de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones del personal que contrato para la ejecucion del
contrato de prestacidon de servicios No. 009 de 2012.

Igualmente, al incumplir la obhgacmn contractual y legal de hacer el pago de
los aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las
Cajas de Compensacion Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje del personal que contrato para la
ejecucion del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012.

-CUARTA.- Culpa exclusiva de CENERCOL

De lo expuesto reiteradamente en la presente contestacion de la demanda de
reconvencion es improcedente que CENERCOL termine beneficiandose de su
propia culpa, por cuanto incumplié las obligaciones a su cargo, como son el
pago oportuno de salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones, asi como,
la obligacién contractual y legal de hacer el pago oportunc de los aportes al
sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de
Compensacion Familiar, Instituto Colombianc de Bienestar Familiar vy
Servicio Nacional de Aprendizaje del personal que contrato para la ejecucion
del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012.

QUINTA.- Pago

ENERCA realizo el pago de los servicios que CENERCOL acredité haber
prestado en los términos del contrato de prestacién de servicios No. 009 de
2012, demostrando, entre otras cosas, el pago de los aportes al sistemas de
salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion
Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje del personal que contrato para la ejecucién del contrato de
prestacién de servicios No. 009 de 2012. :

QUINTA.- Compensacion

En caso de que no prosperen las excepciones antes propuestas y por
cualquier causa se orden a mi representada pagar suma de dinero a mi
representada a favor del CENERCOL solicito se compense esta condena
contra las sumas de dineros que CENERCOL deba cancelar a ENERCA de
prosperar las pretensiones de la demanda arbitral formulada por mi
representada contra CENERCOL.

SEXTA.- Existencia de tramite especial

Las pretensiones 10 y 11 de la demanda de reconvencién no pueden
tramitarse dentro de la presente controversia, por cuanto con estas
pretensiones CENERCOL pretende el pago, con sus respectivos intereses de
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mora de las de las facturas No. 4691, 4692 y 4734 de 2014, titulos valores
auténomos e independientes del negocio juridico subyacente y esta
pretensiones deben ejercerse con fundamento en el ejercicio de la accion
cambiaria, por cuanto las excepciones a este tipo de titulos son

especialisimas de conformidad con lo establecido en el articulo 784 del
Codigo de Comercio.

De otro lado el cobro de un titulo valor da lugar al procedimiento ejecutivo,
en los términos del articulo 793 del Cédigo de Comercio.

SEPTIMA.- Genérica o innominada

Solicito, con todo respeto que al momento de dictar el Laudo Arbitral, se de
aplicacion al articulo 282 del Cddigo General del Proceso declarando de
oficio cualquier excepcién cuando halle probados los hechos de la misma.

RESPECTO A LOS HECHOS DE LA DEMANDA DE RECONVENCION
PROPUESTA POR LA PARTE DEMANDADA REFORMO ASi Los
HECHOS:

1. CENERCOL S.A. celebro el contrato de prestacién de servicios No. 009
de 2012 con ENERCA S.A., el cual tuvo como objeto “LA OPERACION Y
MANTENIMIENTO DEL SISTEMA DE TRANSMISION REGIONAL (SDL) Y
OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS DESARROLLADAS POR
ENERCA S.A. E.S.P”. (Enfasis afiadido)

2. El contrato de prestacidén de servicios No. 009 de 2012, contiene los
siguientes Otrosies y modificatorios:

Otrosi modificatorio No. 1

Modificatorio No. 2

“Adicional en valor No. Ol y mod1f1cat0r1o No. 3
Adicional en valor No. 2

Otrosi aclaratorio No. 1

3. El contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012, fue celebrado por
un periodo de 31 meses, como consta en el encabezado del contrato
mismo, periodo que no sufrié ningtn tipo de modificacién, ni pacto
posterior entre las partes.

4. El contratante ENERCA S.A., a partir del primer trimestre del afio 2013
empezd a retrasar e incumplir los pagoes a los que se encontraba obligado



Pagina 72 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA S.A. E.S.P. vs CENERCOL S.A.,

-LAUDQ ARBITRAL-

en virtud del contrato celebrado, lo anterior, a pesar del cumplimiento y
ejecucion por parte del contratista CENERCOL S.A.

5. El contratante ENERCA S.A., incumplié el contrato de prestaciéon de
servicios en la forma pactada, por cuanto la Clausula Cuarta del contrato
estipuld la forma en que se harian los pagos, dicha cldusula fue
modificada por el Otrosi Modificatorio No. 1 del contrato de prestacién de
servicios No. 009 de 2012.

6. Por los constantes incumplimientos, retrasos en los pagos y la omisidn
total de los mismos por parte del contratante, mis representados
sufrieron graves dafios y. perjuicios que deben ser indemnizados por
parte del contratante.

7. Danos y perjuicios que propiciaron que el contratante se viera obligado a
apalancar las actividades propias del proyecto contratado por ENERCA,
con préstamos obtenidos en el sector financiero.

8. Como resultado, el contratista sufrié un menoscabo en una situacion
favorable, toda vez que, debido a que el contratante se retrasd en los
pagos e incluso no pago, hubo lugar por parte de CENERCOL, al
apalancamiento del proyecto de prestacién de servicios celebrado, con
recursos propios y repito, prestamos obtenidos con terceros.

9. La radicacién de facturas por parte de mi cliente, para asi obtener el
pago de las actividades prestadas era demorada por parte de ENERCA en
exceso, dados los reprocesos y constante devolucién de las mismas, las
cuales, fueron causadas por el contratante ENERCA., en coadyuvancia
con la firma interventora contratada, generando lo anterior, una iliquidez
en CENERCOL que tuvo que ser solventada dada la apremiante situacién
en que el contratante puso al contratista,

10. Lo anterior, sumado a la terminacion unilateral del contrato antes del
plazo pactado por parte del contratante ENERCA S.A., quien decidié a
traves de la comunicacién del 13 de marzo de 2014 dar por terminado el
contrato de prestacién de servicios en forma unilateral, causando un
lucro cesante al contratista, que se traduce, por lo menos en la utilidad
dejada de percibir por la ejecucién del contrato de prestacién de servicios
celebrado, sin tener en cuenta aunque es procedente también la
administracién y los imprevistos como en efecto ocurrié, ingresos que
también fueron presentados de percibir.

11. Como se manifiesta, dado los probados incumplimientos en los pagos
a que hubo lugar por parte del contratante,. hubo lugar a tal
apalancamiento en el sector financiero, que desencadens, en que las
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utilidades estipuladas en desarrollo del presente contrato, se fueran en el
sostenimiento del contrato mismo, en atencién a los préstamos a que
hubo lugar, causando en CENERCOL un endeudamiento que no estuvo
previsto desde la celebracién y posterior ejecucion,

12. La utilidad esperada en virtud del contrato de prestacion de servicios
No. 009 de 2012 por parte de la compaiiia CENERCOL, se fugd en el
apalancamiento de la deuda, pago de intereses, pago de las garantias, de
forma que, el proyecto pudiera sostenerse sin el flujo' de caja que el
contratante debié suministrar. '

13. ENERCA con el incumplimiento de sus obligaciones llevo a que el
contratista incumpliera alguna de las suyas especialmente las relativas
al pago de obligaciones con terceros asociados a la operacion,

14. A pesar de las dificultades relatadas y probadas en el presente
proceso, mi mandante, dado el retraso en los pagos e incluso el no pago
de las actividades desarrolladas, el dia 13 de marzo del 2014, se le
notifica por parte del contratante, la decisién de dar por terminado el
contrato de prestacion de servicios alegando un presunto incumplimiento
de obligaciones por parte de la sociedad que represento, incumplimiento
originado y causado por el propio contratante, quien, con €l retraso de
los pagos de las facturas radicadas por el contratista, generd una pérdida
de oportunidad en mi mandante, traducida, a lo suyo, en la utilidad
dejada de percibir.

15.  Asi, CENERCOL, se vio obligado al apalancamiento del proyecto y de
las actividades propias del mismo, repito, con préstamos realizados én el
sector financiero, teniendo que asumir los costos que ello genera,
encontrandose CENERCOL, incluso, algunas veces, obligada al uso de
recursos propios y de otros proyectos, para poder solventar y cumplir con
la ejecucién del contrato celebrado.

16.  Elretraso en el pago de las facturas generé para CENERCOL, un costo
financiero debido a que la companiia se vio obligada a continuar
financiando el contrato de una forma no prevista, asumiendo la carga de
los rubros pendientes de pago y que dependian de formas exclusiva de la
ejecucidon del contrato, tales como, salarios, seguridad social,
proveedores, Tales costos al no ser reconocides a tiempo por el
contratante, sin lugar a dudas, aumentaron la onerosidad del contrato
celebrado.

17, El retraso en la radicacién de facturas y el pago en las mismas, no
imputable a CENERCOL, puso en dificultades a la compariia que
represento, puesto que la falta de liquidez, afectd, el flujo de caja
necesario para atender otros compromisos de pago. Lo anterior,
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desemboco, en una crisis de liquidez, generada por el hecho no de recibir
a tiempo los pagos de los servicios prestados y sin reconocimiento alguno

de intereses moratorios por los pagos a destiempo de la compaiiia
contratante. :

18. Ahora bien, ENERCA, en el escrito de terminacién unilateral del
contrato, pretende el cobro de unas multas, sefialadas por la empresa
interventora, las cuales, no cumplieron con el procedimiento pactado
contractualmente, el cual alega la demandada haber satisfecho; ahora
bien, si lo hubo, las mismas, fueron rechazadas en su totalidad por parte
de CENERCOL, toda vez que tales situaciones fueron producto de
situaciones justificadas.

19.  Los informes de interventoria, sin Iugar a dudas, recaen en lo que se
ha llamado “a nadie le es licito fabricar su propia prueba”, puesto que las
comunicaciones hechas por la firma interventora fueron hechas con base
por instruccion de la demandada por via de reconvenciéon con el claro
proposito de pre constituir un supuesto incumplimiento por parte de la
sociedad que represento.

20.  Asi las cosas, CENERCOL, incurso en un mar de dificultades dadas
las demoras en los pagos necesarios para sostener el proyecto, con todo y
ello, dado lo que aqui se relata, cumplié con las actividades contratadas
en lo que le fue posible gracias a la posicién en que fue colocado por
parte de la sociedad demandada por via de reconvencidn.

21.  Es mas, incluso, tal y como se probara en el proceso, el contratista
cumplié haciendo lo necesario, para que el contrato siguiera su curso y
no pudiera en ningin momento el contratante escudarse en un
incumplimiento, :

22. 81 en gracia de discusion dijéramos que hubo incumplimiento por
parte de CENERCOL, el mismo se debi6 a la falta en los pagos, la falta de
pago a tiempo de la seguridad social de uno o algunos de los
colaboradores de CENERCOL, se generd, precisamente, porque el
contratante, no los pagaba a tiempo.

23. El contratante ENERCA se aprovecha del texto literal del
contrato y de la ilegalidad de alguna de sus disposiciones, para
excusar el incumplimiento de sus_obligaciones, puesto que, tenia
asimismo la obligacién a su cargo de mitigar el perjuicio y de
evitar la propagacion que hoy demanda por via principal, situacion
que no realizé, y que, de haberse generado, no estariamos en la presente
controversia, con lo cual, claramente incumplié el contrato pues esta es
una prestacion de la naturaleza del mismo, ya que todos los contratos
deben ejecutarse de buena fe. '
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24. Si ENERCA hubiera paqgado las actividades dentro de los
tiempos, hubiese desaparecido para mi mandante, la exposicion al
riesgo que hoy demanda, mds, cuando del nombre mismo del contrato
se erige que, las actividades desarrolladas por el contratista CENERCOL,
en la efecucién del contrato celebrado eran actividades complementarias
desarrolladas por el contratante ENERCA.

25, La responsabilidad establecida de manera expresa en la clausula de
indemnidad generé para ENERCA, una obligacién de minimizar el resgo,
toda vez que, ast mismo, el deber de buena fe, lo obligaba al cumplimiento
del contrato de prestacién de servicios, y con ello, la responsabilidad
directa que el contratante ENERCA adquiria con los trabajadores
contratados para la ejecucién del proyecto. Es mdas, la disposicion
contractual en la que ENERCA independientemente de los pragos obliga a
CENERCOL al cumplimiento del contrato es una disposicién abusiva,
ilegal, desde el punto de vista del derecho en la qgue se traslada al
contratista la responsabilidad de prestar un servicio aun si recibir
remuneracién lo cual constituye, una condonacion del dolo Sfuturo porque a
sabiendas que el contratista requiere del cumplimiento por parte del
contratante de la obligacién principal de este, cual es la de efectuar los
pagos en término, de entrada en el contrato se exoneré de su
incumplimiento, haciendo recaer unica Yy exclusivamente, en cabeza del
contratista, los efectos derivados del no pago de los servicios por este
prestados.

26.  La conducta del demandando por via de reconvencién ririe con el
principio de la buena fe que rige la ejecucion de los contratos, pues, de
entrada, por imposicion de ella en el texto de los contratos, obligé al
contratista, a aceptar disposiciones que van en contra de la ley Yy por ello,
tienen objeto ilicito, razén por la cual, se solicitard la nulidad absoluta de
las mismas.

27. El demandado por via de reconvencién, incluyo en el contrato
disposiciones que lo exoneran del cumplimiento del mismo o de sus
obligaciones legales, lo cual, claramente tiene objeto ilicito.

28. La clausula de indemnidad del contrato, es nula absoluta toda vez gue
la misma, contraria normas de orden publico y de obligatorio cumplimiento,
que no admite pacto en contrario.

Cédigo Sustantivo del Trabajo

“ARTICULO 34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES. <Articulo
modificado por el articulo 30. del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto
es el siguiente:>
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lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{fempleadores} y no representantes ni intermediarios, las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o
la prestacién de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el
beneficiario del trabajo o duerio de la obra, a_menos que se trate de
labores extrarias a las actividades normales de su empresa o negocio,
serd solidariamente responsable con el contratista por el valor
de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones «a que
tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para
que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o
para que repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

20} El beneficiario del trabajo o duerio de la obra, también serd
solidariamente responsable, en las condiciones fyjadas en el inciso
anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus
trabajadores, aun en el caso de que los contratistas no estén
autorizados para contratar los servicios de subcontratistas” (Enfasis
afiadido)

29. Asilas cosas, el presente proceso demuestra que a ENERCA desde que
suscribié el contrato, trato de exonerarse de su futuro ncumplimiento,
obligando al contratista a cumplir, aunque no le pagara por los servicios,
de una parte y de otra, pretendiendo exonerarse de una obligacién
legalmente establecida.

30. A ENERCA no le interesé el cumplimiento del mismo, ni el cumplimiento
de sus deberes y obligaciones, en su lugar, de forma temeraria, a partir de
la contratacién del interventor, buscsé, la forma de desmejorar para el
contratista la ejecucién del contrato, el cual, venia siendo ejecutado.

31. ENERCA al dejar de pagar las facturas propias de las actividades
desarrolladas por CENERCOL incumplié el contrato, debiendo hacerse
responsable de los perjuicios, que con ello causé al contratista.

32.  La terminacién unilateral del contrato endilgada en cabeza del que
demanda en via principal, generé en mi mandante perjuicios, los cuales, se
traducen para el contratante en un dario propio, toda vez que este, tenia el
deber y obligacién de ejecutar el contrato de buena fe, y con ello, mitigar el
dario que hoy demanda

33. ENERCA termina el contrato ‘de prestaciéon de servicios,
fundamentandose, en el articulo 1602 del Cédigo Civil, segun el cual, el
contrato es ley para las partes, alegando “se resuelve de pleno el contrato
sin necesidad de declaracién judicial”, indicando adicionalmente que asi
lo hacen por cuanto cualquier interpretacién en contrario desvirtuaria la
alternativa de terminacién y con el supuesto propésito de evitar mayores
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petjuicios, pues, en su decir, €l sometimiento a un tercero no permitiria
poner fin al dafio producido y dicha actividad resultaria inocua.

34. Prodiga ha sido la jurisprudencia al indicar que en Colombia de
tiempo atrds se adopté la posicién de que el ejercicio del derecho

consagrado en el articulo 1546 del Codigo Civil, requiere decisién
judicial?,

35. Recordemos que con todo y que ENERCA es una empresa prestadora
de servicios publicos domiciliarios, el contrato de prestacion de servicios
fue sometido a las directrices del derecho privado, y, por lo tanto, no
tenia facultad legal para dar por terminado unilateralmente el contrato
de la forma realizada, puesto que no contaba con los poderes

exorbitantes propios del contrato estatal regulados en la Ley 80 de 1993
y demas disposiciones,

36. Lo anterior, por decisién propia del contrato que tal y como quedd
estipulado desde el encabezado del mismo en la consideracién Decima
Primera, estipulé:

“DECIMA PRIMERA: En cumplimiento al proceso de seleccidn,
‘corresponde a ENERCA S.A. E.S.P. suscribir el presente contrato que
se regira por forma general por las normas reglamentarias Y
complementarias del Cédigo Civil y de Comercio; el articulo 32 de la

Ley 142 de 1994, el articulo 76 de la Ley 143/94, la Ley 689 de
2001...” ' ' _

37. Asi las cosas, la terminacién unilateral realizada por el contratante,
no s¢ encontré amparada por una, o algunas causales especificas
previstas en el contrato, ENERCA simplemente, se abrogé la facultad de
ser juez y parte para dar por terminado el contrato contrariando los
propios preceptos estipulados en el contrato celebrado. '

.\

38. Tal terminacién oficiosa y unilateral por parte de ENERCA, fue
arbitraria, ilegal y abusiva, la cual, constituyé un incumplimiento del
contrato con clara ocurrencia de lo que la jurisprudencia ha denominado
un abuso del derecho. '

:

2 De cualquier forma v por las razones & influencias que fusren, el hacho es que la jurisprudencla y la doctrina colomblanas erigieran corno ragla general,
¢asi a manera de dogma, la necesidad de acudir al juez para que declare el incumplimiento da un contrato, Al respecto sdlo un par da ¢itas: "La r_esolucién
del contrato requiere sentencia judicial, pues es ia sentencia la que declara otg el contrato ¥ na la simple declaracion unilateral de Ia parte 8 quien se
incumple"s. Por ofra parte: “La resolucion jamas se produce ipso facto [...] Siempre debe ser pedida, y siempre debe ser declarada |udicialmente” Ricardo
Uribe Holguln. Dre las obiigaciones y de los contrates ¢n general, Bogata, Temis, segunda edicion, 1982, 234. TOMADO DE LA REVISTA DE DERECHO
PRIVADO EXTERNADO 17-2008, PR, 77 A 105 ) ‘ ) : :
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39. Ahora bien, como es I6gico, la parte demandada por via de
reconvencion dlegara que el contratista incumplié el contrato ante lo
cual, vale decir, se probara en el presente proceso, noc hubo
incumplimiento “grave” por parte de este que le hubiera causado
perjuicio alguno a la sociedad demandada por via de reconvencion, toda
vez que mi mandante, a pesar de las dificultades que generd el
incumplimiento en los pagos por parte del contratante, opté por la debida
continuacién de las actividades. :

40. De otra parte, se configuré el incumplimiento del presen‘fe\réo‘entrato
por parte de ENERCA por cuanto pretendié hacer la imposigion unas
multas cuando ya el contrato estaba terminado por la decisién que,
aunqgue ilegal ya habia dado por terminado el contrato. ) A

41. Por otro lado, ENERCA incumpli¢ el contrato de prestacién de
Servicios puesto que contrato con un tercero la interventoria del mismo, y
con ello impuso al contratista obligaciones diferentes a las previstas en el
contrato originalmente pactado. o

42. Finalmente, ENERCA incumplié las obligaciones pactadas puesto que

impuso a la sociedad que represento, en violacién de los-términos del

- contrato y de las obligaciones adquiridas impuso nuevas obligaciones no

pactadas originalmente que supusieron para CENERCOL el desarrolio de

actividades no contratadas las cuales, entre otras, no le han sido
remuneradas.

43. La realidad es que en el presente caso ENERCA busco por todos los
medios lograr la terminacién del contrato de comun acuerdo con el
contratista y al no haber logrado ello ejercid de manera abusiva, sin
probar el incumplimiento grave de las obligaciones y sin siquiera alegar
ello, decidié, no dar por terminadc el contrato como lo alega sino
resolverlo de pleno de derecho el contrato sin declaracién judicial alguna,
en desmedro de los intereses de la sociedad que represento.

44.  El no cumplimiento o pago oportuno de las cbligaciones de ENERCA
en ejecucién del contrato, al igual que, la resolucion de pleno derecho
alegada causé perjuicios a CENERCOL, pues le impidié recibir las sumas
de dineros que le correspondia recibir oportunamente generando este
hecho tales perjuicios que a lo sumo es la utilidad dejada de percibir por
parte de mis mandantes dado el contrato celebrado.

45. Por otra parte, genera una pérdida de oportunidad por cuanto a
CENERCOL, aln se le adeudan pagos de una parte, y, por otra, se le
impidid, recibir o beneficiarse de una utilidad que bien hubiera reportado
en caso que se le hubiera permitido ejecutar el contrato hasta su
terminacioén,
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RESPECTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE
REPONVENCION PROPUESTA POR LA PARTE DEMANDADA, REFORMO
ASI LAS PRETENSIONES:

1.

Se declare la existencia del contrato de prestacion de servicios No. 009 de
2012 suscrito entre la EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE S.A.
E.S.P.,, y CONSORCIO ENERGIA DE COLOMBIA S.A. - EN
REORGANIZACION,, con sus respectivos Otrosies y modificatorios,
celebrado el dia 6 de julio de 2012.

Se declare que el contrato a que hace referencia la peticidn uno anterior,
fue objeto de las siguientes modificaciones:

¢ Otrosi Medificatorio No. 1, del 6 de julio del 2012.

* Modificatorio No. 2, del 5 de octubre del 2012. _

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

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

» Otrosi aclaratorio No. 1, del 22 de abril del 2013.

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

. Se declare que en el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos

anteriores, el CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA S.A. E.S.P, hoy
CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA SA. ESP - EN
RESTRUCTURACION tuvo la calidad de contratista

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

. Se declare que el objeto del contrato conforme a la clausula primera del

mismo, de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, lo fue
“OBJETO. LA OPERACION Y MANTENIMIENTO DE SISTEMA DE
TRANSMISION REGIONAL(STR), EL SISTEMA DE DISTRIBUCION
LOCAL (SDL) Y OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS
DESARROLLADAS POR ENERCA S.A E.S.P.”

Se declare que ENERCA incumplid el contrato de que tratan las
pretensiones uno y dos anteriores al haber dado la terminacién unilateral
del mismo en las condiciones en que lo hizo el dia 13 de marzo del 2014.
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8. En subsidio de la pretensién anterior, se declare que la terminacién del
contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, fue
constitutiva de un abuso del derecho por parte de la sociedad convocada
por via de reconvencion.

9. Se declare que ENERCA incumplié6 el contrato de que tratan las
pretensiones uno y dos anteriores al no haber efectuado el pago oportuno
de los servicios a favor del contratista en virtud del contrato de prestacion
de servicios No. 009 de 2012.

10, Q.ue, como consecuencia de la declaracion anterior, se condene a
ENERCA al pago de las sumas de dinerc adeudadas representadas en las
Facturas de Venta No 4691, 4692, 4734 de 2014.

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

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

13.  Solicito se declare la nulidad absoluta por objeto ilicito de la Clausula
Decima PARAGRAFO: INDEMNIDAD’, el cual hace parte del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012, celebrado entre las partes
ENERCA y CENERCOL por contrariar el articulo 34 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, norma de orden publico y de imperativo cumplimiento que
no admite pacto en contrario. '

14.  Bolicito se declare la nulidad absoluta del inciso final del numeral 2,12
del pliego de condiciones por ser esta violatoria de los articulos 1522,
1603 y 1609 del Cadigo Civil Colombiano. '

15.  Se declare que los presuntos dafios irrogados a contratistas vy
empleados de CENERCOL en el contrato de prestacién de servicios
celebrados, fueron ocasionados por ENERCA, siendo este un dafio propio
para la empresa contratante. '

16. Se declare que ENERCA, con su propio incumplimiento, puso en
posicién de incumplir al contratista con sus obligaciones.
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Respecto a los hechos de la reforma de reconvencién propuesta por la parte
demandada, el demandante se pronuncio asi:

Al hecho 1,

Es cierto en cuanto a la celebracién del contrato.

Al hecho 2.
Es cierto.

Al hecho 3.

Es cierto en cuanto a la celebracidén del contrato.

Al hecho 4.,

No es cierto. En la clausula cuarta del contrato de prestacién de servicios
objeto de la presente demanda y proceso arbitral, se acordé la forma de
pago. Dada la naturaleza de empresa se servicios publicos oficial, entidad
publica, mi representada, estd obligada, por mandato del articulo 50 de la
Ley 789 de 2002, a verificar el cumplimiento por parte del contratista —
CENERCOL - de sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos
profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion Familiar,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje, requisitc que debe ser acreditado y verificado para la realizacion
de cada pago derivado de este contrato, en los términos del paragrafo 1° del
contrato estatal. Sobre el incumplimiento en el pago de estas obligaciones,
entre otras cosas, se tiene que CENERCOL mediante comunicacién fechada
el 26 de noviembre de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, y con
radicado interno de correspondencia recibide de ENERCA No0.2013015347
del 27 de noviembre de 2013, sobre el requerimiento por incumplimiento de
obligaciones contractuales, laborales y pago a terceros, entre otras cosas,
reconoce que estos pagos a cargo de CENERCOL se han realizado con
algunos dias de retardo, lo que evidencia, contrario a lo afirmado en este
hecho es el incumplimiento de CENERCOL y no de mi representada.

Al hecho 5,

No es cierto. Mi representada no incumplié con la forma de pago
pactada. En la clausula cuarta del contrato de prestacién de servicios objeto
de la presente demanda y proceso arbitral, se acordd la forma de pago. Dada
la naturaleza de empresa se servicios publicos oficial, entidad publica, mii
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contrato antes serialado, pero por causas imputables directamente a ENERCA por el
incumplimiento en el pago las facturas en los servicios prestados por CENERCOL 5.A.
y por demds circunstancias adicionales que han generado incumplimiento de las
obligaciones a su cargo y que son ampliamente conocidas por ustedes, las cuales han
conllevado a un detrimento patrimonial para la comparia Yy la generacion de
perjuicios que ustedes estdan lUamados a indemnizar en virtud de una terminacion
provocada por ENERCA, por cuanto no obra una justa coausa que haya provocado la
terminacién anormal de contrato que nos ocupa.”

De lo anterior se advierte claramente la aceptacion por parte de CENERCOL
y el acuerdo en el sentido de que el contrato terminara a partir del 28 de
marzo de 2014. En consecuencia, no es cierto que el contrato objeto de estas
Litis hubiera terminado unilateralmente, por cuanto, es desconocer el
contenido de la comunicacién antes comentada, suscrita por el
representante legal de CENERCOL. :

Asi las cosas, no es cierto que la decision de las dos partes, expresada en los
términos antes indicada de terminar el contrato el 28 de marzo de 2014,
hubiere causado lucro cesante a CENERCOL, y mucho menos, en la utilidad
dejada de percibir por la ejecucion del contrato de prestacion de servicios v
mucho menos la administracién e imprevistos, por cuanto, como se
evidencia de la documental comentada CENERCOL acepta la terminacién
del contrato a partir del 28 de marzo de 2014, lo que refleja el acuerdo de las
partes en este sentido. De otro lado, desconoce CENERCOL que el contrato
celebrado es un contrato de prestacién de servicios y no de obra, no siendo

procedente el pago de AIU como lucre cesante como se formula en este
hecho. -

Al hecho 11.

No es cierto. Parte de lo aqui expresado en la demanda no corresponde a un
hecho sino al propio objeto de la Litis. No es cierto, que estén probados
incumplimientos en los pagos, por parte de ENERCA, contrario a lo
sostenido por CENERCOL, ante los continuos y graves incumplimientos por
parte de CENERCOL ésta solicité la terminacién bilateral anticipada del
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en
comunicacion GG-CLI-013-199, solicitud que culminé con la aceptacion de
CENERCOL, con comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101, en los siguientes términos: “2. Aceptamos
la terminacién del contrato antes sefialado, pero por causas imputables directamente
a ENERCA por el incumplimiento en el pago las facturas en los servicios prestados por
CENERCOL 5.A. y por demds crcunstancias adicionales que han generado
meumplimiento de las obligaciones a su cargo y que son ampliamente conocidas por
ustedes, las cuales han conllevado a un detrimento patrimonial para la compariia y la
generacién de perjuicios que ustedes estan llamados a indemnizar en virtud de una
terminacion provocada por ENERCA, por cuanto no obra una justa causa que haya
provocado la terminacion anormal de contrato que nos ocupa.”
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No nos consta si CENERCOL requirié o no el apalancamiento del proyecto y
mucho menos, de existir este apalancamiento se hubiera realizado o no y
menos nos consta si este, de haber existido, se hizo con recursos propios o
con créditos obtenidos del sector financiero.

Igualmente, no nos constan cuéles son las utilidades estipuladas a las que
se reflere CENERCOL en este hecho. En el contrato se pactd, como
contraprestacion por un servicio efectivamente prestado el pago de una
suma de dinero, no existe obligaciéon de ENERCA de garantizar una utilidad
por la ejecucién de este contrato. Por el contrario, desconocemos cémo
estructur6 CENERCOL la c¢jecucion del proyecto y cual era la utilidad
esperada y si la ejecucién del mismo se dio o no dentro de lo presupuestado
por ellos.

Tampoco nos consta que CENERCOL hubiere solicitado prestamoes, mucho
menos conocemos la causa de estas solicitudes, si las entidades financieras
hicieron o no desembolso, por qué montos, y las condiciones de los mismos,
plazos, tasas de interés etc. Finalmente, desconocemos si de haber existido
el endeudamiento que se menciona en este hecho, si este es un hecho
imprevisto desde la celebracién del contrato y su posterior gjecucion.

Al hecho 12,

No nos consta cual es la utilidad esperada por CENERCOL a la que se
refiere en este hecho. La celebracidén de cualquier contrato conlleva riesgos y
no tiene garantizado la obtencién de utilidades. En el contrato celebrado
objeto de esta controversia no existe obligacion de ENERCA de garantizar
una utilidad por la ejecucion de este contrato a favor de CENERCOL. De
existir apalancamiento para la ejecucién del contrato es una decisién
exclusiva y auténoma del contratista no imputable ENERCA. Tampoco nos
consta, de haber existido los préstamos que aqui se mencionan, cual fue la
tasa y los intereses pactados y efectivamente pagados, por tanto, tampoco
nos consta si se otorgaron o no garantias, y mucho menos de haberse
otorgado cudl fue su costo, y si estas se constituyeron para garantizar la
gjecucion del contrato celebrado con ENERCA o para apalancar o ejecutar
otros contratos u otras obligaciones a cargo de CENERCOL.

No es cierto que ENERCA se hubiera obligado a suministrar flujo de caja al
contratista, en ninguna parte del pliego de condiciones o del contrato
celebrado existe esta obligacion, la cual, por demas, de haberse pactado, por
tratarse de una empresa de servicios publicos oficial debié haberse
estipulado a manera de anticipo, lo cual tampoco se pactd.

Al hecho 13.

No es cierto, ENERCA no incumplié las obligaciones pactadas. Contrario a
lo sostenido por CENERCOL, ante los continuos y graves incumplimientos
de su parte, CENERCOL solicité la terminacién bilateral anticipada del
contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en
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comunicacién GG-CLI-013-199. Dentro del proceso de pago ENERCA
detectd el incumplimiento en el pago de las obligaciones laborales y
parafiscales a cargo de CENERCOL, circunstancia que se reconoce, entre
otros documentos, en la comunicacién fechada el 26 de noviembre de 2013,
identificada como GG-CLI-013-197, y con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No0.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, sobre el requerimiento por incumplimiento de obligaciones
contractuales, laborales y pago a terceros, en la cual, entre otras cosas, se
reconoce que estos pagos a cargo de CENERCOL se han realizado con
algunos dias de retardo, lo que evidencia, contrario a lo afirmado en este
hecho es el incumplimiento de CENERCOL v no de mi representada.

Al hecho 14.

No es cierto. En este proceso no estan probadas las supuestas dificultades
relatadas por CENERCOL en el documento de reforma de la demanda de
reconvencién. Contrario a lo sostenido por CENERCOL, ENERCA, dentro del
proceso de pago detecté el incumplimiento de las obligaciones laborales y
parafiscales a cargo de CENERCOL, circunstancia que se evidencia en los
diferentes informes de interventoria y que reconoce, la propia CENERCOL, a
traves de su representante, en la comunicacién fechada el 26 de noviembre
de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, v con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, al dar respuesta al requerimiento por incumplimiento de
obligaciones contractuales, laborales y pago a terceros, en la cual, entre
otras cosas, s¢ reconoce que estos pagos a cargo de CENERCOL se han
realizado con algunos dias de retardo, lo que evidencia, contrario a lo
afirmado en este hecho es el incumplimiento de CENERCOL y no de mi
representada. La terminacion del contrato, iniciada por solicitud de la
propia CENERCOL, culminé con la aceptaciéon de CENERCOL, con
comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en
ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de correspondencia No.
2014014101, |

Al hecho 15,

No nos consta si CENERCOL requirié o no el apalancamiento del proyecto y
mucho menos, de existir este apalancamiento se hubiera realizado o no y
menos nos consta si este, de haber existido, se hizo con recursos propios o
con créditos obtenidos del sector financiero.

Igualmente, no nos constan cuales son los costos de este apalancamiento,
de haber existido. En el contrato se pactd, como contraprestacion por un
servicio efectivamente prestado el pago de una suma de dinero, previa
presentacion de la factura con el lleno de los requisitos y cumplimiento de
las condiciones pactadas. Esta forma de pago, obliga a CENERCOL a contar
con recursos propios para la ejecucion del contrato, para el pago de salarios,
prestaciones sociales, dotacién, elementos de proteccion, seguridad social,
aportes parafiscales, etc, siendo en consecuencia su obligacién solventar y
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cumplir con sus obligaciones en los términos y condiciones pactados,
circunstancia que no cumplié.

Al hecho 16.

No _es cierto. Contrario a lo sostenido por CENERCOL, ENERCA, dentro del
proceso de pago detectd el incumplimiento de las obligaciones laborales y
parafiscales a cargo de CENERCOL, circunstancia que se evidencia en los
diferentes informes de interventoria v que reconoce, la propia CENERCOL, a
través de su representante, en la comunicacién fechada el 26 de noviembre
de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, y con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No0.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, al dar respuesta al requerimiento por incumplimiento de
obligaciones contractuales, laborales y pago a terceros, en la cual, entre
otras cosas, se reconoce que estos pagos a cargo de CENERCOL se han
realizado_con algunos dias de retardo, lo que evidencia, contrario a lo
afirmado en este hecho es el incumplimiento de CENERCOL y no de mi
representada.  Asi las, de existir un costo financiero, como se expresa en
este hecho, no es imputable a mi representada sino a CENERCOL.

Al hecho 17.

No es cierto. El retraso en la radicacién de las facturas, contrario a lo
expresado por CENERCOL en este hecho, de haberse presentado, es un
hecho imputable exclusivamente a CENERCOL y no a ENERCA, por cuanto
el obligado a facturar, radicar o presentar la factura para su .pago es el
contratista y no la entidad contratante. No nos constan las dificultades quie
plantea CENERCOL en este hecho. Desconocemos la existencia o no de falta
de 1iciui,dezr de CENERCOL vy mucho menos la real causa de la misma.
También desconocemos, de haber existido la falta de liquidez, si esta afectd o
no el flujo de caja de CENERCOL necesarios para atender otros
compromisos de pagos, su monto o condiciones de pago, asi como sus
acreedores. No es cierto que no haber recibido los pagos de los servicios
prestados a ENERCA a tiempo hubieran generado una crisis de liquidez. De
haberse presentado esta circunstancia, ES IMPUTABLE exclusivamente a
CENERCOL, por cuanto, contrario a lo sostenido por CENERCOL, ENERCA,
dentro del proceso de pago detecté-el incumplimiento de las obligaciones
laborales y parafiscales a cargo de CENERCOL, circunstancia que se
evidencia en los diferentes informes de interventoria y que reconoce, la
propia CENERCOL, a través de su representante, en la comunicaciéon
fechada el 26 de noviembre de 2013, identificada como GG-CLI-013-197, v
con radicado interno de ' correspondencia recibido de ENERCA
No.2013015347 del 27 de noviembre de 2013, al dar respuesta al
requerimiento por incumplimiento de obligaciones contractuales, laborales y
pago a terceros, en la cual, entre otras cosas, se reconoce que estos pagos a
cargo de CENERCOL se han realizado con algunos dias de retardo, lo que
evidencia, contrario a lo afirmado en este hecho es el incumplimiento de
CENERCOL vy no de mi representada. _

Al hecho 18.
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No es cierto como esta formulado. De conformidad con la clausula décima
segunda del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 y con el
anexo 1 tabla de faltas v descuentos del mismo contrato, ENERCA pretende
el pago de lo adeudado contractualmente, especialmente las reconocidas por

CENERCOL en correspondencia cruzada con ENERCA v la interventoria del
contrato. '

Al hecho 19,

No es un hecho, es una apreciacion subjetiva de CENERCOL.

No es cierto. Es temerario sostener que ENERCA fabricé su propia prueba,
por cuanto no es cierto que ENERCA hubiera instruido a la interventoria, por
via de reconvencién para para constituir un supuesto incumplimiento.

Contrario a lo afirmado, se tiene que la propia CENERCOL, a través de su
representante, en la comunicacién fechada el 26 de noviembre de 2013,
identificada como GG-CLI-013-197, v con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, al dar respuesta al requerimiento por incumplimiento de
obligaciones contractuales, laborales y pago a terceros, en la cual, entre
otras cosas, se reconoce que estos pagos a cargo de CENERCOL se han
realizado con algunos dias de retardo. Esto desvirtta lo afirmado por
CENERCOL cn este hecho.

No sobra recordar que ENERCA como entidad piblica con régimen de
contratacion especial no es ajena a cumplir con las normas de orden
publico que rigen la contratacién de la interventoria para los contratos
estatales.

Al hecho 20.

No es cierto, CENERCOL incumplié con sus obligaciones contractuales,
producto de su propia incuria y no por los requerimientos y exigencias de
ENERCA o de la interventoria del contrato que deben velar por la correcta
ejecucion y cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo del
contratista.

hecho 21,

No es cierto. CENERCOL incumplio con sus obligaciones contractuales,
producto de su propia incuria. Adicional a las constancias de
incumplimiento presentado por la interventoria, CENERCOL a través de su
representante, en la comunicacién fechada el 26 de noviembre de 2013,
identificada como GG-CLI-013-197, y con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, al dar respuesta al requerimiento por incumplimiento de
obligaciones contractuales, laborales y pago a terceros, en la cual, entre
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otras cosas, se reconoce que estos pagos a cargo de CENERCOL se han
realizado con algunos dias de retardo. Esto desvirtta lo afirmado por
CENERCOL en este hecho.

Al hecho 22.

No es un hecho, es una apreciacién subjetiva de CENERCOL.,

No es cierto. CENERCOL incumplié con sus obligaciones contractuales,
producto de su propia incuria. ENERCA, dentro del proceso de pago detecté
el incumplimiento de las obligaciones laborales y parafiscales a cargo de
CENERCOL, circunstancia que se evidencia en los diferentes informes de
interventoria y que reconoce, la propia CENERCOL, a través de su
representante, en la comunicacién fechada el 26 de noviembre de 2013,
identificada como GG-CLI-013-197, y con radicado interno de
correspondencia recibido de ENERCA No.2013015347 del 27 de noviembre
de 2013, al dar respuesta al requerimiento por incumplimiento de
obligaciones contractuales, laborales y pago a terceros, en la cual, entre
otras cosas, se reconoce que estos pagos a cargo de CENERCOL se han
realizado con algunos dias de retardo.

Al hecho 23.

No es un hecho, es una apreciacién subjetiva de CENERCOL.

No_es cierto. CENERCOL incumplié con sus obligaciones contractuales,
producto de su propia incuria. ENERCA, como entidad publica le
corresponde exigir a sus contratistas el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. El reiterado incumplimiento de CENERCOL motiva su
solicitud para acordar la terminacién del contrato por mutuo acuerdo,
proceso que termina con su aceptacion de terminarlo el 28 de marzo de
2014, periodo en el cual ENERCA cumplié con sus obligaciones dentro de la
buena fe contractual.

Al hecho 24.

No es un hecho, es una apreciacién subjetiva de CENERCOL.

No es cierto. ENERCA pagé las facturas previa verificacion del
cumplimiento de los términos y condiciones contractuales. CENERCOL
incumplié con sus obligaciones contractuales, producto de su propia
incuria. ENERCA, dentro del proceso de pago detectd el incumplimiento de
las obligaciones laborales y parafiscales a cargo de CENERCOL,
circunstancia que se evidencia en los diferentes informes de interventoria y
que reconoce, la propia CENERCOL, a través de su representante, en la
comunicacion fechada el 26 de noviembre de 2013, identificada como GG-
CLI-013-197, y con radicado interno de correspondencia recibido de
ENERCA No0.2013015347 del 27 de noviembre de 2013, al dar respuesta al
requerimiento por incumplimiento de obligaciones contractuales, laborales y
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pago a terceros, en la cual, entre otras. cosas, se reconoce que estos pagos a
cargo de CENERCOL se han realizado con algunos dias de retardo.

Al hecho 25.

No es cierto como esti formulado. No es cierto que la clausula de
indemnidad pactada en el contrato objeto de la presente litis hubiera
generado para ENERCA una obligacion de minimizar el riesgo. Por el
contrario, la clausula de indemnidad pactada entre las partes, no es, en
ninglin caso, exonerante de responsabilidad ni suprime la responsabilidad
de ENERCA. Por el contrario, la clausula validamente celebrada entre las
partes, obliga exclusivamente a las partes que expresaron su consentimiento
¥ no es oponible a terceros. No es cierto que la clausula de indemnidad sea
una clausula abusiva e ilegal, ni mucho menos traslada al contratista la
obligacion al contratista de prestar un servicio atin sin recibir remuneracion.
Tampoco es cierto que ENERCA se hubiere exonerado de su
incumplimiento. Mucho menos, de la clausula de indemnidad, se puede
concluir, como erradamente lo sostiene CENERCOL en este hecho una
condonacion del dolo futuro.

Recordemos que el articulo 63 del Cédigo Civil colombiano define el dolo
como la intencién positiva de inferir injuria a la persona o a la propiedad de
otro. existe condonacién del dolo. Asi las cosas, no es cierto que ENERCA
con la clausula de indemnidad se hubiere exonerado de su incumplimiento,
haciendo recaer Unica y exclusivamente, en cabeza del contratista, los
efectos derivados del no pago de los servicios prestados y mucho menos que
en esta clausula se hubiere pactado la condonacién del dolo futuro.

Al hecho 26,

No es cierto. Es juridicamente imposible que ENERCA que abrié una
licitacién publica para la celebracién del contrato objeto de la presente
controversia hubiera, “por via de reconvencion” incluido disposiciones que lo
exoneran del cumplimiento del mismo o de sus obligaciones legales.

La minuta del contrato a celebrar se incluyé en el Pliego de Condiciones, y
fue conocida previamente por CENERCOL, el cual tuvo la oportunidad para
presentar observaciones a las condiciones del contrato a celebrar,
sorprendiendo ahora, en la reforma a la demanda con la supuesta existencia
de clausulas con objeto ilicito, afirmacion que no es cierta, circunstancia
que dentro de la buena fe precontractual y contractual debio advertir en su
debido momento y no esgrimir, en esta instancia, en forma genérica, como
mecanismo para exonerarse de su responsabilidad contractual.

Este hecho no estd debidamente determinado, como lo exige el articulo 82
del CGP, por cuanto CENERCOL omite precisar las clausulas contractuales
que a su juicio considera que tiene objeto ilicito, lo que impide controvertir
en concreto esta afirmacion falsa y hace improcedente cualquier pretensién
en este sentido.
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Al hecho 27.

No es cierto. La conducta de mi representada se ajusta al principio de la
buena fe y a lo que manda la ley, que obliga a las entidades publicas a exigir
el cumplimiento de los contratos validamente celebrados. Las clausulas del
contrato fueron validamente celebradas v no van en contra de la ley y mucho
menos tiene objeto ilicito.

Insistimos en el hecho de que la minuta del contrato a celebrar se incluyo en
el Pliego de Condiciones, y fue conocida previamente por CENERCOL, el cual
tuvo la oportunidad para presentar observaciones a las condiciones del
contrato a celebrar, sorprendiendo ahora, en la reforma a la demanda con la
supuesta existencia de clausulas con objeto ilicito, afirmacion que no es
cierta, circunstancia que dentro de la buena fe precontractual y contractual
debid advertir en su debido momento Yy no esgrimir, en esta instancia, en
forma genérica, como mecanismo para exonerarse de su responsabilidad
contractual.

Este hecho no esta debidamente determinado, como lo exige el articulo 82
del CGP, por cuanto CENERCOL omite precisar las clausulas contractuales
que a su juicio considera que tiene objeto ilicito, lo que impide controvertir
en concreto esta afirmacion falsa y hace improcedente cualquier pretension
en este sentido. :

Al hecho 28,

No_es cierto. La clausula de indemnidad del contratc no es nula
absolutamente.

No es cierto que la clausula de indemnidad pactada en el contrato sea
contraria a las normas de orden publico y de imperativo cumplimiento y
mucho menos contraria al articulo 34 del Codigo Sustantivo de Trabajo.

El paragrafo de la clausula décima del contrato de prestacion de servicios
No. 009 de 2012, no exonera de la responsabilidad solidaria que le
corresponde a ENERCA como beneficiario de las actividades contratadas a
CENERCOL.

En virtud de este acuerdo interpartes, no oponible a terceros, CENERCOL
declaré mantener indemne a ENERCA como contratante, de todo reclamo,
demanda, accién legal y costos que puedan causarse o surgir por dafos o
lesiones a su personal, asi como las reclamaciones laborales de cualquier
indole y de terceros seran reconocidas y pagadas por el contratista a sus
expensas,

Notese que la anterior declaracién es una manifestacién libre y auténoma de
CENERCOL, en virtud de la cual se compromete a mantener indemne a
ENERCA, pero de esta obligacién no se infiere ni existe ninguna expresion
contraria al orden publico y mucho menos que exonere a ENERCA de su
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responsabilidad solidaria en los términos del articulo 34 del Codigo
Sustantivo de Trabajo.

Al hecho 29,

No es un hecho, es una apreciacién subjetiva de CENERCOL.

No es cierto. En ninguna parte del contrato ENERCA se pacté exoneracién
de ENERCA de un eventual y futuro mcumplimiento.

No es cierto. En ninguna parte del contrato celebrado entre CENERCOL vy
ENERCA se pact6 que el contratista esté obligado a cumplir atin que no se le

pagara por los servicios, vy mucho menos es cierto que ENERCA hubiere
celebrado el contrato pretendiendo exonerarse de una obligacién legalmente
establecida.

Al hecho 30.

No es cierto. ENERCA cumplié con sus obligaciones y deberes
contractuales. '

ENERCA como entidad publica esta obligada a vigilar permanentemente la
correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor o un
interventor, con el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la
ocurrencia de actos de corrupcién y de tutelar la transparencia de la
actividad contractual.

Por lo especializado del contrato ENERCA, como manda la ley, contrato la
interventoria del contrato a efectos de realizar el seguimiento técnico que
sobre el cumplimiento del contrato de prestacion de servicios No. 009 de
2012 y en virtud a este se determiné que CENERCOL incumplio con sus
obligaciones contractuales, producto de su propia incuria, no siendo
CIERTA la afirmacién de CENERCOL de que a partir de esta contratacién
ENERCA, buscé la forma de desmejorar para el contratista de la ejecucién
del contrato.

La clausula 15 del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012,
claramente acordé que la interventoria podria ser delegada. De otro lado, las
normas de orden publico, a las cuales estd sometida la ejecucion de los
contratos de las entidades puablicas, como mi representada, autorizan la
celebracion de contratos de interventoria técnica, en los términos del
articulo 83 de la Ley 1474 de 2011.

Desconocemos cuales son las nuevas obligaciones o la desmejora para el
contratista para la ejecucion del contrato, que se dice en la reforma de la
demanda de reconvencién busco mi representada frente a CENERCOL. De
otro lado, llama la atencién que solo con esta reforma a la demanda de
reconvencién CENERCOL presente reparo frente a la interventoria
contratada, cuando desde su vinculacién el contratista suscribié sin reparo
alguno actas, informes etc., con esta interventoria,
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De otro lado este hecho no esta debidamente determinado, como lo exige el
articulo 82 del CGP, por cuanto CENERCOL omite precisar en qué consistio
la supuesta desmejora desmejorar para el contratista de la ejecucién del
contrato, lo cual hace improcedente cualquier pretension en este sentido.

Al hecho 31.

No es cierto. ENERCA pagd las facturas que durante la ejecucién de
contrato cumplieron con los requisitos y condiciones de pago. ENERCA no

incumplié el contrato. cumplié con sus obligaciones y deberes
contractuales.
Al hecho 32,

No es cierto. La terminacién del contrato fue por mutuo acuerdo. La
decision aceptada por CENERCOL de terminar el contrato de prestacién de
servicios No. 009 de 2012 no le pudo generar perjuicios a CENERCOL y de
llegarse a haberse presentados perjuicios estos nos son imputables a
ENERCA sino a los propies actos de CENERCOL.

Recordemos que ante los continuos y graves incumplimientos por parte de
CENERCOL ésta solicité la terminacién bilateral anticipada del contrato de
prestacién de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacion
GG-CLI-013-199, CENERCOL solicité la terminacion culminé con la
aceptacion de CENERCOL de que se terminara el dia 28 de marzo de 2014,
con comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en
ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de correspondencia No.
2014014101

Al hecho 33.

No es cierto. La terminaciéon del contrato fue por mutuo acuerdo. La
terminacion del contrato culminé con la aceptacién de CENERCOL de que
terminara el dia 28 de marzo de 2014, con comunicacion GG-CLI-014-034,
del 20 de marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada
con el radicado de correspondencia No. 2014014101,

Al hecho 34.

No es un hecho, es una apreciacién subjetiva de CENERCOL o un,
fundamento de derecho.

Al hecho 35.

No es cierto como estd formulado. Siendo ENERCA una empresa de
servicios publicos oficial con régimen especial del derecho privado, celebré el
contrato estatal objeto de esta controversia, el cual culminé con la
aceptacion de CENERCOL, de que terminara el dia 28 de marzo de 2014,
como consta en comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
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recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101.

Al hecho 36.

No es cierto como estd formulado. Omite CENERCOL a ser mencion que
en virtud de la consideracién que cita parcialmente, €l contrato también se
rige por el Reglamento de Contratacién vigentes, aprobado mediante acuerdo
de Junta Directiva No. 005 del 24 de agosto de 2006,

Al hecho 37.

No es un hecho, es una apreciacién subjetiva de CENERCOL.

No es cierto., La terminacién del contrato fue por mutuc acuerdo. La
terminacion del contrato culminé con la aceptacién de CENERCOL de que
terminara el dia 28 de marzo de 2014, con comunicacién GG-CLI-014-034,
del 20 de marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada
con el radicado de correspondencia No. 2014014101,

Al hecho 38.

No es un hecho, es una apreciacioén subjetiva de CENERCOL.

No es cierto. La terminacion del contrato fue por mutuo acuerdo, en
consecuencia, no fue arbitraria, ilegal y abusiva y per tanto no constituye un
incumplimiento del contrato. CENERCOL solicité la terminacién bilateral
anticipada del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 tal como
consta en comunicacién GG-CLI-013-199, C terminaciéon culminé con la
aceptacién de CENERCOL de que se terminara el dia 28 de marzo de 2014,
como consta en la comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101.

Al hecho 39.

No es un hecho, es una apreciacién subjetiva de CENERCOL.

No es cierto. En la clausula cuarta del contrato de prestacion de servicios
objeto de la presente demanda y proceso arbitral, se acordé la forma de
pago. Las eventuales demoras en el pago, de haber existido, se debieron no
por causa imputable a mi representada sino en virtud al incumplimiento de
CENERCOL de acreditar, entre otras cosas, el cumplimiento por parte del
contratista - CENERCOL - de sus obligaciones laborales a su cargo como el
pago de los aportes a los sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y
aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, del personal contratado por
esta sociedad para la ejecuciéon del contrato, no siendo posible librarse
factura alguna que no corresponda a bienes entregados real y materialmente
0 a servicios efectivamente prestados y en virtud del contrato de prestacién
de servicios No. 009 de 2012, se advierte que CENERCOL no prestd los
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servicios contratados, en los términos contratados al incumplir con su
obligacion de pagar los salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones, aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones
y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, pagos que debio
acreditar para exigir el pago y para que mi representada, como entidad
publica, pudiera realizar el pago en los términos de ley.

Adicionalmente, de las pretensiones de la demanda se advierte que se
pretende el pago de la factura de N° 4734 de fecha 13 /06/2014, la cual
nuca fue presentada ni radicada en ENERCA no siendo aceptado el
contenido de la factura, y por el contrario fue rechazada y devuelta la copia
de la factura remitida, toda vez que no existe acta de ejecucién contractual
que soporte dicha factura.

Al hecho 40.

No es cierto como esta formulado. De conformidad con la clausula décima
segunda del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 y con el
anexo 1 tabla de faltas y descuentos del mismo contrato, ENERCA requirio
el pago de lo adeudado contractualmente, especialmente las reconocidas por
CENERCOL en correspondencia cruzada con ENERCA y la interventoria del
contrato,

Al hecho 41.

No es cierto. ENERCA cumplié con sus obligaciones vy deberes
contractuales.

La clausula 15 del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012,
claramente acordé que la interventoria podria ser delegada. De otro lado, las
normas de orden publico, a las cuales esta sometida la ejecucion de los
contratos de las entidades publicas, como mi representada, autorizan la
celebracion de contratos de interventoria técnica, en los términos del
articulo 83 de la Ley 1474 de 2011.

ENERCA como entidad publica esta obligada a vigilar permanentemente la
correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor o un
interventor, con el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la
ocurrencia de actos de corrupcién y de tutelar la transparencia de la
-actividad contractual.

Por lo especializado del contrato ENERCA, como manda la ley, contraté la
interventoria del contrato a efectos de realizar el seguimiento técnico que
sobre el cumplimiento del contrato de prestacion de servicios No. 009 de
2012 y en virtud a este se determiné que CENERCOL incumplié con sus
obligaciones contractuales, producto de su propia incuria, ne siendo
CIERTA la afirmacion de CENERCOL de que con ello impuso al contratista
obligaciones diferentes a las previstas en contrato originalmente pactado.
Llama la atencién que solo con esta reforma a la demanda de reconvencién
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CENERCOL presente reparo frente a la interventoria contratada, cuando
desde su vinculacién el contratista suscribié sin reparo alguno actas,
informes etc., con esta interventoria los que sustentan los pagos realizados a
CENERCOL, en los cuales se hizo constar reiteradamente el incumplimiento
de las obligaciones contractuales del contratista,

Al hecho 42,

No es cierto. ENERCA cumplié con  sus obligaciones y deberes
contractuales. _

No es cierto. ENERCA no impuso a CENERCOL nueva obligaciones no
pactadas originalmente, y mucho menos, que estas, de haber existido
hubieran conllevado al desarrollo de actividades no contratadas y mucho
menos que estas no le hayan sido remuneradas.

Dada la naturaleza juridica de ENERCA, su capacidad de contrataciéon esta
limitada a la disponibilidad presupuestal de los recursos, siendo
juridicamente imposible cambiar o imponer obligaciones a un contratista por
fuera del contrato validamente celebrado, otrosi celebrados entre las partes.
Por ley ENERCA, no puede pagar servicios no contratados y amparados en
la respectiva disponibilidad presupuestal. '

De otro lado este hecho no esta debidamente determinado, como lo exige el
articulo 82 del CGP, por cuanto CENERCOL omite precisar cudles son las
supuestas actividades no contratadas que supuestamente le impuso mi
representada, cual fue la forma para esta imposicién o el soporte, y mucho
menos indica cémo ejecutd estas supuestas obligaciones, las cuales, de
haber existido y haberse ejecutado, son de su exclusiva responsabilidad
siendo imposible reclamar pago algunc por ftratarse, en el derecho
presupuestal, de un hecho cumplido. '

Al hecho 43,

No es un hecho, es una apreciaciéon subjetiva de CENERCOL.

No es cierto. CENERCOL solicitd la terminacion bilateral anticipada del
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en
comunicacion GG-CLI-013-199, C terminacién culminé con la aceptacion de
CENERCOL de que se terminara el dia 28 de marzo de 2014, como consta
en la comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en
ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de correspondencia No.
2014014101. La terminacién del contrato fue por mutuo acuerdo, en
consecuencia, no puede considerarse esta manifestacién de voluntad como
un hecho en desmedro de CENERCOL.

Al hecho 44,

No es cierto. En la clausula cuarta del contrato de prestacién de servicios
objeto de la presente demanda y proceso arbitral, se acordé la forma de
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pago. Las eventuales demoras en el pago, de haber existido, se debieron no
por causa imputable a mi representada sino en virtud al incumplimiento de
CENERCOL de acreditar, entre otras cosas, el cumplimiento por parte del
contratista ~ CENERCOL - de sus obligaciones laborales a su cargo como el
pago de los aportes a los sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y
aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, del personal contratado por
esta sociedad para la ejecucién del contrato, no siendo posible librarse
factura alguna que no corresponda a bienes entregados real y materialmente
0 a servicios efectivamente prestados v en virtud del contrato de prestacion
de servicios No. 009 de 2012, se advierte que CENERCOL no prestd los
servicios contratados, en los términos contratados al incumplir con su
obligacién de pagar los salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones, aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones
y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, pagos que debid
acreditar para exigir el pago y para que mi representada, como entidad
publica, pudiera realizar el pago en los términos de ley,

Adicionalmente, de las pretensiones de la demanda se advierte que se
pretende el pago de la factura de N° 4734 de fecha 13/06/2014, la cual
nuca fue presentada ni radicada en ENERCA no siendo aceptado el
contenido de la factura, y por el contrario fue rechazada y devuelta la copia
de la factura remitida, toda vez que no existe acta de ejecucion contractual
que soporte dicha factura.

No existié resolucion de pleno derecho, la terminacion del contrato culmind
con la aceptacion de CENERCOL de que se terminara el dia 28 de marzo de
2014, como consta en la comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de
2014, recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101, la manifestacion de CENERCOL de
aceptar la terminacion en esa fecha si le causo perjuicios, hecho que se debe
demostrar, no es imputable a ENERCA sino a una decision  libre y
espontanea de CENERCOL, independientemente de sus motivaciones.

La terminacién del contrato fue por mutuo acuerdo, en consecuencia, no
puede considerarse como un hecho que cause perjuicios a CENERCOL, por
cuanto a la postre la terminacién, en virtud de la aceptacién de que fuera el
dia 28 de marzo de 2014, fue una decisién libre y auténoma de CENERCOL
" que impide, por esta aceptacién, dentro de la buena fe contractual, ahora

reclamar la utilidad dejada de percibir en un contrato que aceptd que se
terminara el dia 28 de marzo de 2014. -

Al hecho 45.

No es cierto. En la clausula cuarta del contrato de prestacién de servicios
objeto de la presente demanda y proceso arbitral, se acordé la forma de
pago. Las eventuales demoras en el pago, de haber existido, se debieron no
por causa imputable a mi representada sino en virtud al incumplimiento de
CENERCOL de acreditar, entre otras cosas, el cumplimiento por parte del
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contratista - CENERCOL - de sus obligaciones laborales a su cargo como el
pago de los aportes a los sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y
aportes a las Cajas de Compensacion Familiar, del personal contratado por
esta sociedad para la ejecucién del contrato, no siendo posible librarse
factura alguna que no corresponda a bienes entregados real y materialmente
0 a servicios efectivamente prestados y en virtud del contrato de prestacién
de servicios No. 009 de 2012, se advierte que CENERCOL no prestd los
servicios contratados, en los términos contratados al incumplir con su
obligacién de pagar los salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones, aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones
y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto ‘Colombiano de
Bienestat Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, pagos que debid
acreditar para exigir el pago y para que mi representada, como entidad
publica, pudiera realizar el pago en los términos de ley. .

Adicionalmente, de las pretensiones de la demanda se advierte que se
pretende el pago de.la factura de N° 4734 de fecha 13/06/2014, la cual
nuca fue presentada ni. radicada en ENERCA no siendo aceptado el
contenido de la factura,’y por el contrario fue rechazada y devuelta la copia
de la factura remitida, toda vez que no existe acta de ejecucion contractual
que soporte dicha factura. : .

CENERCOL solicité la terminacién bilateral anticipada del contrato de
prestacién de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacién
GG-CLI-013-199, terminacién culminé con la aceptacién de CENERCOL de
que se terminara el dia 28 de marzo de 2014, como consta en la
comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en
ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de correspondencia No.
2014014101, aceptacion que impide algiin reconocimiento sobre la supuesta
utilidad' que hubiera obtenido dentro del plazo inicial de ejecucion del
contrato, el cual término en virtud de la aceptaciéon de CENERCOL de que
terminara el dia 28 de marzo de 2014 y no producto de que ENERCA le
hubiere impedido ejecutar el contrato hasta su terminacién. . La
terminacion del contrato fue por mutuo acuerdo, en consecuencia, no puede
considerarse esta manifestacién de voluntad como un hecho en desmedro de
CENERCOL. - '

RESPECTO A LAS PRETENSIONES PROPUESTA EN LA REFORMA DE LA
DEMANDA DE RECONVENCION POR LA PARTE DEMANDADA, EL
DEMANDANTE SE PRONUNCIO ASf: |

En cuanto a las pretensiones de la reforma de la demanda de reconvencion
procede el siguiente pronunciamiento expreso y concreto.

Las peticiones identificadas con los ntimeros, 1, 2, 3, 4 5y 6 de la demanda
de reconvencién estaran llamadas a prosperar, conforme se pruebe en el
presente proceso arbitral,
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Me opongo a todas y cada una de las pretensiones principales y subsidiarias
formuladas, indistintamente, por CENERCOL identificadas con los ntimeros
7,8,9,10,11, 12, 13, 14, 15y 16,

En concreto, son fundamento de la oposicién a las pretensiones principales
formuladas por CENERCOL identificadas con los numeros 7, 8, 9, 10, y 11,
las siguientes:

A la pretension 7.

No esta llamada a prosperar. ENERCA no incumplié con el contrato ni con
las obligaciones pactadas. Ante los continuos y graves incumplimientos por
parte de CENERCOL ésta solicitdo la terminacion bilateral anticipada del
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en
comunicacién GG-CLI-013-199, terminacién que culminé con la aceptacién
de CENERCOL de que dicha terminacién fuera el dia 28 de marzo de 2014,
como consta en comunicacién GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No. 2014014101,

A la pretension 8.

Esta pretensioén subsidiara de la anterior, o estd llamada a prosperar. No
puede declarase el abuso del derecho cuando ENERCA no incumplié con el
contrato ni con las obligaciones pactadas. Por el contrario, Ante los
continuos y graves incumplimientos por parte de CENERCOL ésta solicité la
terminacion bilateral anticipada del contrato de prestacién de servicios No.
009 de 2012 tal como consta en comunicacion GG-CLI-013-199,
terminacion que culminé con la aceptacién de CENERCOL de que dicha
terminacion fuera el dia 28 de marzo de 2014, como consta en comunicacioén
GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo
dia e identificada con el radicado de correspondencia No. 2014014 101.

Habiendo expresado CENERCOL su aceptacion a la terminacion del contrato
el dia 28 de marzo de 2014, no existe abuso del derecho.

A Ia pretensién 9.

No esta llamada a prosperar. ENERCA no incumplié el contrato. Realizé el
pago en los términos pactados contractualmente y conforme a la ley.,

De presentarse alguna demora en el pago esta obedece al incumplimiento
contractual de CENERCOL, asi como, al incumplimiento en el pago
oportuno por parte del contratista ~ CENERCOL - de sus obligaciones
laborales y de las obligaciones a su cargo con los sistemas de salud, riesgos
laborales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensaciéon Familiar,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje, requisito que disposicién de orden ptiblico debe ser acreditado y
verificado para la realizacién de cada pago derivado del contrato de
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prestacién de servicios No. 009 de 20172. Adicionalmente, a la omision de
CENERCOL de presentar y radicar la factura para su pago.

A la pretensién 10.

No esta llamada a prosperar. La Factura de Venta esta definida como titulo
valor, en los términos del articulo 772 del Codigo de Comercio, modificado
por el articulo 1° de la Ley 1231 de 2008 y como tal son documentos
necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal ¥y auténomo que en
ellos se incorpora, tal como lo establece el articulo 619 del Cddigo de
Comercio y para su cobro procede la accién cambiaria a través de la via
ejecutiva.

De otro lado debe recordarse que la ley establece que no podra librarse
factura alguna que no corresponda a bienes entregados real y materialmente
o a servicios efectivamente prestados y en virtud del confrato de prestacion
de servicios No. 009 de 2012, se advierte que CENERCOL no podia librar las
facturas sobre las cuales demanda su pago por cuanto no prestd los
servicios contratados, en los términos contratados al incumplir con su
obligacion de pagar los salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones, aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones
y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, pagos que debié
acreditar para librar las facturas y para que mi representada pudiera
realizar el pago en los términos de ley.

En cuanto a la factura de N° 4734 de fecha 13/06/2014, cabe aclarar que
esta factura no fue presentada ni radicada en ENERCA no siendo aceptado
el contenido de la factura, y por el contrario fue rechazada y .devuelta la
copia de la factura remitida, toda vez que no existe acta de gjecucién
contractual que soporte dicha factura.

A la pretensiéon 11,

No esta llamada a prosperar. El cobro de intereses por el pago de las
facturas no esta llamado a prosperar por cuanto CENERCOL no podia librar
las facturas por cuanto no acredité la prestacién de los servicios y el
cumplimiento previo del pago de las obligacién de pagar los salarios,
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones, aportes al sistemas de
salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion
Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje, -

Tampoco procede el pago de intereses moratorios sobre la factura de N°
4734 de fecha 13/06/2014, por cuanto esta factura no fue presentada ni
radicada en ENERCA para su pago v por el contraric fue rechazada v
devuelta la copia de la factura remitida, toda vez que no existe acta de
~ejecucién contractual que soporte dicha factura.
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Tampocoe procede el cobro de intereses desde la fecha de vencimiento de la
factura por cuanto mi representada por cuanto nunca se le requirié ni se
constituyé en mora. '

A la pretension 12.

No estd llamada a prosperar. ENERCA no incumplié el contrato.
Realizo el pago en los términos pactados contractualmente y conforme a la
ley. El contrato término por aceptacion de CENERCOL de que terminar el
dia 28 de marzo de 214 y en consecuencia el contrato terminé por mutuo
acuerdo, y no por terminacién unilateral antes de lo pactado, lo cual hace
improcedente el pago de cualquier indemnizacién de perjuicios por esta
circunstancia. '

A la pretensién 13.

No estd llamada a prosperar. El paragrafo de la clausula décima del
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012, no es contraria al
articulo 34 del Codigo Sustantivo de Trabajo.

El paragrafo de la clausula décima del contrato de prestacion de servicios
No. 009 de 2012, no exonera de la responsabilidad solidaria que le
corresponde a ENERCA como beneficiario de las actividades contratadas a
CENERCOL.

En virtud de este acuerdo interpartes, no oponible a terceros, CENERCOL
declaré mantener indemne a ENERCA como contratante, de todo reclamo,
demanda, accién legal y costos que puedan causarse o surgir por dafios o
lesiones a su personal, asi como las reclamaciones laborales de cualquier
indole y de terceros seran reconocidas y pagadas por el contratista a sus
expensas, manifestacion licita de CENERCOL que no exonera de la
responsabilidad solidaria que por mandato de la ley le corresponde a
ENERCA de las obligaciones laborales.

El hecho de que CENERCOL en virtud del contrato celebrado hubiere
declarado mantener indemne a ENERCA, no es una manifestacién contraria
al orden publico y por tanto carente de ohjeto ilicito, y, por el contrario, es
una declaracién validamente expresada con plenos efectos interpartes.

Notese que la anterior declaracion es una manifestacién libre y auténoma de
CENERCOL, en virtud de la cual se compromete a mantener indemne a
ENERCA, pero de esta obligacién no se infiere ni existe ninguna expresion
contraria al orden publico y mucho menos que exonere a ENERCA de su
responsabilidad solidaria en los términos del articulo 34 del Cédigo
Sustantivo de Trabajo vy por tanto esta pretensién no estd llamada a
prosperatr. '

A la pretension 14.
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No esta llamada a prosperar. Esta pretension no esta llamada a prosperar
por ser contraria a los requisitos de la demanda, consagrados en el articulo
82 del CGP, que en el numeral 5° exige que la demanda debe contener “Los
hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados”.

Nétese que esta pretension no tiene fundamento en ninguno de los 45
hechos formulados en la reforma de la demanda de reconvencién. Al carecer
de fundamento en los hechos de la demanda esta pretensiéon no puede ser
declarada en la sentencia por ausencia de congruencia entre los hechos v las
pretensiones de la demanda, en los términos del articulo 281 del CGP.

De otro lado, tampoco estd llamada a prosperar la solicitud de nulidad
absoluta del inciso final del numeral 2.12 del pliego de condiciones, por
cuanto no es contraria a los articulos 1522, 1603 y 1609 del Codigo Civil
“CC”.

La condonacién de qﬁe trata el articulo 1522 del CC, nada tiene que ver con
la condicion establecida en el pliego y de la cual se solicita la declaratoria de
nulidad absoluta.

Tampoco, atenta contra el principio de buena fe contractual, por el
contrario, reafirma el principio de que el contrato es ley para las partes y a la
intencién de las partes de que se cumpla con lo pactado.

Siendo el contrato un contrato bilateral, las partes estan en obligacion de
cumplir con lo pactado, no existiendo en la condicién que se demanda ia
nulidad exoneraciéon alguna en favor del ENERCA de incumplir con lo
pactado.

Por el contrario, CENERCOL pretende exonerarse de responsabilidad

derivada de su incumplimiento contractual, alegando precisamente lo
contrario a la condicién que lo obliga.

A la pretension 15.

No estd llamada a prosperar. Esta pretension no estd llamada a prosperar
por ser contraria a los requisitos de la demanda, consagrados en el articulo
82 del CGP, que en el numeral 5° exige que la demanda debe contener “Los
hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados”.

En esta pretensiéon se pretende se declare que los presuntos dafios irrigados
a contratistas y empleados de CENERCOL en los contratos de prestacion de
servicios celebrados, fueron ocasionados por ENERCA. Esta pretension
carece de tiene fundamento en ninguno de los 45 hechos formulados en la
reforma de la demanda de reconvencion. Obsérvese que in ninguno de los 45
hechos formulados en el escrito de reforma de la demanda de reconvencién,
CENERCOL qué darios 0 a qué contratistas o a qué empleados o en virtud
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de cuales contratos de prestacién de servicios mi representada causo dafio
propio. '

Tampoco esta llamada a prosperar esta pretensiéon por cuanto CENERCOL,
carece de interés legitimo para solicitar en este proceso la declaratoria de
dafios irrogados a terceros contratistas o empleados a su servicio.

Al carecer de fundamento en los hechos de la demanda esta pretension no
puede ser declarada en la sentencia por ausencia de congruencia entre los

hechos y las pretensiones de la demanda, en los términos del articulo 281
del CGP. _ '

FORMULO EXCEPCIONES DE MERITO O DE FONDO, ASi:

PRIMERA. - Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos
formales |

El articulo 82 del CGP, aplicable a este asunto, por mandato del articulo 12
de la Ley 1563 de 2012.

Dentro de los requisitos formales de la demanda, el numeral 5° del articulo
82 establece claramente, como requisitos formales, el requisito de “Los
hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados.”

Asi las cosas, se advierte la ineptitud formal de la reforma de la demanda de
reconvencion presentada por CENERCOL por cuanto dos de las pretensiones
formuladas no tiene fundamento en ninguno de los 45 hechos de la
demanda, '

Obsérvese que en la pretension 14, se solicita la nulidad absoluta del inciso
final del numeral 2.12 del pliego de condiciones, por considerar que es
violatoria de los articulos 1522, 1603 y 1609 del CC. Sin embargo, no se
observa congruencia entre esta pretensién y los 45 hechos de la demanda
formulada. Lo que permite concluir que esta pretension no tiene fundamento
en ninguno de los hechos formulados, lo que trae como consecuencia la
ineptitud formal de la demanda.

Igualmente, la pretension 15 de la demanda, se solicita declare los presuntos
danos irrogades a contratista y empleados de CENERCOL en contrato de
prestacion de servicios celebrados. Al revisar la congruencia de esta
pretension con los 45 hechos de la reforma a la demanda de reconvencién se
encuentra que en ninguno de ellos se hizo mencién a los sufridos por
contratista o empleados de CENERCOL, ni se menciond, ni identificé, en
estos hechos, contratista y empleados ni contratos de prestacion de servicios
celebrados por CENERCOL, confirmando la ineptitud formal de la
demanda por falta de requisitos formales.
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SEGUNDA. - Ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones

En cuanto al contenido de la demanda de reconvencion presentada por
CENERCOL se advierte una indebida acumulacién de pretensiones por
cuanto al contenido de la demanda la ley es clara en exigir que esta se debe
formular con precisién y claridad. :

En este punto se advierte que no existe precision y claridad en la pretensién
décima, por tratarse de la peticién del pago de las facturas No. 4691, 4692 y
4734 de 2014, el pago pretendido de cada una de ellas, por ser titulos
valores auténomos debié formularse por separado.

TERCERA. - Falta de jurisdiccién v competencia para la
declaratoria de dafos irrigados a contratistas vy empleados de
CENERCOL

Frente a la pretension No 15, formulada por CENECOL, se advierte la falta
de jurisdiccion y competencia del Tribunal de arbitramento para declarar
que los presuntos dafos irrogados a contratista y empleados de CENERCOL
en contratos celebrados fueron ocasionados por ENERCA, siendc este un
danio propio para la empresa contratante.

Las Unicas partes del contrato de prestacién de servicio No 009 de 2012 son
ENERCA y CENERCOL y en virtud del pacto arbitral, las tnicas
controversias sobre las cuales tiene competencia para dirimir es las
suscitadas con ocasién a la celebracién y ejecucion de este contrato.

Asi las cosas, no es posible pretender extender la jurisdiccién de este
arbitramento a terceros, contratistas y empleados de CENERCOL, sobre los
cuales no solo se desconoce la existencia de los contratos de prestacién de
servicios que se dice celebraron, sino que se desconoce con quién se
celebraron, los cuales no suscribieron el pacto arbitral que legitima la
jurisdiceion y competencia en este asunto.

CUARTA. - Inexistencia de interés legitimo y representaciéon legal
para demandar la declaratoria de dafios irrigados a contratistas v

empleados '

CENERCOL, carece de interés legitimo y representacién legal para solicitar
que en este proceso se declare que los presuntos dafios irrogados a
contratista y empleados de CENERCOL en contratos celebrados fueron
ocasionados por ENERCA, siendo este un dafio propio para la empresa
contratante. : '

Adicionalmente, carece de capacidad legal para solicitar esta declaratoria
indeterminada, sin indicar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi
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como sin individualizar a las personas naturales o juridicas sobre las cuales
pretende esta declaratoria. '

QUINTA. - Incongruencia entre los hechos fundamento de las
pretensiones de la demanda

No existe congruencia entre los 45 hechos formulados por CENERCOL en la
reforma de la demanda de reconvenciéon presentada, frente a las
pretensiones propuestas en los numerales 14 y 15, lo cual hace
improcedente la sentencia en este sentido.

SEXTA. - Inexistencia de responsabilidad de ENERCA

No existe responsabilidad de ENERCA S.A. E.S.P. en este asunto, por
cuanto su proceder se ajusté a lo estipulado contractualmente y al
cumplimiento de normas de orden publico que obligan -a verificar
previamente el cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de
CENERCOL como contratista, la prestacion de los servicios y verificar el
pago de los aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y
aportes a las Cajas de Compensacion Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, para que mi
representada pudiera realizar el pago en los términos de ley.

De otro lado, en cuanto a la terminacién del contrato esta fue aceptada por
CERERCOL, por cuanto, ante los continuos y graves incumplimientos de su
parte solicito la terminacién bilateral anticipada del contrato de prestacion
de servicios No. 009 de 2012 tal como consta en comunicacién GG-CLI-013-
199, la cual culminé con la aceptacion de CENERCOL, con comunicacién
GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo
dia e identificada con el radicado de correspondencia No. 2014014101.

SEPTIMA. - Responsabilidad exclusiva de CENERCOL

Existe responsabilidad de CENERCOL al no incumplir con sus obligaciones
contractuales, entre otfras, el pago oportuno de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones del personal que contrato para la ejecucion del
contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012.

Igualmente, al incumplir la obligaciéon contractual y legal de hacer el pago de
los aportes al sistema de salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las
Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje del personal que contrato para la
gjecucién del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012.

OCTAVA. - Culpa exclusiva de CENERCOL
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De lo expuesto reiteradamente en la presente contestacion de la demanda de
reconvencion es improcedente que CENERCOL termine beneficiandose de su
propia culpa, por cuanto incumplié las obligaciones a su cargo, como son el
pago oportuno de salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones, asi como,
la obligacién contractual y legal de hacer el pago oportuno de los aportes al
sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de
Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y
Servicio Nacional de Aprendizaje del personal que contrato para la ejecucion
del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012.

Adicionalmente existe culpa exclusiva de CENERCOL en el retardo o la no
radicacién o no presentaciéon de las facturas, en los términos y condiciones
pactados contractualmente.

NOVENA. - Inexistencia de perjuicios por terminacién del contrato
por mutuo acuerdo

El contrato de prestacién de servicios No. 009 se terminé por aceptaciéon de
CENERCOL de la fecha del 28 de marzo de 2014. Asi las cosas, al haber
aceptado la terminacion como lo comunicé a ENERCA, no existen perjuicios
que demandar, haciendo evidente el mutuo disenso de las partes para
continuar ejecutando el contrato después de esa fecha.

DECIMA. - Incumplimiento del contrato por parea de CENERCOL

Como se ha manifestado desde la presentacién de la demanda, la
contestacién de la demanda de reconvencion y ahora con la contestacion de
la reforma de la demanda de reconvencién, las pretensiones de CENERCOL
no estan llamadas a prosperar por la existencia del incumplimiento de su
parte en la ejecucién del contrato de prestacion de servicios No. 009 de
2012,

UNDECIMA. - Pago

ENERCA realizo el pago de los servicios que CENERCOL acredité haber
prestado en los términos del contrato de prestaciéon de servicios No. 009 de
2012, demostrando, entre otras cosas, el pago de los aportes al sistema de
salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion
Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje del personal que contrato para la ejecucion del contrato de
prestacién de servicios No. 009 de 2012. :

DUQDECIMA. - Compensacion

En caso de que no prosperen las excepciones antes propuestas y por
cualquier causa se orden a mi representada pagar suma de dinero a mi
representada a favor del CENERCOL solicitc se compense esta condena
contra las sumas de dineros que CENERCOIL deba cancelar a ENERCA de
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prosperar las pretensiones de la demanda arbitral formulada por mi
representada contra CENERCOL.

DECIMA TERCERA., - Existencia de tramite especial

Las pretensiones 10 y 11 de la demanda de reconvencién no pueden
tramitarse dentro de la presente controversia, por cuanto con estas
pretensiones CENERCOL pretende el pago, con sus respectivos intereses de
mora de las de las facturas No. 4691, 4692 y 4734 de 2014, titulos valores
autonomos e independientes del negocio juridico subyacente, y esta
pretensiones deben ejercerse con fundamento en el ejercicio de la accién
cambiara, por cuanto las excepciones a este tipo de titulos son
especialisimas de conformidad con le establecido en el articulo 784 del
Cédigo de Comercio.

De otro lado el cobro de un titulo valor da lugar al procedimiento ejecutivo,
en los términos del articulo 793 del Codigo de Comercio.

DECIMA CUARTA. - Genérica o innominada
Solicito, con todo respeto que al momento de dictar el Laudo Arbitral, se dé

aplicacion al articulo 282 del Cddige General del Proceso declarando de
oficio cualquier excepcidén cuando halle probados los hechos de la misma.

(% TLAN

a

Mediante escrito de fecha 24 de noviembre de 2017, radicado por la parte
demandada CENERCOL S.A. se solicité al tribunal el llamamiento en
garantia de COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. mediante auto No. 05
de fecha treinta v uno (31} de octubre de 2016, se admitié la solicitud de
llamadc en garantia de COMPANIA DE SEGUROS S.A. la cual fue notificada
personalmente conforme a los términos legales, asi mismo en fecha 22 de
diciembre de 2016 COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., a través de su
apoderado ARTURO SANABRIA, dio Contestacién de la demanda presentada
por Empresa de Energia del Casanare S.A. E.S.P. y dio Contestacion del
llamamiento en garantia formulado por Consorcio Energia Colombia S.A.

Mediante auto No. 22 de fecha 03 de agosto de 2017. El tribunal exXpuso que
“Ahora bien, respecto de la falta de jurisdiccién y competencia aducida por el
llamado en Garantia, Mundial de Seguros S.A., se manifiesta lo siguiente:

Es claro que el pacto arbitral es la fuente que habilita a los arbitros para
administrar justicia en un caso concreto. El pacto arbitral constituye un
contrato cuyos efectos se extiende y vincula a quienes han suscrito el pacto
o aquellas que se adhieren a este, asi las cosas, el principio de relatividad de
los contratos establece que solo se puede crear derechos y obligaciones en
beneficio v en contra de quienes han intervenido en su celebracién,
surtiendo de esta manera efectos solo respecto a las partes que lo celebraron
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y suscribieron. A pesar de lo anterior, cada vez es mayor la expansion del
convenlio arbitral a terceros que no han suscrito el pacto arbitral o que no
han suscrito el contrato principal que contiene el pacto arbitral, tan es asi,

que los articulos 36 y 37 de la Ley 1563 de 2012, regulan el tema en
coricreto. ' :

Respecto al llamadoe en garantia, el paragrafo 1 del articulo 37 de la Ley
1563 de 2012 hace una vinculacién del llamado en garantia al proceso, sin
necesidad que haya voluntad expresa respecto del pacto arbitral, a razén
que el llamado en garantia garantiza el cumplimiento de obligaciones
derivadas de un contrato que contiene el pacto arbitral en si, es decir, mas
que una habilitacién voluntaria a los arbitros a través del pacto arbitral, por
disposicién legal le es oponible el pacto arbitral, vinculando al llamado en
garantia.

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a
este tema en especifico sefialando que lo que existe es una manifestacién
tacita del llamado en garantia porque en él existe la obligacién de garantizar
un contrato que contiene un pacto arbitral v por lo tanto, conoce sobre la
clausula compromisoria:

“Como el llamamiento en garantia implica la existencia de un derecho
legal o contractual, que vincula a lHamante (garantizado) y llamado
(garante} y permite traer al ultimo a un proceso (el arbitral por
efemplo} como tercero, con el propésito de exigirle la declaracion de
condena que legare a sufrir el llamante como resultado del laudo -
arbitral, esta relacién es la que autoriza la posibilidad de vincular a
este tercero garante a los efectos del pacto arbitral. Por ello, el tercero
es vinculado por la decisién adoptada en el proceso al que es
llamado, con fundamento en que ha suscrito un contrato de garantia
con una de las partes del proceso, y no con fundamento en que
ciertas caracteristicas de su participacién en el proceso lo asimilen a
quienes tienen la calidad de parte. (ii) La proposicién juridica
demandada se refiere al tercero garante que ha suscrito un contrato
de garantia que contiene una cldusula compromisoria o pacto
arbitral, por lo cual se entiende que al suscribir el mencionado
contrato de garantia acepté tdacitamente que su obligacién de garante
podria exigirse en un proceso tramitado ante la jurisdiccién arbitral

(. , .)»3
El paragrafo 1 del articulo 37 de la Ley 1563 de 2012 establece lo siguiente:

“Cuando se llame en Garantia a una persona que ha garantizado el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato que
contiene pacto arbitral, aquella quedard vinculada a los efectos del
mismo.” '

Conforme a la Ley 1563 de 2012, las companias de seguros siempre deberan
participar en los procesos arbitrales relacionados con los contratos
garantizados debido a que el pacto arbitral se extiende hasta ellas por

* Sentencia C-170 de la Corte Constitucional.
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disposicién legal pese a que no haya suscrito el respectwo contrato o pacto
arbitral. .

Sin embargo la Corte Const1tuc1onal a través de la Sentencia C-170 de
2014, expuso su posicidén respecto a la aplicabilidad de la Ley en el tiempo
en relacion a si €l contrato de seguros se habia suscrito con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012, y por ende, si la vinculacién que

hace la Ley 1563 de 2012 ‘del llamado en garantla le es aplicable a €sos
contratos. .

La Corte Constltucmnal expuso o 51gu1ente reSpecto al paragrafo 1 del
artlculo 37:

“ {..) Pese a que lo antenor es suﬁczente para sustentar la
constitucionalidad de la norma acusada por el cargo que se ha
analizado en la presente providencia, la Sala encuentra pertinente
agregar que la propuesta del Procurador de declarar exequible la
norma bajo la condicion de que ella solo se aplique a contratos de
‘garantia suscritos con posterioridad a su entrada vigencia, resulta
un asuhto que se soluciona con la aplicacién de los efectos
generales de las leyes en el tiempo, y aunque no hace parte del
estudio de conghitwcionalidad propuesto en esta oportunidad a la
Corte, convie hacexuna breve referencia a ello.

En efecto, 1 én al Procurador al advertir que como la
legislacion fanterior (articulo 127 de la Ley 446 de 1998) no
estableciqf la vinculacién del tercero garante derivada unicamente
de la suscripcién por éste de la garantia del contrato con clausula
compronmusona, a los contratos de garantia suscritos en vigencia de
dicha norma {antes de la entrada en vigencia de la disposicién
actualmente estudiada por la Corte} no se les puede aplicar los
efectos de la norma estudiada en la presente providencia.

Como se dijo, la anterior conclusidn surge de la aplicacién de los
efectos generales en el tiempo de las normas juridicas, lo cual de
entrada no supone duda alguna en el caso de la disposicién objeto
del presente control de constitucionalidad. Estos efectos generales
se derivan de los articulos 11 de la Ley 57 de 1887 y 40 de la Ley
153 de 1887, segun los cuales los efectos de las normas en el
tiempo tienen vigencia hacia el futuro desde el momento de su
promulgacidén (sin efectos retroactivos, por regla general) y los
asuntos iniciados con la norma anterior se siguen tramitando con
base en aquella.

De ahi gue, se deba afirmar gue la norma estudiada se aplica en el
sentido explicado por el Procurador, esto es, tUnicamente para
contratos de garantia suscritos despues de su entrada en

UIQQ?’ICICL

Como bien lo establecid la Corte Constitucicnal, el asunto de si es aplicable o
no la Ley 1563 de 2012 en relacién a la extensién de los efectos del pacto
arbitral a la sociedad Mundial de Seguros S.A. es un asunto que se debe
solucionar conforme a la aplicacion de las Leyes en el tiempo. '



Pagina 114 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA 5.A. E.S.P. vs CENERCOL S.A.

-LAUDO ARBITRAL-

citarlo 0 notificarlo sobre la fecha de la instalacién, aunado a esto, las
causales de nulidad son taxativas v se sefalan expresamente en la ley. La
razon para la que el Tribunal hizo un control de legalidad fue para sanear un
posible vicio que no viene desde la instalacion del Tribunal como
equivocadamente lo trata de hacer ver el Ministerio Publico, sino que se
genera posteriormente cuando la Entidad publica Empresa de Energia del
Casanare S.A. E.S.P.- ENERCA S.A. E.5.P., fue demandada. Es de reiterar
asi, que solo hasta el 1 de febrero de 2017 la Entidad Publica se convierta ern.
PARTE DEMANDADA al interior del presente tramite arbitral, y solo hasta
ese preciso momento se admite mediante Auto No. 10 la reforma de la
demanda de reconvencién instaurada por la sociedad Consorcio de Energia
Colombia 8.A.-CENERCOL S.A., momento procesal oportunc que la Ley
1564 de 2012 (C.G.P) ordena notificar el auto admisorio de la demanda a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado v al Ministerio Ptiblico.

Cuando una Entidad Publica es parte demandada al interior de un Proceso o
tramite, la norma que ordena notificar el auto admisorio de la demanda a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como al Ministerio Publico,
es sin duda alguna el articulo 612 del C.G.P., el cual por motivos garantistas
al estar inmiscuida una entidad Publica, debe ser aplicada.

El articulo 612 del C.G.P establece:

Articulo 612. Modifiquese el Articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, el cual
quedara asi:

Articulo 199. Notificacién personal del auto admisorio y del mandamiento de
pago a entidades publicas, al Ministerio Publico, a personas privadas que
¢jerzan funciones publicas y a particulares que deban estar inscritos en el
registro mercantil. El auto admisorio de la demanda v ¢l mandamiento de
pago contra las entidades publicas y las personas privadas que ejerzan
funciones propias del Estado se deben notificar personalmente a sus
representantes legales o a quienes estos hayan delegado la facultad de
recibir notificaciones, o directamente a las personas naturales, segin el
caso, y al Mirusterio Publico, mediante mensaje dirigido al buzén electrénico
para notificaciones judiciales a que se refiere el articulo 197 de este codigo.

De esta misma forma se debera notificar el auto admisorio de la demanda a
los particulares inscritos en el registro mercantil en la direccién electrénica
por ellos dispuesta para recibir notificaciones judiciales.

El mensaje debera identificar la notificacién que se realiza y contener copia
de la providencia a notificar y de la demanda. {...)"

Como se observa de la norma sefalada, sin duda alguna cuando se admite
¢l auto admisoric de una demanda que esta dirigida contra Entidades
Publicas se debe notificar dicho auto al Ministerio Publics, para que, si a
bien quiere, siendo facultative su actuar, intervenga al interior del tramite o
proceso, ya que el Misterio lico no es Parte sino un interviniente,
respetandose asi el debido proceso y las posibles intervenciones que pueda
realizar.
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No se debe perder de vista que la posible causal de nulidad que se podia
llegar a configurar al interior del tramite arbitral es la sefalada en el
numeral articulo 133 del C.G.P que establece:

"Articulo 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o en
parte, solamente en los siguientes casos: :

()

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacién del auto admisorio de
la demanda a personas determinadas, o ¢l emplazamiento de las demas
personas, aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes,
o de aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes,
cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio
Publico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdoe con la ley debio
ser citado."

Para el caso concreto del Ministerio publico, una vez demandada la Entidad
publico ENERCA S.A. E.S.P., se le debia notificar el auto admisorio de la
reforma de la demanda de reconvencién conforme al articulo 612 del C.G.P,
pues asi lo establece la norma; coma no se hizo en ese preciso momento por
desconocer este Tribunal hasta esa fecha la naturaleza de la Empresa de
Energia del Casanare S.A. E.S.P.- ENERCA S.A. E.S.P., el Tribunal de
Arbitramento conforme al articulo 132 del C.G.P. hizo control de legalidad
para corregir y sanear los vicios que configuraban nulidades o
irregularidades, actuar que es juridicamente idoneo, pues esa es la finalidad
de esa figura y no otra, como lo sefala equivocadamente el Ministerio
publico.

Hecho el control de legalidad y conforme al articulo 612 del C.G.P. se
procedido a notificar el auto admisorio de la reforma de la demanda de
reconvencién al Ministerio Publico, teniendo en cuenta el numeral 3° del
articulo 93 que seniala:

El demandante podra corregir, aclarar, o reformar la demanda en cualquier
momento, desde su presentacién y hasta antes del sefialamiento de la
audiencia inicial. (...) 3. Para reformar la demanda es necesario presentarla
debidamente integrada en un solo escrito.”, es decir, el documento de
reforma de demanda de reconvencion integra la demanda de reconvencién
inicial, motivo por el cual se le notificé al Ministerio publico, el Auto N° 10 de
fecha 1 de febrero de 2017, mediante el cual este Tribunal admitié la
reforma de la demanda de reconvencién interpuesta por Consorcio de
Energia de Colombia S.A. -CENERCOL S.A., corriéndosele traslado de la
misma.

Conforme a lo anterior, la posible nulidad que hubiera surgido al interior del
tramite arbitral era no haber notificado al Ministerio publico del Auto
admisorio de la reforma de la demanda de reconvencién en virtud del
articulo 612 del C.G.P,, el cual en este caso es aplicable por ser parte
DEMANDADA una Entidad Publica.

Por otro lado, es inentendible lo que expresa el Ministerio ptiblico cuando
manifiesta que no se le notifica el "Auto admisorio de la demanda ni se le
corrié traslado de la misma", es de precisar que el Ministerio publico no es
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nada claro respecto de su afirmacion, pues ni siquiera identifica cual es el
auto admisorio de la demanda que se le dejo de notificar, para lo cual este

Tribunal va a ser enfatico y explicito, pues dicho sefalamiento no tiene
fundamento de hecho ni de derecho. '

Mediante Auto No. 18 de fecha 9 de mayo de 2017 se le notificé al Ministerio
publico el Auto admisorio de la reforma de la demanda de reconvencién que
se interpuso contra la Entidad Publica Enerca S.A. E.S.P., Auto que es el
que corresponde notificarle al Ministerio publico, aclarandole que el presente
Tribunal ha proferido dos {2) autos admisorios de demanda, el primero de
fecha 25 de agosto de 2016 (Auto No. 3) v el segundo de fecha 1 de febrero
de 2017 (Auto No. 10}, pues hubo por un lado y en principio, demanda
contra una  sociedad privada llamada Consorcio de energia de Colombia
S.A.- CENERCOL S.A., y por otro, hubo demanda de reconvencion contra la
sociedad Empresa de Energia del Casanare S.A. E.S.P.- ENERCA S.A. E.S.P.
quien es Entidad Publica y solo hasta esa fecha fue parte demandada, es asi
como al Ministerio publico solo se le debe notificar el Auto No 10 mediante ej
cual se admite la reforma de la demanda de reconvencién contra la Entidad
publica, puesto que solo hasta ese momento se convierte en parte
demandada ENERCA S.A. E.S.P.

Igualmente el articulo 12 de la Ley 1563 de 2012, establece claramente
lo siguiente:

"Articulo 12. Iniciacién del proceso arbitral. El proceso arbitral comenzara
con la presentacién de la demanda, que debera reunir todos los requisitos
exigidos por el Cédigo de Procedimiento Civil, acompafiada del pacto arbitral
y dirigida al centro de arbitraje acordado por las partes. En su defecto, a uno
del lugar del domicilio de la demandada, y si esta fuere plural, en el de
cualquiera de sus integrantes. El centro de arbitraje que no fuere
competente,  remitird la demanda al que lo fuere. Los conflictos de
competencia que se susciten entre centros de arbitraje seran resueltos por el
Ministerio de Justicia y del Derecho.

Si no hubiere centro de arbitraje en el domicilic acordado o en el del
domicilio del demandade, la solicitud de convocatoria se presentara en el
centro de arbitraje mas cercano.

Tratandose de procesos en los que es demandada una entidad publica, el
centro de arbitraje correspondiente debera remitir comunicaciéon a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, informando de la
presentacién de la demanda.

La remisién de la comunicacién a que se refiere este inciso es requisito
indispensable para la continuacion del proceso arbitral.

Con lo anterior, se enfatiza un mas que el escrito de demanda que es
trascendental e indispensable para conocimiento del Ministerio publica es
aquel que se instaura CONTRA una Entidad Publica, es decir, cuando la
Entidad Publica es la entidad demandada, no antes.

Asi las cosas, con el Auto No 18 de fecha 9 de mayo de 2017 quedo saneada
la posible nulidad relacionada con la notificacién al Ministerio Publico
(articulo 6 12 del C.G.P.), reiterandose que el mismo no es PARTE, pero
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puede intervenir como sujeto procesal por estar demandada una Entidad
Publica. Acorde a lo anterior y con la finalidad que el Ministerio publica
gjerza su facultad si la quiere ejercer, mediante el Auto No. 18 se le corrio
traslado de la reforma de la demanda de reconvencién presentada por la
sociedad Consorcio Energia Colombia S.A. por los términos establecidos en
el articulo 612 del C.G.P. y 21 de la Ley 1563 de 2012, respeténdose asi el
debido proceso. ' '

Ahora bien, el Ministerio publico también manifiesta que su intervencién "en
la audiencia de conciliacién es indispensable habida cuenta que podria
intervenir activamente en la audiencia con el fin de lograr que las partes
concilien sus diferencias y expresar sus puntos de vista sobre las formulas
que se propongan'.

Respecto a lo anterior, es de manifestar que la presencia e intervencion del
Ministerio publico en la Audiencia de Conciliacién no es indispensable ni
obligatoria, ya que son las PARTES del proceso las que deciden o no, llegar a
un acuerdo conciliatorio conforme a sus conflictos, son ellas igualmente las
facultadas para proponer férmulas de arreglo, no terceras personas ni
intervinientes. El articulo 24 de la Ley 1563 de 2012 es claro al sefialar:

"ARICULO 24, AUDIENCIA DE CONCILIACION. Vencido el termino de
traslado de las excepciones de mérito propuestas contra la demanda inicial o
la de reconvencién, o contestadas sin que se hubieren propuesto
excepciones, ‘o vencido sin contestacién el termino de traslade de la
demanda, el tribunal sefialara dia y hora para celebrar la audiencia de
conciliacién, a la que deberdan concurrir tanto las partes como sus
apoderados.

En la audiencia de conciliacién el tribunal arbitral instar a las partes a que
resuelvan sus diferencias mediante conciliacién, para lo cual podria
proponerles formulas, sin que ello implique prejuzgamiento. Si las partes
llegaren a una conciliacién, el tribunal la aprobarla mediante auto que hace
transito a cosa juzgada y que, en caso de contener una obligacién expresa,
clara y exigible, presta merito ejecutivo.

El Ministerio publico y la Agenda Nacional de Defensa juridica del Estado
podran intervenir activamente en la audiencia con el fin de lograr que las
partes concilien sus diferencias y expresar sus puntos de vista sobre las
férmulas que se propongan.”

Para que el Ministerio Publico este informado, el Tribunal de Arbitramento
insto a las partes para que resclvieran sus diferencias mediante el
mecanismo de solucion de conflictos llamado Conciliacién, sin que las partes
quisieran acordar alguna solucién respecto a sus problemas, asi mismo, y
como se puede observar de la audiencia de Conciliacién de fecha 10 de
marzo de 2017 {Audio), las PARTES ni siquiera propusieron formulas de
arreglo como para que el Ministerio Publico pudiera dar su punto de vista al
respecto, de este modo, el Tribunal con la finalidad que no haya duda
respecto a que la Audiencia de Conciliacién realizada en fecha 10 de matzo
de 2017 es valida y no tiene vicio alguno, se trae a colacién el numeral 4 del
articulo 136 del C.G.P. que sefiala:
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"Saneamiento de la nulidad. Art 136.- La nulidad se considera saneada en
los siguientes casos: : '

()

4. Cuando a pesar del vicio el acto proceéa] cumplié su finalidad y no se
viol6 el derecho de defensa.

(..)"

Conforme a lo anterior, el Tribunal de Arbitramento considera que la
Audiencia de Conciliacién cumplia su finalidad y las PARTES decidieron
voluntariamente no llegar a un acuerdo conciliatorio sin haber propuesto si
quiera formulas de arreglo, asi mismo no se violé el derecho de defensa de
las Partes como tampoco se le viola dicho derecho al ministerio publico ya
que su intervencién no es obligatoria y son las partes conforme al pacto
arbitral y por mera liberalidad quienes quieren continuar con el tramite
arbitral. :

Es de precisar que el arbitramento se rige por el principio de voluntariedad
donde las partes manifiestan previa y libremente la intencién de deferir aun
particular la solucién de sus diferencias, conforme a esto, las PARTES en el
presente tramite han decidido que sus diferencias se resuelvan a través de
arbitramento y no a través de la conciliacién.

Conforme a lo anterior y dentro del citado auto el tribunal resolvié:

“PRIMERO: RECHAZAR la solicitud presentada por el Ministerio Publico
respecto a declarar la nulidad de todo lo actuado dentro del presente tramite
arbitral, es decir, desde el Auto de fecha 11 de agosto de 2016 mediante el
cual se declare legalmente instalado el Tribunal Arbitral.

SEGUNDO: Continuar con el tramite arbitral, respetando lo dispuesto en
Auto No. 18 de fecha 9 de mayo de 2017, a la espera que si bien lo quiere el
Ministerio publico intervenga dentro de los términos establecidos en el
numeral tercero de la parte resolutiva del Auto No. 18.

A la fecha se ha notificado de todos los autos y actas dentro del tramite
arbitral y se le ha notificado para que asista a las diferentes audiencias v se
pronuncie sobre las mismas.

LONGHIACION

La audiencia de conciliacién como lo contemplan los articulos 24 y 25 de la
Ley 1563 de 2012 y de los articulos 107 y 372 del CGP, se celebré el diez
(10) de marzo de 2017, la cual contd con la presencia tanto de los
representantes legales de la sociedad demandante y demandada como
también de sus apoderados. El resultado de la audiencia fue de NO
CONCILIAR, razén por la cual el Tribunal procedié a fijar los gastos y
honorarios correspondientes, los cuales oportunamente fueron consignados
en su totalidad por las partes. -
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Se llevé a cabo el 03 de agosto de 2017, en ella el Tribunal se declard
competente y dio inicio a la etapa probatoria, que se desarrollé asi:

PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE CONVOCANTE (ENERCA S.A.
E.S.P) CON LA DEMANDA INICIAL.

2.1. DOCUMENTALES.

Se tuvieron como pruebas con el valor que les asigna la ley, todos los
documentos citados en el escrito de demanda y subsanacién de la demanda,
salvo los siguientes, pues a pesar de mencionarse en el escrito de demanda v
de subsanacién no aparecen aportadas como anexos en medio fisico ni en
medio magnético de la demanda.

Asl, no se decretan los siguientes documentos del escrito de demanda:

1. El documento sefialado en el numeral 34 del acapite de pruebas
documentales identificado como “Acta parcial No. 37 de fecha 10 de
abril de 2014”. El acta parcial No. 37 es la tinica que falta COIMO anexo
de las sefialadas en el numeral 34,

2. El documento sefialado en el numeral 35 del acapite de pruebas
documentales identificado como “Fotocopia de la comunicacion del 14
de marzo de 2016, identificada con el radicado No. 2016021657,
mediante la cual ENERCA requirié a CENERCOL el cumplimiento de la
clausula de indemnidad”.

Por otro lado, el Tribunal Arbitral inadmitié la demanda interpuesta por
ENERCA S.A. E.S.P. para que dentro del término de ley fuera subsanada, se
solicité que fueran aportados por ENERCA S.A. E.S.P., documentos que
estaban en su poder y que en la demanda inicial se pedian oficiar. De
acuerdo con lo anterior, ENERCA S.A. E.S.P., subsané la demanda y aporto
con la subsanacion de la demanda pruebas documentales, no obstante, en el
expediente no fueron encontrados como anexos, por lo que no se pueden
decretar:

1. Copia de orden de pago N° 1541 del 2013 (Este documento fue
esgrimido en el escrito de subsanacion de demanda en el acapite
llamado “D-Se subsana los defectos relacionados con documentos
en poder de Enerca” Numeral 2.)

2. Copia de orden de pago N° 2890 del 2013 (Este documento fue
esgrimido en el escrito de subsanaciéon de demanda en el acapite
llamado “D- Se subsana los defectos relacionados con documentos
en poder de Enerca” Numeral 2.)

3. Copia de orden de pago N° 3130 del 2013 {Este documento fue
esgrimido en el escrito de subsanacion de demanda en el acapite
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llamado “D- Se subsana los defectos relacionados con documentos
en poder de Enercad” Numeral 2.)

2.2. OFICIOS.

Se¢ decreté como pruebas las siguientes:

1. Librese oficio al Representante legal de la sociedad 2C Ingenieros
S.A.S., con domicilio en la ciudad de Bogota, ubicados en la carrera 4
No. 58-59 oficina 301, teléfonos 2121865, 3153419129, para que
allegue al tramite arbitral copia de todos los requerimientos realizados
a CENERCOL S.A.,, por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales derivadas del contrato de prestacién de servicios N° 009
de 2012, asi como de las cartas remisorias con sus respectivos
soportes de las multas y descuentos por faltas determinadas y
calculadas por la interventoria.

Mediante acta 33 de fecha 30 de octubre de 2017 , sSe exhibieron los
documentos presentados por la Sociedad 2C INGENIEROS S.A.S.
mencionados como “copia de todos los requerimientos realizados a la
sociedad CENERCOL S.A., por el cumplimiento de las obligaciones
contractuales derivadas del contrato de prestaciéon de servicios N° 009 de
2012, asi como de las cartas remisorias con sus respectivos soportes de las
multas y descuentos por faltas determinadas y calculadas por la
interventoria”; documentos que fueron radicados en este Tribunal en fecha
02 de octubre de 2017, los cuales se encuentran en medio magneético. Se
entregd copia magnética a la parte convocante en audiencia y a la parte
convocada mediante correo a la direccién de notificacién v se dio término
hasta el nueve de noviembre de 2017 para que las partes se pronuncien
sobre la exhibicién.

2. Librese oficio al Juzgado Unico Laboral del Circuito de Yopal
Casanare, con el objeto que remita copia de la demanda ordinaria
laboral instaurada por el Ex trabajador de CENERCOL S.A., el Sefior
Orlando Guzméan Becerra, proceso identificado con el radicado No.
2015-544, en fecha 25 de septiembre de 2017, dio respuesta Juzgado
Unico Laboral del Circuito de Yopal.

2.3 INTERROGATORIO DE PARTE CON EXH_IBICIC)N DE DOCUMENTOS.

Se decret6 el interrogatorio de parte del Representante legal de CENERCOL
S.A., el Senor JAIRO DE JESUS JARAMILLO PARRA o quien hag_a sus veces,
para lo cual se fijé y practico el dia viernes 11 de agosto de 2017 a las 9.00
a.m.

3. PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PART_E CONVOCADA (CENERCOL
S.A.) CON LA CONTESTACION A LA DEMANDA INICIAL.
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3.1 DOCUMENTALES.

Se tuvieron como pruebas con el valor que les asigna la ley, todos los
documentos citados en el escrito de contestacién a la demanda inicial, salvo
los siguientes, pues a pesar de mencionarse en el escrito de contestacién a
la demanda inicial no aparecen aportadas como anexos en medio fisico ni en
medio magnético.

1. Comunicacién de la firma interventora 2C Ingenieros identificada
como DP-STRENERCA 029-13-007. : '

2. Comunicacién de la firma interventora 2C Ingenieros identificada
como RL- STRENERCA 029-13-076, se precisa que este documento
fue aportado de manera incompleta por lo que no se puede hacer un
analisis de un comunicado que 1o es aportado en su totalidad.

3.2 TESTIMONIAL.

Recibase las declaraciones de las siguientes personas:

1. Se decretd el testimonio del Sefor Libardo Villamizar, director del
proyecto que trata el contrato de prestacién de servicios N° 009 de
2012, el testimonio fue fijado y practicado el dia viernes 11 de agosto

~de 2017 a las 10.30 a.m. _ '

2. Se decretd el testimonio del representante legal de la firma 2C
ingenieros, en calidad de interventor, direccién AVENIDA MARGINAL
DE LA SELVA numero 7 -222 oficina 115, Rosal del Piedemonte, en la
ciudad de Yopal Casanare, Mediante acta 33 de fecha 30 de octubre de
2017, se refirid que no se hizo presente el testigo, se debe tener en
cuenta que ¢l testigo ha sido notificado ya en varias ocasiones por este
Tribunal, para que asista al mismo y rinda su testimonio, por tanto, al
no haber asistido, esta prueba se entiende agotada conforme al
numeral primero del articulo 218 del C.G.P,

3.3. OFICIOS.

Se decreta como prueba de oficio las siguientes:

1. Librese oficio a la Compariia Mundial de Seguros S.A. para que remita
copia de todos los informes v los requerimientos hechos por ENERCA
S.A. E.S.P. en cumplimiento y ejecucion del contrato de prestacion de
servicios No 009 de 2012, en relacion a las pdlizas que garantizan
dicho contrato.

Esta prueba no fue entregada por Compafiia Mundial de Seguros S.A., a
pesar de enviar tres requerimientos a Compafiia Mundial de Seguros S.A. sin
embargo, nunca allego respuesta alguna.

2. Librese oficio a la Superintendencia de Sociedades, grupo de
reorganizacion para que remita al tramite arbitral copia auténtica de
la providencia por medio de la cual la sociedad Consorcio Energia de
Colombia S.A. CENERCOL S.A. fue admitida en proceso de
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reesfructuracion y copia auténtica de lg providencia por medio de la
cual se hizo la calificacién v graduacion de créditos con sus anexos, en

especial el listado de todos v cada uno de los acreedores reconocidos
en el tramite concursal.

La Superintendencia de Sociedades dio respuesta en fecha 12 de septiembre
de 2017,

3.4. EXHIBICION DE DOCUMENTOS.

Teniendo en cuenta que la solicitud de exhibicién de documentos cumple
con lo establecido en el articulo 266 del C.G.P., se decreta v ordena la
exhibicién de los siguientes documentos en poder de ENERCA S.A. E.S.P. vy
de la sociedad 2C Ingenieros, los cuales seran exhibidos en audiencia el dia
viernes 11 de agosto a la hora de las 2.00 p.m. en el lugar las instalaciones
de ENERCA SA ESP dichos documentos deberan ser aportados también en
medio magnético (art 266 C.G.P. parrafo 3).

Se precisa que las copias tienen el mismo valor probatorio que las originales
de conformidad con el articulc 246 del C.G.P., ello a razon que la sociedad
CENERCOL S.A. solicita exhibicién de originales, pero este Tribunal no lo
considera necesario.

Asi los documentos a exhibir son:

1. Original o Copia en poder de ENERCA S.A. E.S.P., de todas las
comunicaciones documentales v/o electrénicas que enviara y/o recibiera
de la firma interventora 2C Ingenieros, que tengan relacion con el
contrato materia de controversia, contrato de prestaciéon de servicios N°
009 de 2012, en relacién a la terminaciéon del contrato.

2. Original o Copia en poder de 2C Ingenieros, de todas las comunicaciones
documentales y/o electrénicas que enviara y/o recibiera de ENERCA S.A.
E.S.P. que tengan relacion con el contrato materia de controversia,
contrato de prestacion de servicios N° 009 de 2012, en relacién a la
terminacion del contrato.

Asi mismo en auto 26 de fecha 01 de septiembre de 2017, se ordené exhibir
documentos solicitados por la parte convocada, mediante memorial de fecha
28 de agosto de 2017, los cuales fueron entregados por ENERCA en fecha
22 de septiembre de 2017.

4. PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE CONVOCANTE (ENERCA
S.A. E.S.P.) EN ESCRITO QUE DESCORRE EL TRASLADO DE
EXCEPCIONES DE MERITO PRESENTADAS POR CENERCOL S.A. EN
CONTESTACION A LA DEMANDA INICIAL.

4.1. OFICIOS

Se decreta como prueba de oficio las siguientes:
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1. Librese oficio a la Gobernacién del Casanare ubicada en la carrera 20 No.
08-02 Edificio CAD del municipio de Yopal para determinar y tener
certeza de la naturaleza juridica de ENERCA S.A. E.8.P. vy si la misma
estd obligada a cumplir con el estatuto organico de presupuesto que la
obliga a exigir requisitos para la realizacién de pagos:

a) Certifique si la Empresa de Energia del Casanare S.A. E.S.P. es una
empresa de servicios publicos oficial perteneciente al Departamento
del Casanare. :

b} Certifique cual es la participacién accionaria o el porcentaje de
participacién accionaria o el porcentaje de participacidn que el
departamento del Casanare posee en la empresa de Energia del
Casanare S.A. E.S5.P- ENERCA S.A, E.S.P.

c) Certifique si dada la naturaleza juridica y la composicién accionaria de
ENERCA S.A. E.S.P,, estd o no obligada a cumplir con el Estatuto
Organico de Presupuesto, contenido en la ordenanza No. 102 de 1996
expedida por la Asamblea Departamental del Casanare,

La gobernacién de Casanare dio respuesta en fecha 14 de septiembre de
2017,

2.Librese Oficio a la Asamblea Departamental del Casanare, ubicada en la
calle 23 No.20-18, Barrio Provivienda del municipio de Yopal para que
remita copia de la ordenanza No. 102 de 1996.

La Asamblea Departamental de Casanare dio respuesta en fecha 14 de
septiembre de 2017.

3. Librese oficio al Juzgado del Circuito Promiscuo de Monterrey Casanare,
ubicado en la carrera 6 No. 16-16 del municipio de Monterey Casanare,
al Juzgado de Circuito Promiscuo de Paz de Ariporo ubicado en la calle
10 No. 9-51 del Municipio de la Paz de Ariporo Casanare, Al Juzgado
unico Laboral del Circuito de Yopal ubicado en la Calle 7 No. 19-10
palacio municipal del Municipio de Yopal Casanare para que certifiquen
solamente respecto del Estado Actual de los procesos sefialados en el
documento presentado por ENERCA S.A. E.S.P. mediante e! cual
descorridé ¢l traslado de excepciones de mérito presentadas por
CENERCOL S.A. en la contestacién a la demanda principal {paginas 19-
23 del escrito original). Asi mismo, certifiquen, en caso de haber
sentencia en dichos procesos si ENERCA S.A. y CENERCOL S.A. fueron
condenadas y en qué valor.

En fecha 26 de octubre de 2017, el Juzgado del Circuito Promiscuo de
Monterrey Casanare dio respuesta por correo electrénico.

4.2 DICTAMEN PERICIAL,

Conforme al articule 31 de la Ley 1563 de 2012 decrétese la practica de

una prueba pericial con intervencién de un perito contable para que

verifique los hechos relacionados con la no devolucién de elementos
retirados del sistema y no reintegrados durante la ejecuciéon del contrato
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de prestacion No. 009 de 2012, asi como el valor de los mismos,
adicionalmente verificard si existe o no devolucién del stock de
materiales a la terminacién del contrato. Para lo anterior debera
examinar la contabilidad de ENERCA S.A. E.S.P,, libro de inventarios,
balances v Kardex de almacén,

Para la practica de esta prueba se designa como perito al Doctor CESAR
MAURICIO OCHOA PEREZ, inscrito como perito en la Camara de
Comercic de Yopal, con correo electronico: mauricio@ochoa.com.co;
Angela restrespo@ochoa.com.co; teléfono 2666474, celular 3148852565,
a quien se le comunicara su nombramiento al correo electrénico y celular
descrito.

El dictamen fue entregado por el perito experto en fecha 20 de octubre de
2017, mediante acta 32, se dio traslado a las partes de los peritajes o
informes presentado por el doctor CESAR MAURICIO OCHOA PEREZ,
perito contable, presentados por esté, el dia 20 de octubre de 2017, el
termino del traslado se conté desde el dia 25 de octubre de 2017, hasta
el dia 09 de noviembre de 2017.

S. PRUEBAS SOLICITADAS POR CENERCOL S.A. EN LA REFORMA A
LA DEMANDA DE RECONVENCION. .

5.1. DOCUMENTALES.

Ténganse como prueba con el valor que les asigna la ley, todos los
documentos citados en el escrito de Reforma de la demanda de
reconvencién, salvo los siguientes, pues a pesar de mencionarse en el
escrito de reforma de demanda de reconvencién acapite de
“COMUNICACIONES” no aparecen aportadas como anexos en medio fisico ni
en medio magnético.

1. Comunicacién ENERCA del 5 de noviembre de 2014.
2. Comunicacién ENERCA del 24 de Julio de 2014 radicado 2014024130.
3. Certificado ENERCA suscrito por Interventor para la zona norte del
contrato de prestacién de servicios N° 009 de 2012 .expedido el 18 de
agosto de 2012.
. Comunicacién CENERCOL del 14 de agosto del 2013 GG-EXT-013-067.
. Comunicacién 2C Ingenieros del 22 de agosto del 2013 IR3-STRENERCA-
029-13-095.
6. Comunicacion 2C Ingenieros del 31 de agosto del 2013 IR3-
STRENERCA-029-13-099.

7. Comunicacion 2C Ingenieros del 11 de junio de 2014 IR3-STRENERCA-
029-13-266.

8. Comunicacién CENERCOL del 29 de julio de 2013 CPS 009-013-93,

B

5.2 TESTIMONIAL.
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Decrétese el testimonio de las siguientes personas:

e Mbobnica Llanos.
e Javier Gaona.

Mediante memorial de fecha 23 de agosto de 2017, el apoderado de la parte
convocada CENERCOL, desistié de la practica de los anteriores testimonios.

5.3 DECLARACION DE PARTE.

Citar a declaracién de parte al representante legal de CENERCOL S.A. que
sera citado en la Carrera 63 No, 68-57 de Bogota para que rinda su
declaracioén en fecha 27 de septiembre de 2017., el apoderado de la sociedad
Cenercol 8.A., presento desistimiento de la declaracion de parte mediante
correo electrénico de fecha veintiséis (26} de septiembre de 2017, la cual fue
aceptada por el tribunal mediante auto 26 de fecha 01 de septiembre de
2017.

5.4 EXHIBICION DE DOCUMENTOS.

Decrétese la exhibicion de los siguientes documentos por parte de la
sociedad ENERCA S.A, E.S.P., se necesitara la compania del perito contable,
pues los documentos a exhibir son de naturaleza contable y financiera, esto
se realizara en las instalaciones de ENERCA S.A. E.S.P,

Dichos documentos deberan ser aportados en medio magnético (paragrafo 3
del articulo 266 C.G.P). Se aclara que las copias tienen el mismo valor
probatorio que los originales conforme al articulo 246 del C.G.P, ello a razén
que la sociedad CENERCOL S.A. solicita exhibicién de originales, pero este
Tribunal no lo considera necesario.

Los documentos a exhibir son:

1. Estados financieros basicos, es decir los referidos al articulo 22 del
decreto 2649 de 1993 (Balance General, Estado de Resultados, Estado de
cambios en el patrimonio, estado de cambios en la situacién financiera v
estado de flujos de efectivo) afios 2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016.
Con esta prueba CENERCOL S.A. pretende probar que la sociedad
ENERCA S.A. E.S.P. le adeuda las sumas de dinero que niega en la
contestacion de la demanda de reconvencion.

2. Informes de gestién en los términos definidos en el articulo 1 de la Ley
603 de 2000 que modifico el articulo 47 de la Ley 222 de 1995, de los
afos 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016. Con esta prueba CENERCOL
S.A. pretende que se verifique la exposicidn que debié hacer la
administracién de ENERCA S.A. E.S.P. en relacién con el contrato No.
009 de 2012.

3. Actas de Asamblea de accionistas donde se consideraron los estados
financieros de la sociedad ENERCA S.A. E.S.P. y los informes de gestion
afios 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, con el fin de verificar el
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analisis o -presentacién que se hizo del asunto materia del presente
proceso, en especial qué se dijo en relacién con las cuentas por cobrar y
pagar a la sociedad CENERCOL S.A.

4. Facturas en poder de ENERCA S.A. E.8.P, emitidas por CENERCOL S.A.
en la ejecucion del contrato de prestacion de servicios No 009 de 2012,
asi como los soportes de tales facturas, aprobaciones de tesoreria y
administradores del contrato con sus correspondientes constancias de
pago. Lo anterior para constatar el momento de radicacién de dichas
facturas en las instalaciones de ENERCA S.A. E.S.P. v establecer el
momento de cuando fueron pagadas.

Adicionalmente, conforme al articulo 268 del C.G.P y teniendo en cuenta que
la sociedad CENERCOL S.A. mediante documento de reforma a la demanda
de reconvencién solicitd exhibicidn de libros y papeles contables de ENERCA
S.A E.S.P., se solicita que el perito realice un examen y analisis de los libros
y papeles solicitados como prueba “exhibicién de documentos” sennalados en
el escrito de reforma a la demanda de reconvencion (pagina 16 y 17 del
documento original) y resuelva lo expuesto en la prueba de exhibicién de
documentos ya que para ello se requieren especiales conocimientos
contables.

Asl, se solicita resuelva sobre lo siguiente:

1. Resuelva si conforme a los Estados financieros basicos de ENERCA
S.A. E.8.P. que se exhibiran en fecha posteriormente sera decretada,
la sociedad ENERCA adeuda las sumas de dinero gue reclama la
sociedad CENERCOL S.A,

2. De los informes de gestién que se exhibiran en fecha posteriormente
sera decretada, verifique la exposicién que debio hacer la
administracion de la sociedad ENERCA S.A. E.S.P. en relacién con el
contrato de prestacidon de servicios No 009 de 2012.

3. Verifique en las actas de asamblea de ENERCA S.A. E.S.P. que seran
exhibidas en fecha posteriormente sera decretada, qué se dijo en
relacién con las cuentas por cobrar y pagar a CENERCOL S.A.
respecto al contrate de prestacion de servicios No. 009 de 2012.

4. Constate de las facturas, soportes de facturas, constancias de pago,
aprobaciones de tesoreria, que fueron emitidas por CENERCOL S.A. v
que estan en poder de ENERCA S.A. E.S.P., cual fue el momento en
que dichas facturas fueron radicadas en ENERCA S.A. E.S.P. y cuando
fueron pagadas.

Mediante acta 35 de fecha veinte {20) de noviembre de 2017, fueron exhibidos
los documentos anteriores por parte de ENERCA, asi mismo el arbitro
manifiesto que se le otorgaba al perito CESAR MAURICIO OCHOA PEREZ
hasta el dia 18 de diciembre de 2017, como fecha maxima para que resuelva
las preguntas de exhibiciéon de documentos. Conforme a ello en fecha 14 de
diciembre de 2017 el perito CESAR MAURICIO OCHOA presento “exhibicion
de documentos por parte de la sociedad ENERCA S.A. E.8.P. a solicitud de
CENERCOL S.A. y respuesta al cuestionario ordenada por el tribunal
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5.5 DICTAMEN PERICIAL

Decretase la practica de una prueba pericial, con intervencién de un perito
contable para que dictamine y determine en forma concreta sobre los
siguientes puntos y preguntas:

» Cuédl es el valor de los servicios contratados por ENERCA S.A. E.SP. v
que dan lugar al contrato de prestacién de servicios No 009 de 2012
con sus correspondientes Otro si.

» Cual es el valor de los servicios pagados por ENERCA S.A. E.S.P. en la
ejecuciéon del contrato de prestaciéon de servicios No 009 de 2012
celebrado entre las partes. |

¢ Determinar si en la contabilidad de ENERCA S.A. E.S.P. existen
rubros diferentes a los del contrato objeto de la controversia que
hubiesen sido pagados a CENERCOL S.A.

+ Identificar si todos los pagos hechos por ENERCA S.A. E.S. P a
CENERCOL S.A. tuvieron el correspondiente certificado de
disponibilidad presupuestal en la contabilidad de ENERCA S.A. E.S.P.

¢ Determinar el valor de la utilidad dejada de percibir por CENERCOL
S.A. desde la supuesta terminacién unilateral del contrato No 009 de
2012 hasta la fecha que hubiera terminado el contrato de conformidad
con el plazo consignado en el mismo.

¢ Determinar el valor del AIU dejado de percibir por CENERCOL S.A.
desde la supuesta terminacién unilateral del contrato No 009 de 2012
hasta la fecha que hubiere terminado el contrato de conformidad con
el plazo consignado en el mismo.

o Cual es el valor de los supuestos perjuicios sufridos por CENERCOL
S.A. en la ejecucién del contrato No 009 de 2012,

Para la practica de esta prueba se designa como perito al Doctor CESAR
MAURICIO OCHOA PEREZ, inscrito como perito en la Camara de Comercio
de Yopal, con correo . electrénico:; mauricio@ochoa.com.co;
Angela.restrespo@ochoa.com.co; teléfono 2666474, celular 3148852565,

El dictamen fue entregado por el perito experto en fecha 20 de octubre de
2017, mediante acta 32, se dic traslado a las partes de los peritajes o
informes presentado por el doctor CESAR MAURICIO OCHQA PEREZ, perito
contable, presentados por esté, el dia 20 de octubre de 2017, €l termino del
traslado se contd desde el dia 25 de octubre de 2017, hasta el dia 09 de
noviembre de 2017.

6. PRUEBAS SOLICITADAS POR ENERCA S.A. E.S.P. EN LA
CONTESTACION A LA DEMANDA DE RECONVENCION Y REFORMA A LA
DEMANDA DE RECONVENCION. |

6.1. DOCUMENTALES.
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1. Fotocopia del oficio dirigido al doctbr Jairo de Jestis Jaramillo Parra de
fecha 2 de agosto de 2016 identificado con radicado No. 2016025837.
2. Fotocopia de oficio dirigido al doctor Jairo de Jests Jaramillo Parra de

fecha 20 de septiembre de 2016 identificado con radicade No.
2016027185,

TESTIMONIO:

El testimonic del representante legal de la firma 2C ingenieros, en calidad de
interventor, direccién AVENIDA MARGINAL DE LA SELVA ntmero 7 -222
oficina 115, Rosal del Piedemonte, en la ciudad de Yopal Casanare.

No se hizo presente el testigo, se debe tener en cuenta que el testigo ha sido
notificado ya en varias ocasiones por este Tribunal, para que asista al mismo
y rinda su testimonio, por tanto, al no haber asistido, esta prueba se
entiende agotada conforme al numeral primero del articulo 218 del C.G.P,

NN ArEGATOST

A.- LO DEMOSTRADO

En atencién a los debatido a lo largo del presente proceso arbitral se
encuentra demostrado lo siguiente:

l.- Existencia del contrato de prestacién de servicios

Conforme a los hechos de la demanda arbitral, con la contestaciéon de la
demanda y la demanda de reconvencion v la reforma a la de reconvencién se
demuestra que el apoderado de CENERCOL, confesd, sin lugar a dudas, la
existencia de la celebracion del Contrato de Prestacién de Servicios No. 009
de 2012, celebrado CENERCOL S.A. vy ENERCA S.A E.S.P.

2,- _ Validez del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 y
de sus obligaciones

Esta plenamente demostrado en el presente tramite arbitral que el contrato
de prestacién de servicios No. 009 -de 2012, es un contrato validamente
celebrado entre CENERCOIL S.A. y ENERCA S.A E.S.P., no existiendo
ningun vicio del consentimiento, su objeto y causa tiene un objeto licito y
ninguna de sus estipulaciones es contraria al orden ptblico. :

Si bien en el transcurso de este proceso CENERCOL S.A. argumentd que
dentro de la ejecucidn del contrato este se ejecuté sin la totalidad de los
recursos presupuestales, motivando, segun sus afirmaciones, su
. modificacion y adicién.



Pagina 129 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA S.A. E.5.P, vs CENERCOL S.A.

-LAUDO ARBITRAL-

Lo anterior, no es un tema de poca relevancia o trascendencia Juridica, por
cuanto de demostrarse, seria un hecho que afecta la validez del contrato, lo
que conllevaria a la declaratoria de nulidad absoluta de! contrato objeto del
presente tramite arbitral. No se puede perder de vista, como esta demostrado
que ENERCA S.A E.S.P., es una entidad publica, perteneciente al sector
descentralizado de la administracién del Departamento de Casanare y su
naturaleza corresponde a la de empresa de servicios publicos domiciliarios
mixta, en la cual, mas del 90% de su capital es de propiedad del
Departamento del Casanare y en consecuencia, para efectos presupuestales,
su régimen es el de las empresas industriales y comerciales del Estado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 5° del Decreto 111 de 1996.

Por tanto, la capacidad para contratar de ENERCA $.A E.S.P., no solo esta
regida por el régimen general para la celebracion de actos y contratos
establecida en derecho civil, sino que su capacidad de contratar v
comprometer a nombre de la sociedad o de esta persona juridica, de la cual
hacen parte y ordenar el gasto, en virtud del Estatuto Organico del
Presupuesto, que como entidad publica con participacién mayoritaria del
Departamento del Casanare, estd obliga a cumplir por mandato de la ley,
solo existe en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccion del presupuesto, conforme lo establece en el articulo 110 de decreto
111 de 1996, y en virtud a que la autoridad, las personas que administran
recursos publicos y las entidades estatales, en Colombia esta obligada a
contar con disponibilidad presupuestal previa que garanticen la existencia
de apropiacion suficiente para atender estos gastos e ignalmente, contar con
registro presupuestal para que los recursos con él financiados no sean
desviadoes a ningtin otro fin.

Lo anterior, tiene fundamento en el mandato constitucional contenido en el
articulo 345 de la Constitucién Politica que establece que establece que
podré hacerse ninglin gasto publico que no haya sido decretado por el
Congreso, por las asambleas departamentales, o por los concejos distritales
o municipales, ni fransferir crédito alguno a objeto no previsto en el
respectivo presupuesto.

En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre
apropiaciones inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la
autorizacion previa del Confis o por quien éste delegue, para comprometer
vigencias futuras y la adquisicién de compromisos con cargo a los recursos
del crédito autorizados, tal como lo establece el articulo 71 del Decreto 111
de 1996. :

De aceptarse la afirmacion y la tesis de CENERCOL, sobre la supuesta
inexistencia de disponibilidad presupuestal, o haber adquirido mayores
obligaciones a las comprometidas en el presupuesto, es decir, en exceso de
saldo disponible, lo que a juicio de esa sociedad motivé el supuesto
incumplimiénto a cargo de mi representada, conllievaria la declaratoria de
oficio de la nulidad absoluta del contrato, por cuanto, de haberse
demostrado, ENERCA, no solo seria incapaz para celebrar el contrato por no
contar con la disponibilidad y el registro presupuestal requeride para
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comprometer, sino que existiria nulidad absoluta por objeto ilicito al haberse
celebrado contra expresa prohibicién legal, contrariando el orden publico,
conforme al articulo 71 del decreto 111 de 1996 en concordancia con el
articulo 345 constitucional. '

Hecha la-anterior precisién y contrario a lo expresado por CENERCOL en
este aspecto se advierte que esta demostrado en el expediente arbitral que el
contrato de prestacidon de servicios No. 009 de 2012, es un contrato
validamente celebrado entre CENERCOL S.A. y ENERCA S.A E.8.P., asi
como, sus adiciones, modificaciones y otrosi, se celebraron con la respectiva
disponibilidad previa y registro presupuestal, lo anterior se demuestra con la
documental allega al proceso y el dictamen pericial rendido dentro del
proceso.

3.-__ Validez de las obligaciones contenida en el contrato de prestacién
de servicios No. 009 de 2012

Demostrada, como se expres6é anteriormente, la validez del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012, merece nuestro analisis entrar a
analizar la validez del contenido de las obligaciones contractuales, en
especial, por la pretensiéon de CENERCOL de decretarse la nulidad del
paragrafo de la clausula décima del contrato de prestacién de servicios No.
009 de 2012, en la cual se establecid, adicional a las otras obligaciones, la
responsabilidad del contratista, en los siguientes términos:

“DECIMA: RESPONSABILIDAD. -EL CONTRATISTA.- Responderd por la
calidad  del objeto  contratado, por ocultar inhabilidades,
incompatibilidades, prohibiciones o por suministrar informacion falsa, Asi
mismo responderd civil y penalmente por las acciones y omisiones en la
actuacion contractual, segun lo establecido en la Ley. PARAGRAFO:
INDEMNIDAD. EL CONTRATISTA declara que mantendrd indemne a EL
CONTRATANTE, de todo reclamo, demanda, accién legal y costos que
puedan causarse o surgir por dafios o lesiones a su personal, ast como las
reclamaciones laborales de cudlquier indole y de terceros, serdn
reconocidas y pagadas por EL CONTRATISTA a sus expensas.”

Como ya se expreso el, fue validamente celebrado y esa validez se predica de
todas las clausulas y obligaciones en el contenidas.

Sostiene CENERCOL, en la reforma a la demanda de reconvencién, que el
paragrafo de la clausula décima del contrato de prestaciéon de servicios No.
009 de 2012, es nulo por ser contrario a las disposiciones de orden publico.

Asi las cosas, lo que se debate, en este aspecto es determinar la legalidad o
no del paragrafo, sobre el cual se demanda la declaratoria de nulidad.

En primer término, nétese que el pardgrafo sobre el cual se demanda la
nulidad, que dice: '
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“PARAGRAFO: INDEMNIDAD. EL CONTRATISTA declara que mantendrd
indemne a EL CONTRATANTE, de todo reclamo, demanda, accion legal Y
costos que puedan causarse o surgir por darios o lesiones a su persondl,
ast como las reclamaciones laborales de cualquier indole y de terceros,
seran reconocidas y pagadas por EL CONTRATISTA a sus expensas.”

Por tanto, este paragrafo no es otra cosa que una la manifestacion de la
capacidad de ejercicio, en este caso CENERCOL S.A. y ENERCA S.A E.S.P.,
personas juridicas de autorregular sus propios intereses, que como
comerciantes, profesionales, expresaron libremente su voluntad de obligase
correlatlvamente en los términos v condiciones en el contrato de prestacion
de servicios No. 009 de 2012.

De otro lado, no debemos perder de vista, al analizar la legalidad o no de
esta clausula, la prevalencia de la intencién de las partes al celebrar el
contrato objeto de este tribunal, es decir, conocida la intencion de los
contratantes debe estarse a ella mas que a la literalidad de las palabras y en
este sentido se advierte que la intencién de las partes no fue otra que
contratar la prestacién de servicio de la operacién y mantenimiento del
sistema de transmisién regional (STR), el Sistema de Distribucién Local
(SDL) y otras actividades desarrolladas por ENERCA.

La anterior intenciéon se reafirma en las obligaciones contractuales, dentro
de las que se destaca, la clausula segunda sobre obligaciones del
contratista, dentro de las, cuales, para no hacer méas extenso estos alegatos
s¢ destacan, pero sin restar importancia a todas las obligaciones
contractuales alli contenidas, las siguientes:

1.- (numeral 1°) El CONTRATISTA debe contar con los recursos fisicos,
Humanos y financieros necesarios para la oportuna y correcta ejecucion del
objeto del presente contrato, disponibles para ser dedicados a este contrato.

Notese que es obligacion del contratista contar con recursos fisicos,
humanos y financieros necesarios para la oportuna y correcta ejecuciéon
del objeto del contrato, disponibles para ser dedicados al contrato.

2.- (numeral 3°) EL CONTRATISTA se compromete a cumplir con las
condiciones y especificaciones relacionadas en los Pliegos de condiciones que
hacen parte integral del presente contrato.

3.- (numeral 4°) EL CONTRATISTA se compromete a entregar de manera
eficiente el objeto contratado, en el término fijado para la entrega del mismo,
actuando de conformidad con las normas legales vigentes y cumpliendo con
lo descrito en los Pliegos de Condiciones y la propuesta presentada y
aprobada.

Obsérvese que &l se obligd a cumplir, no solo con las obligaciones
contractuales y las establecidas en el Pliego de Condiciones sino con las
establecidas en las leyes vigentes.
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4.- {numeral 7°) EL CONTRATISTA queda expresamente obligado al estricto
cumplimiento de cuantas obligaciones le imponga la legislacién vigente en
materia fiscal, con ocasién de la legalizacién del contrato v que se requieran
cancelar en cada momento para dar cumplimiento a las disposiciones legales
de conformidad con la ley colombiana, la estampilla pro cultura segun
Ordenanza No.011 de 2009 equivalente al 1% del valor del contrato,
estampilla pro adulto mayor segiin ordenanza 013 de 2009 equivalente al
3% del valor del contrato. EL CONTRATISTA, debera pagar las estampillas
en la Tesoreria de la Gobernacion y anexar el recibo correspondiente para la
legalizacion del contrato, dentro de los cinco (05) dias siguientes a la
suscripcion del contrato.

CENERCOL se obligd expresamente al estricto cumplimiento de cuantas
obligaciones que le imponga la legislacién vigente en materia fiscal.

Debe llamarse la atencién sobre esta obligacién por cuanto el pago de
aportes a la seguridad social en salud, riesgos laborales o profesionales,
pensiones, Caja de Compensacién Familiar, Sena e ICBF, son
obligaciones que impone la legislacién vigente en Colombia en materia
fiscal a cargo de los empleadores. Esta obligacién en materia fiscal esta
definida en el articulo 29 del decreto 111 de 1996, asi:
“ARTICULO 29. Son contribuciones parafiscales Jlos “gravimenes
establecidos con cardcter obligatorio por la ley, que afectan-a un
determinado y tnico grupo social y econdémico y se utilizan para
beneficio del propio sector.” -

5.- (numeral 9°) El contrato estara vigente desde su perfeccionamiento hasta
su liquidacién total. Se entiende perfeccionado cuando se logre acuerdo
sobre el objeto, la contraprestacién se haya elevado a escrito y se haya
suscrito. Para su ejecucion se requerira aprobacién de la garantia tnica,
registro presupuestal, estar cancelados los impuestos a cargo del
CONTRATISTA y suscripcidon del Acta de Inicio.

6.- {numeral 10°) Solo podran ejecutarse los contrdtos que estuvieren
debidamente perfeccionados. En consecuencia no podrd pagarse suma
alguna ni EL CONTRATISTA iniciar labores, mientras no se haya dado
cumplimiento a los requisitos y formalidades establecidas en las normas
legales que reglamentan la contratacién en ENERCA S.A. E.S.P.

7.- {(numeral 13) EL CONTRATISTA se obliga a presentar al finalizar cada
vigencia fiscal un Informe de gestion en el que se compilen las actividades
gjecutadas, durante la vigencia, el cual debe ir acompanado de la siguiente
informacién minima: a) Copia de las Actas. b) Registros fotograficos,
modificaciones antes, durante y después de la ejecuciéon de trabajos, en
medio fisico y digital. ¢} Informe de las actividades realizadas en medio fisico
y digital, d) Copia de las Pdélizas debidamente aprobadas por la Oficina
Juridica de la Empresa, e) Recibo de pago de aportes parafiscales, de
conformidad con el Decreto 562 de 1992, f) Nomina del personal empleado,
g) Paz y salvo de los trabajadores en el caso de retiro de personal, h)
Certificacién de encontrarse al dia en pagos de seguridad social y
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parafiscales. I) Protocolos, garantias y certificados de calidad de los equipos
y materiales suministrados, j} Los Informes se deberan presentar segun
Formatos previamente aprobados por la Interventoria, k) Estados
Financieros de Propdsito General, debidamente -certificados y dictaminados
a corte de cada vigencia fiscal (2012, 2013, 2014}, al igual que las
declaraciones de renta de las vigencias en mencién. Los indicadores
financieros de las vigencias futuras deberan cumplir con las estipuladas en
€l numeral 2.8. de los Pliegos de Condiciones.

CENERCOL, entre otras cosas se obligdé a presentar el recibo de pago de
aportes parafiscales, némina de empleados y paz y salvo de los
trabajadores en el caso del retiro del personal, Certificacién de
encontrarse al dia en pagos de seguridad social y parafiscales.

8.- (numerall8) EL CONTRATISTA estd en la libertad de establecer el
numero de persocnas que habran de ejecutar los trabajos en el area
administrativa, respetando los parametros establecidos para los cargos y
personal minimo, de acuerdo con el enfoque de organizaciéon que le dé a los
mismos y calidad del servicio a proponer. Sin embargo, los recursos
humanos minimos que se sefalan, por cada una de las zonas para la
ejecucion del contrato y que deben integrar las cuadrillas del area operativa,
deben permanecer en los lugares definidos durante la vigencia del contrato
con el cual deberd garantizar el mejoramiento continuo de los indicadores de
desemperio y satisfaccion.

9.- (numeral 23) EL CONTRATISTA debe tener en cuenta que el personal
debe cumplir con la jornada laboral normal fijada en la ley, teniendo en
cuenta, las horas semanales ¥y no exceder por ningun motivo el ntimero de
horas adicionales permitido, todo de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

10.- (numeral 26) Para efectos de jornada y horarios de ejecucion del
contrato, se debera tener en cuenta lo siguiente: El horario diurno de
acuerdo a las normas vigentes esta determinado de 6:00 Hrs. a 22:00 Hrs.
Para el caso especifico de ENERCA S.A. E.S.P. se consideran los dias habiles
de lunes a sabado.

11.- {numeral 27) Todas las cuadrillas sin excepcién prestaran el servicio
durante 48 horas semanales y estaran disponibles las 24 horas del dia; los
dias, meses y afnos mientras esté vigente el contrato.

12.- {numeral 28). Todas las cotras cuadrillas para las actividades de las
clases 1, 2 y 3, y podas, prestaran el servicio tipo rotatorio durante 240
horas mensuales los doce (12) meses del afio, EL CONTRATISTA debera
asegurar la disponibilidad de personal y contemplar el pago de horas extras,
mientras se realice la ejecucion del contrato; por lo tanto EL CONTRATISTA
debera establecer un sistema de rotacién de personal que permita que la
cuadrilla siempre trabaje con el ntimero minimo de personas establecidas en
los Pliegos de condiciones, asegurando el tiempo total de servicio
mencionado y respetando la jornada laboral establecida en el Cdédigo
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Sustantivo del Trabajo para cada trabajador; por lo cual el personal tendra
el periodo de descanso correspondiente.

13.- {numeral 30) EL CONTRATISTA debera informar inmediatamente de
manera verbal y escrita a ENERCA S.A. E.S.P. de los hechos de orden
publico demostrable o reconocido por la autoridad competente que impidan
la ejecucion de las ordenes de trabajo en el tiempo establecido y en los
cuales se pongan en riesgo la integridad de su personal.

14.- (numeral 34) EL CONTRATISTA debera asegurar las disponibilidades del
personal durante planes de contingencia y turnos de servicio durante el

periodo de vigencia del contrato; esta clasificada dentro de los trabajos
programados.

15.- (numeral 37) EL CONTRATISTA debera disponer del personal,
herramientas, equipos y materiales necesarios y suficientes para corregir la
magnitud de la emergencia y restablecer el servicio en el menor tiempo con
una 6ptima calidad.

16.- (numeral 38) Los materiales que EL CONTRATISTA debera suministrar
seran todos los de consumo y que sean necesarios para garantizar la
correcta ejecucion de las tareas, asociadas a la operacién y mantenimiento
del sistema eléctrico tales como: fusibles cortacircuitos, pararrayos cable,
etc, de acuerdo con el cuadro y especificaciones de los Pliegos de
Condiciones, el cual funcionara como stock minimo a mantener v se debera
reponer mensualmente o por requerimiento explicito de ENERCA S.A. E.S.P.

17.- (numeral 41) En el caso de uso inadecuado de material, las
rectificaciones, modificaciones, correcciones, como también las reposiciones
que sean necesarias, seran de costo y responsabilidad exclusiva del
CONTRATISTA.

18.- {numeral 42} EL CONTRATISTA estd en la obligacion de utilizar los
procesos y procedimientos que para el manejo de los materiales sean
aprobados por ENERCA, llevard un control diario contable y fisico de los
materiales y equipos recibidos, los instalados en la red, los retirados, los
reinstalados y los reintegrados para dar de baja; ademas de los que
tiene en stock; de tal forma que demuestre su consistencia exacta. Esta
exigencia se hace extensiva a las cuadrillas de operacion moaviles como a los
instaladores de los municipios.

19.- (numeral 44) Al término del contrato o en el momento que ENERCA lo
solicite, EL CONTRATISTA debera hacer devolucién del stock de
materiales existente a la fecha.

20.- (numeral 45) En el caso de detectarse pérdidas o dafo de algin
material, ENERCA podra exigir al contratista la reposicién del material, el
pago de éste o descontar de cualquier suma de dinero que adeude al
contratista, en éste u otro servicio, con el valor total de los materiales
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danados o faltantes a los oreaos definidos por ENERCA en el listado de
materiales actualizado. '

21. (numeral 47) Todos los materiales, y equipos de propiedad de ENERCA
S.A. E.S.P. que correspondan a sobrantes, después de trabajos efectuados y
que se constituyen en material a reintegrar para dar de baja por su mal
estado o que hayan debido ser retirados con motivo u ocasién de las tareas
contratadas, deberan ser entregados conforme a las instrucciones de orden,
clasificacién y en los lugares y plazos que oportunamente indique ENERCA;
segun los procedimientos establecidos.

22.- (numeral 48) La devolucién de los materiales retirados vy los
reintegrados para dar de baja en los lugares y plazos que indigue la
Interventoria delegada para el contrato por ENERCA, es uno de los
requisitos indispensables para el cobro de las facturas, haciéndose el
descuento respectivo en caso de incumplimiento.

23.- (numeral 56) EL CONTRATISTA debera tener afiliado al sistema de
seguridad social durante todo el plazo de ejecucion del contrato, a todo el
personal que destinara para la prestacién del servicio a ENERCA S.A. E.8.P.

En concordancia con la obligacién de a cargo de CENERCOL de cumplir
con la totalidad de las obligaciones en materia fiscal, se advierte que
esta, no solo por la ley, tributaria, laboral y de seguridad social integral,
sino por esta obligacién contractual se ratifica de que CENERCOL esta
obligado a la afiliacién del personal por él contratado al sistema de
seguridad social, lo que trae como consecuencia la obligacién del pago
de los aportes parafiscales.

24.- (numeral 62} EL CONTRATISTA debe desarrollar el contrato aplicando
la Politica de H.S.E. de ENERCA S.A. E.S.P.,, que a continuacion se
manifiesta: ENERCA S.A. E.S.P. como Empresa distribuidora v
comercializadora de energia eléctrica, Gas y Telecomunicaciones, esta
comprometida en mantener y mejorar el bienestar de todos sus trabajadores
y personal de Empresas contratistas. Buscando proporcionar en todos los
sitios de trabajo un ambiente sano y seguro para los funcionarios a través de
actividades de vigilancia y control de agentes de Riesgo que puedan causar
alteraciones en la Salud ocasionadas por accidente de trabajo o enfermedad
profesional, mediante el mejoramiento continuo en la identificacion,
evaluacion y control de sus Riesgos, a través de una adecuada planeacién e
implementacién de los programas de medicina del trabajo, higiene y
seguridad industrial. Bajo el liderazgo de la Gerencia, todos los trabajadores
de los diferentes niveles de la Compaiiia, son responsables de mantener una
cultura de Seguridad y Salud Ocupacional, convirtiéndoela en un estilo de
vida, cumpliendo con las normas y procedimientos establecidos, de acuerdo
con la naturaleza de la actividad propia de la institucién, procurando el
mantenimiento del equilibrio ecolégico y el cumplimiento de la legislacion
Colombiana vigente, generando de esta forma valor a la Empresa. Para el
cumplimiento de esta Politica EL. CONTRATISTA dispondra de los recursos
humanos, técnicos, fisicos y financieros necesarios.
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Adicional a la obligacién comentada en el numeral 1° CENERCOL se
obligd a disponer de los recursos humanos técnicos, fisicos y
financieros necesarios para el cumplimiento de la legislacién
colombiana vigente, entre otras cosas.

25.- (numeral 73} Las certificaciones para el pago de actas parciales deberan
llevar el Visto Bueno de la Interventora y de la supervisién del contrato.

26.- (numeral 74) EL CONTRATISTA se compromete a cumplir con los
pagos al sistema de seguridad social de todos los trabajadores que
emplee para la gjecucion del contrato, a pagar los salarios y Prestaciones
sociales de ley, a suministrar la Dotacién al personal de conformidad con la
periodicidad establecida en la ley y las condiciones técnicas de cada cargo.

27.- (numeral 75) EL CONTRATISTA debe acreditar el cumplimiento de la
normatividad en materia de trabajo en alturas, para el personal que lo
requiera por la naturaleza del cargo.

28.- (numeral 76) Al terminar cada vigencia la interventoria exigira al
contratista paz y salvo municipales y del personal que haya laborado en el
desarrollo del contrato para efectos de liguidacion.

29.- (numeral 77) El objeto del contrato se debe cumplir de conformidad con
la propuesta presentada y con el personal ofrecido en la misma, sin
aumentar el valor del recurso humanc ya que en esas condiciones se
contratd, si EL CONTRATISTA desea aumentar la planta de personal podra
hacerlo bajo su propia responsabilidad, sin que ello genere mayores costos
para Enerca. _ _ -

30.- (numeral 79) Para efectos de los correspondientes pagos parciales EL
CONTRATISTA debe acreditar y soportar debidamente los valores que por
concepto de imprevistos pretenda cobrar.

31.- (numeral 82) EL CONTRATISTA esta obligado al cumplimiento del objeto
contratado salvo cuando se presenten circunstancias de fuerza mayor o caso
fortuito, por lo que se libera parcialmente de responsabilidad en estos casos.

32.- (numeral 83) Las deméas Obligaciones que se desprendan de la
naturaleza del Contrato y de los Pliegos de Condiciones.

En este orden de ideas se advierte que la responsabilidad de indemnidad no
solo se refiere a las obligaciones de caracter laboral sino, atendiendo a la
intenciéon de las partes, esta responsabilidad se concreta en mantener
indemne a ENERCA como CONTRATANTE, de todo reclamo, demanda,
accién legal y costos que puedan causarse o surgir por darnos o lesiones a su
personal, asi como las reclamaciones laborales de cualquier indole v de
terceros, seran reconocidas y pagadas por EL CONTRATISTA a sus
expensas.
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Es decir que el alcance de la indemnidad es mucho mayor a la supuesta
nulidad que se pretende sea declarada a favor de lo solicitado por
CENERCOL, no existiendo disposicién legal imperativa que limite o prohiba
el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, al cual esta
garantizada el derecho fundamental del libre ejercicio de la autonomia de la
voluntad — autonomia privada, tal como lo reconocié la Corte Constitucional
en sentencia C- 345 de 2017, en los siguientes términos:

‘El derecho al libre desarrollo de Ia personalidad, conjuntamente
entendido con otras disposiciones constitucionales, conflere fundamento
directo a la proteccion de la autonomia privada entendida, tal y como lo ha
hecho la jurisprudencia constitucional, como “la Sacultad reconocida por el
ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con
efecto vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con los
limites generales del orden publico y las buenas costumbres, para el
intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de
cooperacion”. En efecto, ademds del articulo 16, la Constitucion reconoce
no solo (i) que todas las personas son igualmente libres ante la ley (art.
13}, sino también que son titulares (i} del derecho a la personalidad -
Juridica, esto es, a ejercer los atributos referidos a la capacidad de goce y
glercicio, (iit) de la libertad de asociarse o abstenerse de hacerlo (art. 38} y
(v} de los derechos a la libre iniciativa privada, kbertad de empresa Yy
libertad de competencia (art. 333 C.P.). Dichas disposiciones otorgan
entonces sustento constitucional a la capacidad de las personas de
autorregular sus propios intereses, expresdndose no solo en relacién con
las decisiones mds personales, sino también en las que se toman en
contextos en los que se desenvuelven las personas y que dan fugar a
relaciones familiares, sociales, gremiales o mercantiles.”

En este contexto es claro, es claro que conforme a la intencién de las partes
y al principio y derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad -
autonomia de la voluntad, y ante la inexistencia de disposicién legal que lo
prohiba y mucho menos limite a una persona para comprometerse con otra
a dejarla indemne, es claro que no es procedente la declaratoria de nulidad
de la clausula solicitada.

- Adicional a lo anterior, y frete al cuestionamiento sobre la nulidad de la
indemnidad por considerarse contraria al orden publico en materia laboral,
considero que la misma no estd llamada a prosperar, por cuanto dicha noma
no lirmita la autonomia de la voluntad de las partes para comprometerse a
mantener indemne a uno de los contratantes.

Para el efecto recordemos que el Diccionario de la Real Academia de la
Legua, define indemnidad como el “Estado o situacién de indemne” v el
mismo diccionario define “indemne” como “Libre o exento de dario”,

Asi las cosas se observa que confunde CENERCOL los concepto de
solidaridad e indemnidad y en esta sentido no esta llamada a prosperar su
pretensién.
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Como ya se expresd, el pardgrafo de la clausula décima del contrato de
- prestacion de servicios No. 009 de 2012, no exonera de la responsabilidad
solidaria que le corresponde a ENERCA como beneficiario de las actividades
contratadas a CENERCOL.

Por el contrario, en virtud del principio del libre desarrollo de la
personalidad, - autonomia de la voluntad, el paragrafo de la clausula
décima, por acuerdo interpartes, no oponible a terceros, CENERCOL, se
obligd y declaré mantener indemne a ENERCA como contratante, de todo
reclamo, demanda, accion legal y costos que puedan causarse o surgir por
dafios o lesiones a su personal, asi como las reclamaciones laborales de
cualquier indole y de terceros seran reconocidas y pagadas por el contratista
a sus expensas, manifestacion licita de CENERCOL, no contraria al orden
publico y que no exonera de la responsabilidad solidaria que por mandato de
la ley le corresponde a ENERCA de las obligaciones laborales, sino que le
permite a ENERCA, no solo por mandato de la ley, sino de esta obligacién
solicitar a CENERCOL exigir el cumplimiento de esta obligacidn.

El hecho de que CENERCOL en virtud del contrato celebrado hubiere
declarado mantener indemne a ENERCA, no es una manifestacién contraria
al orden publico y por tanto carente de objeto ilicito, ¥, por el contrario, es
una declaracion validamente expresada con plenos efectos interpartes.

Notese que la anterior declaracion es una manifestacion libre y auténoma de
CENERCOL, en virtud de la cual se compromete a mantener indemne a
ENERCA, pero de esta obligacién no se infiere ni existe ninguna expresion
contraria al orden publico y mucho menos que exonere a ENERCA de su
responsabilidad solidaria en los términos del articulo 34 del Codigo
Sustantivo de Trabajo y por tanto esta pretensién no esta lamada a
prosperar.

4.,- Terminacién del contrato por mutuo acuerdo

Esta demostrado que el 13 de marzo de 2014 ENERCA comunica a
CENERCOL la terminacion del contrato de prestacion de servicios No. 009
de 2012 a partir de la culminacién de actividades del dia 28 de marzo de
2014, esta decision, independientemente de que en su literalidad se expresé
que es una decision unilateral, esta decision. e producto de los actos Propios
y de la intencién de las partes.

Nétese que la iniciativa de la terminacién del contrato surge de parte de
CENERCOL, la cual sorprendentemente, desconociendo sus actos propios
ahora sostiene que la terminacién fue unilateral por parte de mi
representada.

La intencion de las partes y los actos propios de CENERCOL, demuestran
plenamente su intenciéon de terminar por mutuo acuerdo el contrato de
prestacién de servicios No. 009 de 2012 la cual aceptd, consciente v
plenamente la terminacién del contrato, como consta en el numeral 2 de la
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comunicacién con comunicacion GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014,
recibida en ENERCA, el mismo dia e identificada con el radicado de
correspondencia No, 2014014101.

Anteceden los siguientes actos propios de CENERCOL, con los cuales se
hace evidente su intencién de dar por terminado el contrato por mutuo
acuerdo:

Comunicacién GG-CLI-013-199, en la cual solicité la terminacion bilateral
anticipada del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012
requerimiento que fue atendido ENERCA, con respuesta fechada el dia 17 de
diciembre de 2013, radicado No. 2013025668 del 18 de diciembre de 2013.

Acta de reunién celebrada el 23 de diciembre de 2013, con el objetivo de
definir propuesta y metodologia para la terminacién bilateral del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012, suscrito con CENERCOL, como
acuerdo de intencidén entre las partes, se acordd entre otras cosas, la fecha
de terminacién anticipada y bilateral del Contrato No. 009 de 2012, el 28 de
febrero de 2014 y en materia de multas vy faltas, se acordd la realizacién de
una reunion previa con la Interventoria 2C INGENIEROS CENERCOL S A y
Representantes de ENERCA S.A E.S.P., para la verificacion de las multa; y
descuentos contractuales el dia de hoy 23 de diciembre de 2013,2:30 pm.

Comunicacion GG-CLI-014-005, del 17 de eneroc de 2014, en la cual
CENERCOL expresé su desacuerdo con el andlisis de los documentos
enviados en el consolidado de descuentos, tasacién de las multas y
sanciones, con la finalidad de continuar adelante con los actos preliminares
a la terminacién anticipada del contrato 009 de 2012 suscrito entre las dos
empresas, desacuerdo que no impidié que finalmente expresara la
aceptacion de la terminacién del contrato comunicada por ENERCA.

Lo anterior se hace mas evidente porque CENERCOL, con la comunicacion
GG-CLI-014-004, del 17 de enero de 2014, remitio a ENERCA propuesta del
modelo del borrador del Acta de Terminacién del Contrato 009 de 2012 para
suscribir por ambas partes y anuncié continuar adelantado de manera
conjunta los procedimientos y tramites respectivos que traigan como
resultado la formalizacién de la terminacién anticipada del contrato por
mutuo acuerdo como lo conversaron en las reuniones sostenidas con
anterioridad.

No cabe duda que la intencién de las partes no fue otra que la de terminar
de mutuo acuerdo el contrato, como efectivamente sucedié el dia 28 de
marzo de 2014,

Reafirma lo anterior, el hecho de que ninguna de las partes esta controversia
esta demandando el cumplimiento del contrato, por el contrario, se esta
demandado la declaratoria de terminacién del contrato de una parte, por
mutuo acuerdo y por la otra, la indemnizacién de perjuicios como
consecuencia de la inexistente declaratoria unilateral de la terminacién del
contrato. -
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Adicionalmente y en gracia de discusidn, de existir el supuesto
incumplimiento del contrato imputable a mi representada, por el no pago de
tres facturas por servicios prestados, las cuales, como esta demostrado no se
han pagado no por causa imputable a mi representada, sino a la omisién de
CENERCOL, por el incumplimiento de su parte, plenamente demostrado con
los documentos aportados al procese, los informes de interventoria en los
que mes a mes preparc y suscribié los representantes de CENERCOL, en
diferentes meses, desde que asumié la interventoria 2C Ingenieros S.A.S, se
hizo constar, el incumplimiento de CENERCOL, de estas y otras obligaciones
contractuales, circunstancia que no solo se evidencio en la documental
aportada al proceso, sino por la confesidon provocada en este sentido, en el
interrogatorio de parte rendido por el representante legal de CENERCOL, y
los testimonios recibidos, todo lo cual valorado dentro de las reglas de la
sana critica, mas las demandas laborales que cursan contra CENERCOL y
ENERCA, como responsable solidario, por ser el beneficiario de los servicios
de los trabajadores contratados por CENERCOL para ejecutar labores
propias del objeto principal de ENERCA, nos llevan a la certeza de la
existencia del incumplimiento contractual de CENERCOL, por el no
cumplimiento de las obligaciones laborales que le impone la ley, por el no
pago de salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones, incumplimiento de
las obligaciones en materia de seguridad social integral, que manda la ley,
asi como el incumplimiento en el pago de las obligaciones que en materia
fiscal le corresponde como lo es el pago de los aportes parafiscales en
materia de seguridad social integral previstos en la ley 100 de 1993 y el pago
de los aportes parafiscales de Cagja de Compensaciéon Familiar, Aportes al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Sena, que se obligd a cumplir
expresamente en los términos y condiciones del contrato, por contar con los
recursos humanos, técnicos y econémicos para la ejecucion del contrato.

Por lo tanto, como estd planteado en la demanda presentada por mi
representada, en la cual se alega el incumplimiento del contrato por parte
del CENERCOL y como se planted en la demanda de reconvencién y su
reforma presentada por CENERCOL, en la cual se alega el incumplimiento
contractual contra mi representada, en gracias de discusidén, estamos frente
a un caso tipico de consentimiento tacito o mutuo disenso que invalida la
gjecucion del contrato, por solucion, tal como se estable en el articulo 1602 y
el numeral 1° del articulo 1625 sobre los modos de extinguir las
obligaciones.

Recordemos que la solucién, que viene del latin “Solutio” que significa,
significa:

“Disolucién, soltura, pago.”
En este mismo sentido se advierte que “Disolucidén” significa, entre otras

cosas, “Accidon y efecto de disolver”, o “Relajacidén y rompimiento de los lazos
o vinculos existentes entre varias personas.”
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Dentro de este contexto se construye la figura juridica del mutuo disenso
que corresponde al acuerdo tacito de las partes en un negocio juridico
encaminado, la accién y efecto, a la solucién, disolucién, a disolver o a la
relajacion y  rompimiento de los lazos o vinculos existentes, como
efectivamente sucedid en el presente caso.

Asi las cosas, en el remoto caso de que no procede la declaratoria de
terminacion del contrato por mutuo acuerdo, es evidente que la accidn y
efecto de las partes, no solo de su intencidn, plenamente demostrada, sino
del incumplimiento reciproco que se alega, es decir, el incumplimiento
mutuo, conllevan a la solucién, disolucién y relajacién y rompimiento de los
lazos o vinculos existentes entre CENERCOL y ENERCA que se concretd el
28 de marzo de 2014, con lo expresaron, reconocieron y aceptan las partes.

S.- Incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de
CENERCOL

En este aspecto se reitera el incumplimiento contractual a cargo de
CENERCOL, ¢l cual esta plenamente demostrado con los documentos
aportados al proceso, los informes de interventoria en los que mes a mes
suscribieron los representantes de CENERCOL, en diferentes meses, desde
que asumié la interventoria 2C Ingenieros S.A.S, en los que se hizo constar,
el incumplimiento de CENERCOL, en ¢l pago de aportes a la seguridad
social integral, aportes para fiscales, el pago oportuno de las obligaciones
laborales a su cargo, como: salarios, prestaciones sociales (prima de
servicios, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias) vacaciones, para
con el personal por ella contratado para la prestacién del servicio requerido
en los términos del conftrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012.

El no pago de salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones y aportes a la
seguridad social y demas aportes parafiscales estas y otras obligaciones
contractuales, no solo se evidencio en la documental aportada al proceso,
sino por la confesion provocada en este sentido, en el interrogatoric de parte
rendido por el representante legal de CENERCOL, y los testimonios
recibidos, todo lo cual valorado dentro de las reglas de la sana critica, méas
las demandas laborales que cursan contra CENERCOL vy ENERCA, como
responsable solidario, por ser el beneficiaric de los servicios de los
trabajadores contratados por CENERCOL para ejecutar labores propias del
objeto principal de ENERCA, nos llevan a la certeza' de la existencia del
incumplimiento contractual de CENERCOL, por el no cumplimiento de las
obligaciones laborales que le impone la ley, por el no pago de salarios,
prestaciones sociales, indemnizaciones, incumplimiento de las obligaciones
en materia de seguridad social integral, que manda la ley, asi como el
incumplimiento en el pago de las obligaciones que en materia fiscal le
corresponde como lo es el pago de los aportes parafiscales en materia de
seguridad social integral previstos en la ley 100 de 1993 v el pago de los
aportes parafiscales de Caja de Compensacién Familiar, Aportes al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar v Sena, que se obligd a cumplir
expresamente en los términos y condiciones del contrato, por contar con los
recursos humanos, técnicos y econdmicos para la ejecucion del contrato.
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De otro lade, ante el incumplimiento en el pago oportunce de las
liquidaciones definitivas de salarios, prestaciones sociales, a la terminacion
de los contratos de trabajo para con el personal por ella contratado para la
prestacion del servicio requerido en los términos del contrato de prestacién
de servicios No. 009 de 2012, se reitera el incumplimiento contractual a
cargo de CENERCOL, lo cual estd demostrado no solo con la existencia de
los procesos laborales que cursan contra las partes, v que de su existencia
obra plena prueba dentro del proceso, sino del dictamen pericial aportado,
en virtud del cual el perito concluye la inexistencia de evidencia contable del
pago de las liquidaciones repostadas como pagadas, sinc que relaciona y
hace evidente la existencia de liquidaciones de salarios y prestaciones
sociales pendientes de pago y liquidaciones reportadas sin soporte impreso
de liquidacién y otras que no cuenta con firma de recibido de los
beneficiarios ni comprobantes de egreso o pago que permita al perito
determinar el pago efectivo de las mismas.

En estas condiciones dentro de las reglas de la sana critica, atendiendo a los
testimonios rendidos, el interrogatorio de parte rendido por el representante
legal de CENERCOL, los informes de interventoria, la prueba pericial
practicada de la cual, adicional a lo ya expuesto se evidencia la inexistencia
de comprobantes contables que respalden las operaciones mercantiles,
relacionadas con el page de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones del personal desvinculado por CECERCOL, asi como la
existencia de diferentes comprobartes sobre los mismos actos, como es el
hecho de registrar como pagadas unas liquidaciones sin soporte contable
alguno o sin firma de recibido de los beneficiarios vy sin evidencia alguna de
su pago, constituyendo un fraude, lo que conlleva a que sus libros y papeles
solo tiene valor probatorio en su contra, conforme lo establece el articulo
264 de Codigo General del Proceso, se demuestra plenamente el
incumplimiente contractual. '

Demostrado el incumplimiento del contrato por parte de CENERCOL es
procedente la declaratorio de los incumplimientos solicitados en las
pretensiones de la demanda, en materia del pago de salarios, prestaciones
sociales, aportes a la seguridad social, aportes para fiscales,
indemnizaciones y demas obligaciones de caracter laboral y en materia
fiscal.

En cuanto los otros incumplimientos contractuales sobre los cuales de
demanda la declaratoria, relacionados con el incumplié las obligaciones
relacionadas con: (i) la entrega de material del contrato e indisponibilidad del
Stock minimo comprometido en el contrato; (i) el reintegro de material
sobrante de trabajos ejecutados y que se constituyen en material a
reintegrar para dar de baja por su mal estado o que hayan debido ser
retirados con motivo u ocasién de las tareas contratadas por ENERCA,; (iii) la
devolucion de los materiales retirados y los reintegrados para dar de baja en
los lugares y plazos indicados por la Interventoria delegada para el contrato
por ENERCA, ¢l cual, es uno de los requisitos indispensables para el cobro
de las facturas; (iv) el personal minimo requerido y ofrecido por la firma
contratista e indispensable para la efectiva prestacion del servicio y otros
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insumos contratados; (v] la mejora continua de los indicadores de
evaluacién de resultados, como es el de calidad, ejecucién del plan de
mantenimiento, oportunidad en la solucion de mantenimientos y gestion de
mantenimiento preventivo; y (vi) la presentacién de informes de gestion, se
advierte con los informes de ejecucién del contrato suscritos por la
interventoria de la existencia de estos incumplimientos, documentos que
tienen plena validez probatorio, en virtud a que su autenticidad no fue
tachada de falsa por parte de CENERCOL, ni obra prueba en el expediente
que controvierta la evidencia de dichos incumplimientos no siendo de recibo
en esas condiciones aceptar como validas las simples afirmaciones de
CENERCOL " sobre unos hechos que no probé v scbre los cuales le
corresponde la carga de la prueba. S

6.- . Obligacién de indemnidad a cargo de CENERCOL

Demostrado el incumplimientq en el pago de las obligaciones laborales antes
comentadas es procedente la condena por obligacion de hacer para gue se
condene a la sociedad CENERCOL a mantener indemne a ENERCA de todo
reclamo, demanda, accién legal y costos que puedan causarse o surgir con
ocasion de las reclamaciones, demandas laborales o de la sentencia de las
mismas, laborales relacionadas en la presente demanda o las reclamaciones,
demandas o sentencias de demandas laborales que en el futuro se llegaren a
presentar por el personal contratado por CENERCOL para la prestacion del
servicio requerido en los términos del contrato de prestacién de servicios No.
009 de 2012. : : : -

de la existencia y celebracién del contrato de prestacion de servicios los
siguientes hechos de la demanda de la demanda arbitral de formulada por
ENERCA en su contra. ' ' :

7.- __ Obligacién relacionada con la devolucién de méteriales a cargo de
CENERCOL :

Demostrado el incumplimiento contractuales a cargo de CENERCOL
relacionados con: (i) la entrega de material del contrato e indisponibilidad del
Stock minimo comprometido en el contrato; (ii) el reintegro de material
sobrante de trabajos ejecutados y que se constituyen en material a
reintegrar para dar de baja por su mal estado o que hayan debido ser
retirados con motivo u ocasién de las tareas contratadas por ENERCA; (iii) la
devolucion de los materiales retirados y los reintegrados para dar de baja en
los lugares y plazos indicados por la Interventoria delegada para el contrato
por ENERCA, el cual, es uno de los requisitos indispensables para el cobro
de las facturas; son procedentes las siguientes condenas contra la sociedad
CENERCOL: (i) a hacer la devolucién del stock de materiales existente a la
fecha de terminacién de contrato; (i) hacer la devolucién o el reintegro de
material sobrante de trabajos ejecutados para dar de baja por su mal estado
0 que hayan debido ser retirados con motivo u ocasién de las tareas
contratadas; (iii) '
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8.-  Obligacién relacionada con la _devolucion de materiales a cargo de
CENERCOL ' :

En virtud a estar demostrado con los informes de ejecucién del contrato
suscritos por la interventoria de la existencia de los siguientes
incumplimientos: (i) las obligaciones relacionadas con el personal minimo
requerido y ofrecido por la firma contratista ¢ indispensable para la efectiva
prestacion del servicio y otros insumos contratados; (i) la mejora continua
de los indicadores de evaluacién de resultados, como es el de calidad,
ejecucién del plan de mantenimiento, oportunidad en la solucion de
mantenimientos y gesticn de mantenimiento preventivo; (iii) la presentacién
de informes de gestidén; y como consecuencia de estos incumplimientos se
condene a CENERCOL a devolver las sumas de dinero pagadas por ENERCA
a CENERCOL, que corresponden a valores de descuentos pactados, por
faltas o incumplimientos, los términos del anexo No. 1 del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012, “Tabla de Faltas y Descuentos”, en
cumplimiento de la clausula décima segunda del contrato.

B.- IMPROCEDENCIA DE LA DEMADA DE RECONVENCION

En cuanto a las pretensiones de la reforma de la demanda de reconvencién,
conforme a lo demostrado en el presente proceso no estan llamadas a
prosperar, toda vez que no existe incumplimiento del contrato por parte de
mi representada, toda vez que, en el transcurso de la ejecucién del contrato
ella pago las facturas, a pesar de los incumplimientos evidenciados por la
interventoria, ENERCA pago las facturas en los términos y condiciones
contractuales, hecho que fue reconocido mediante confesion por el
representante legal de CENERCOL en el interrogatorio de parte practicado y
en el testimonio rendido por el director del proyecto. En cuanto a las
facturas pendientes de pago, como se evidencia en su contenido fueron
expedidas, las identificadas con los nimeros 4691 y 4692 el dia 7 de mayo
de 2014, es decir, 40 dias después de la terminacién del contrato que
ocurrid el dia 28 de marzo de 2014, la cuales no es posible pagar a ENERCA
precisamente por el incumplimiento contractual de CENERCOL, en especial
por el no pago de los aportes parafiscales y la no devolucion de los elementos
devolutivos.

En cuanto a la factura 4734, CENRCOL tan solo la expide el dia 13 de junio
de 2014, es decir, 76 dias después de la terminacién del contrato.

La anterior, también es evidencia en el dictamen pericial en el cual el perito
contable hace constar las facturas pendientes de pago, indicandose la fecha
de su expedicién, lo que evidencia que la mora en el pago de estas facturas
son producto de la culpa exclusiva de CENERCOL, primero por el hecho de
no expedir las facturas sino mucho tiempo después de la terminacién del
contrato y segundo por el incumplimiento plenamente demostrado del no
pago de las obligaciones laborales y en materia fiscal a su cargo como son el
no pago de los aportes parafiscales en seguridad social integral (pension,
salud, ARL), Caja de Compensacién Familiar, Sena e ICBF.
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En cuanto al pago de las facturas demando, este no procede, por cuanto en
el presente proceso no obra el titulo valor original de ninguna de las facturas
de venta emitidas por CENERCOL, identificadas con los numeros 4691 y
4692 el dia 7 de mayo de 2014 y la factura No. 4734 del 13 de junio de
2014, por cuanto se aportaron en el proceso ejecutivo instaurado por
CENERCOL, en fecha posterior al inicio de este proceso arbitral, ante el
Juzgado 3° Civil del Circuite de Yopal, identificado con Radicado 85001-31-
03-003-2017-00080-00, el cual puede ser consultado por el Honorable
Tribunal en la pagina de consulta de procesos judiciales habilitada por el
Consejo Superior de la Judicatura, en contra de ENERCA, vy del cual adjunto
copia del auto que rechazo la demanda y levanto las medidas cautelares, por
falta de jurisdiccion, por tratarse de la ejecucion de un titulo complejo
derivada de la celebraciéon de un contrato estatal, ejecucion que es
competencia de la jurisdiceidn contenciosa administrativa, ordenandose la
remision del expediente a dicha jurisdiccién para lo de su competencia, para
que sea tenido como prueba, en virtud a que es un hecho posterior al
decreto de pruebas.

Finalmente, ante la evidencia de la existencia del proceso que legalmente
corresponde resolver sobre la procedencia o no del pago de las facturas
demandadas se advierte que la Factura de Venta estd definida. como titulo
valor, en los términos del articulo 772 del Cédigo de Comercio, modificado
por el articulo 1° de la Ley 1231 de 2008 y como tal son documentos
necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y auténomo que en
ellos se incorpora, tal como lo establece el articulo 619 del Cédigo de
Comercio y para su cobro procede la accién cambiaria a través de la via
ejecutiva, accion que no es de recibo en este procedimiento y que de serlo no
se ejercid por parte de CENRCOL no siendo asi procedente el cobro
demandado por estas facturas. '

De otro lado debe recordarse que la ley establece que no podra librarse
factura alguna que no corresponda a bienes entregados real v materialmente
0 a servicios efectivamente prestados y en virtud del contrato de prestacién
de servicios No. 009 de 2012, se advierte que CENERCOL no podia librar las
facturas sobre las cuales demanda su pago por cuanto no prestd los
servicios contratados, en los términos contratados al incumplir con su
obligacion de pagar los salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones, aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones
y aportes a las Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, pagos que debid
acreditar para librar las facturas y para que mi representada pudiera
realizar el pago en los términos de ley. '

En cuanto a la factura de N° 4734 de fecha 13/06/2014, cabe aclarar que
esta factura no fue presentada ni radicada en ENERCA no siendo aceptado
el contenido de la factura, y por el contrario fue rechazada y devuelta la
copia de la factura remitida, toda vez que no existe acta de ejecucién
contractual que soporte dicha factura, no existiendo asi titulo valor que
cobrar.
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Tampoco procede el pago de intereses moratorios sobre la factura de N°
4734 de fecha 13/06/2014, por cuanto esta factura no fue presentada ni
radicada en ENERCA para su pago y por el contrario fue rechazada y
devuelta la copia de la factura remitida, toda vez que no existe acta de
ejecucion contractual que soporte dicha factura.

Tampoco procede el cobro de intereses desde la fecha de vencimiento de la

factura por cuanto mi representada por cuanto nunca se le requirioé ni se
constituyd en mora.

C. PROCEDENCIA DE LA DECLARATORIA DE EXCEPCIONES
PROPUESTAS CONTRA LA DEMANDA DE RECONVENCION -

Considero oportuno insistir en la declaratoria de la procedencia de las
excepciones propuestas contra la demanda de reconvencién y su reforma:

PRIMERA. - Ineptitud de la demanda por falta de los reguisitos
formales

El articulo 82 del CGP, aplicable a este asunto, por mandato del articulo 12
de la Ley 1563 de 2012.

Dentro de los requisitos formales de la demanda, el numeral 5° del articulo
82 establece claramente, como requisitos formales, el requisitc de “Los
hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados.”

Asl las cosas, se advierte la ineptitud formal de la reforma de la demanda de
reconvenciéon presentada por CENERCOL por cuanto dos de las pretensiones
formuladas no tiene fundamento en ninguno de los 45 hechos de la
demanda.

Obsérvese que en la pretension 14, se solicita la nulidad absoluta del inciso
final del numeral 2.12 del pliego de condiciones, por considerar que es
violatoria de los articulos 1522, 1603 v 1609 del CC. Sin embargo, no se
observa congruencia entre esta pretensién y los 45 hechos de la demanda
formulada. Lo que permite concluir que esta pretension no tiene fundamento
en ninguno de los hechos formulados, lo que trae como consecuencia la
ineptitud formal de la demanda.

Igualmente, la pretension 15 de la demanda, se solicita declare los presuntos
dafios irrogados a contratista y empleados de CENERCOL en contrato de
prestacion de servicios celebrados. Al revisar la congruencia de esta
pretension con los 45 hechos de la reforma a la demanda de reconvencién se
encuentra que en ninguno de ellos se hizo mencién a los sufridos por
contratista o empleados de CENERCOL, ni se menciond, ni identificé, en
estos hechos, contratista y empleados ni contratos de prestacién de servicios
celebrados por CENERCOL, confirmando la ineptitud formal de la
demanda por falta de requisitos formales.
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SEGUNDA. - Ineptitud de la demanda por indebida acumulaciéon de
pretensiones '

En cuanto al contenido de la demanda de reconvencién presentada por
CENERCOL se advierte una indebida acumulacién de pretensiones por
cuanto al contenido de la demanda la ley es clara en exigir que esta se debe
formular con precisién v claridad.

En este punto se advierte que no existe precisién y claridad en la pretensién
décima, por tratarse de la peticién del pago de las facturas No. 4691, 4692 ¥
4734 de 2014, el pago pretendido de cada una de ellas, por ser titulos
valores auténomos debi6 formularse por separado.

TERCERA. - Falta de jurisdiccién _y competencia para la
declaratoria de dafios irrigados a contratistas y empleados de
CENERCOL -

Frente a la pretensién No 15, formulada por CENECOL, se advierte la falta
de jurisdiccién y competencia del Tribunal de arbitramento para declarar
que los presuntos dafos irrogados a contratista y empleados de CENERCOL
en contratos celebrados fueron ocasionados por ENERCA, siendo este un
dano propic para la empresa contratante.

Las unicas partes del contrato de prestacién de servicio No 009 de 2012 son
ENERCA y CENERCOL y en virtud del pacto arbitral, las unicas
controversias sobre las cuales tiene competencia para dirimir es las
suscitadas con ocasién a la celebracién y ejecucion de este contrato.

Asi las cosas, no es posible pretender extender la jurisdiccion de este
arbitramento a terceros, contratistas y empleados de CENERCOL, sobre los
cuales no solo se desconoce la existencia de los contratos de prestacion de
servicios que se dice celebraron, sino que se desconoce con quién se
celebraron, los cuales no suscribieron el pacto arbitral que legitima la
jurisdiccidén y competencia en este asunto.

CUARTA. - Inexistencia de interés legitimo y representacién legal
para_demandar la declaratoria de daifios irrigados a contratistas y

empleados

CENERCOL, carece de interés legitimo y representacién legal para solicitar
que en este proceso se declare que los presuntos dafios irrogados a
contratista y empleados de CENERCOL en contratos celebrados fueron
ocasionados por ENERCA, siendo este un dafio propio para la empresa
contratante.
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Adicionalmente, carece de capacidad legal para solicitar esta declaratoria
indeterminada, sin indicar las circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi

como sin individualizar a las personas naturales o juridicas sobre las cuales
pretende esta declaratoria.

QUINTA. - Incongruencia entre los hechos fundamento de las
pretensiones de la demanda

No existe congruencia entre los 45 hechos formulados por CENERCOL en la
reforma de la demanda de reconvencion presentada, frente a las
pretensiones propuestas en los numerales 14 y 15, lo cual hace
improcedente la sentencia en este sentido.

SEXTA. - Inexistencia de responsahilidad de ENERCA

No existe responsabilidad de ENERCA S.A. E.S.P. en este asunto, por
cuanto su proceder se ajusté a lo estipulado contractualmente y al
cumplimiento de normas de orden publico que obligan a verificar
previamente el cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de
CENERCOL como contratista, la prestacidén de los servicios y verificar el
pago de los aportes al sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y
aportes a las Cajas de Compensaciéon Familiar, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, para que mi
representada pudiera realizar el pago en los términos de ley.

De otro lado, en cuanto a la terminacion del contrato esta fue aceptada por
CENERCOL, por cuanto, ante los continuos y graves incumplimientos de su
parte solicité la terminacién bilateral anticipada del contrato de prestacién
de servicios No, 009 de 2012 tal como consta en comunicacion GG-CLI-013-
199, la cual culminé con la aceptacién de CENERCOL, con comunicaciéon
GG-CLI-014-034, del 20 de marzo de 2014, recibida en ENERCA, el mismo
dia e identificada con el radicado de correspondencia No, 2014014101.

SEPTIMA. - Responsabilidad exclusiva de CENERCOL

Existe responsabilidad de CENERCOL al no-incumplir con sus obligaciones
contractuales, entre otras, el pago oportuno de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones del personal que contrato para la ejecucion del
contrato de prestaciéon de servicios No. 009 de 2012.

Igualmente, al incumplir la obligacién contractual y legal de hacer el pago de
los aportes al sistema de salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las
Cajas de Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje del personal que contrato para la
gjecucion del confrato de prestaciéon de servicios No. 009 de 2012,

OCTAVA. - Culpa exclusiva de CENERCOL
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De lo expuesto reiteradamente en la presente contestacion de la demanda de
reconvencién es improcedente que CENERCOL termine beneficiandose de su
propia culpa, por cuanto incumplié las obligaciones a su cargo, como son el
pago oportuno de salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones, asi como,
la obligacion contractual y legal de hacer el pago oportuno de los aportes al
sistemas de salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de
Compensacién Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Y
Servicio Nacional de Aprendizaje del personal que contrato para la ejecuciéon
del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012.

Adicionalmente existe culpa exclusiva de CENERCOL en el retardo o la no
radicacion o no presentacion de las facturas, en los términos y condiciones
pactados contractualmente.

NOVENA. - Inexistencia de perjuicios por terminacién del contrato
por mutuo acuerdo

El contrato de prestacién de servicios No. 009 se terminé por aceptacién de
CENERCOL de la fecha del 28 de marzo de 2014. Asi las cosas, al haber
aceptado la terminacién como lo comunicé a ENERCA, no existen perjuicios
que demandar, haciendo evidente el mutuo disenso de las partes para
continuar ejecutando el contrato después de esa fecha.

DECIMA. - Incumplimiento del contrato por parte de CENERCOL

Como se ha manifestado desde la presentacién de la demanda, la
contestacion de la demanda de reconvencion y ahora con la contestacion de
la reforma de la demanda de reconvencién, las pretensiones de CENERCOL
no estan llamadas a prosperar por la existencia del incumplimiento de su
parte en la ejecucién del contrato de prestacién de servicios No. 009 de
2012, '

UNDECIMA. - Pago

ENERCA realizo el pago de los servicios que CENERCOL acredité haber
prestado en los términos del contrato de prestacién de servicios No. 009 de
2012, demostrando, entre otras cosas, ¢l pago de los aportes al sistema de
salud, riesgos laborales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacién
Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje del personal que contrato para la ejecucién del contrate de
prestacion de servicios No. 009 de 2012.

DUOCDECIMA, - Compensacion

En caso de que no prosperen las excepciones antes propuestas y por
cualquier causa se orden a mi representada pagar suma de dinero a mi
representada a favor del CENERCOL solicitoe se compense esta condena
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contra las sumas de dineros que CENERCOL deba cancelar a ENERCA de

prosperar las pretensiones de la demanda arbitral formulada por mi
representada contra CENERCOL.

DECIMA TERCERA. - Existencia de tramite especial

Las pretensiones 10 y 11 de la demanda de reconvencién no pueden
tramitarse dentro de la presente controversia, por cuanto con estas
pretensiones CENERCOL pretende el pago, con sus respectivos intereses de
mora de las de las facturas No. 4691, 4692 y 4734 de 2014, titulos valores
autonomos ¢ independientes del negocio juridico subyacente, y estas
pretensiones deben ejercerse con fundamento en el ejercicio de la accién
cambiaria, por cuanto las excepciones a este tipo de titulos son
especialisimas de conformidad con lo establecido en el articulo 784 de]
Cédigo de Comercio.

De otro lado €l cobro de un titulo valor da lugar al procedimiento ejecutivo,
en los términos del articulo 793 del Cédigo de Comercio.

DECIMA CUARTA. - Genérica o innominada

Solicito, con todo respeto que al momento de dictar el Laudo Arbitral, se dé
aplicacion al articulo 282 del Cédigo General del Proceso declarando de
oficio cualquier excepcién cuando halle probados los hechos de la misma,
siendo procedente por esta via declarar de oficio, en la remota eventualidad
de que no se declare la terminacién del contrato por mutuo acuerdo, la
existencia de mutuo disenso tacito para la terminacién del contrato el dia 28
de marzo de 2014. Asi como, de prosperar la excepcion de procedimiento
especial para el cobro de las facturas demandada, se declare de oficio la
excepcion de inexistencia de la factura de ventas originales No. 4691, 4692 y
4734 de 2014, y como tal la inexistencia de titulo ejecutivo. De no ser
procedente esta excepcion de declare de oficio la existencia de temeridad y
mala fe de parte de CENERCOL al pretender en dos jurisdicciones distintas
el cobro de las mismas facturas de ventas originales No, 4691, 4692 v 4734,
sobre el cual existe un pleito pendiente ante la jurisdicciéon competente.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. El 22 de marzo de 2016, la sociedad convocante (convocada por via de
reconvencién) presentd demanda arbitral ante esta Camara de
Comercio, con el fin que se accediera a las siguientes pretensiones:

a. La declaratoria de integracion e instalacién del Tribunal de
Arbitramento.
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. La declaratoria de terminacion, por mutuo acuerdo, del Contrato
009 de 2012 (en adelante el “Contrato”), celebrado entre
ENERCA y CENERCOL EN L_IQUIDACION.

. La declaratoria de incumplimiento del pago oportuno de aportes
a la seguridad social durante la ejecucion del Contrato, por
parte de la demandada.

. La declaratoria de incumplimiento del pago oportunoc de aportes
parafiscales durante la ejecucién del Contrato, por parte de la
demandada.

€. La declaratoria de incumplimiento del pago oportuno de

obligaciones laborales durante la ejecucién del Contrato, por
parte de la demandada.

La declaratoria de incumplimiento del pago oportuno de
liquidaciones definitivas de personal por parte de la demandada.,

- La declaratoria de incumplimiento de obligaciones relacionadas
con la entrega de material e indisponibilidad del stock, por parte
de la demandada.

- La declaratoria de incumplimiento del reintegro de material
sobrante, por parte de la demandada.

La declaratoria de incumplimiento de la devolucién de
materiales retirados y reintegrados de acuerdo a lo establecido
por la interventoria, por parte de la demandada.

La declaratoria de incumplimiento de personal minimo
requerido, por parte de la demandada.

. La declaratoria de incumplimiento de la mejora continua de
indicadores, por parte de la demandada.

La declaratoria de incumplimiento de entrega de informes de
gestion, por parte de la demandada.

.La declaratoria de indemnidad a favor de ENERCA por los
eventuales reclamos que se constituyan debido a los supuestos
incumplimientos ya relacionados.

. La devolucién, por parte de la demandada, del stock de
materiales que existieran al momento de terminar el contrato.

. La devolucién o reintegro, por parte de la demandada, de los
materiales que sobraran por trabajos ejecutados, sea por mal
estado o por retiro a partir de las tareas realizadas por
CENERCOL EN LIQUIDACION.
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p. La devolucion, por parte de la demandada, de todos los dineros
que ENERCA hubiese pagado por concepto de descuentos
pactados, faltas o incumplimientos.

q. La condena en costas a la demandada,

r. De manera subsidiaria, v en caso que la demandada no pudiese
devolver o reintegrar los materiales sobrantes por no estar en su
poder, la reposicion, pago o devolucién de descuentos para
reintegrar dichos materiales.

. El 25 de agosto de 2016, tras recibir escrito de subsanacién de la
demanda, el Tribunal Arbitral admitié la misma. CENERCOL EN
LIQUIDACION se notificé personalmente del auto admisorio el 13 de
septiembre siguiente.

. La demanda presentada fue ratificada tras decidir recurso de
reposicidn interpuesto dentro de término por la pasiva.

. El 24 de octubre de 2016, dentro del términc de traslado de la
demanda, CENERCOL EN LIQUIDACION hizo uso de su derecho de
contradiccion mediante la presentacion de los siguientes documentos:

a. Contestacion a la demanda impetrada por ENERCA.
b. Demanda de reconvencién contra ENERCA.

c. Llamamiento en garantia a la sociedad MUNDIAL DE SEGUROS
S.A.

. Mediante providencia del 31 de octubre de 2016, el Tribunal Arbitral
admitié la demanda de reconvencion presentada por CENERCOL EN
LIQUIDACION. Asimismo, se tuvo por contestada, por parte de la
misma sociedad, la demanda inicial.

. La parte actora y la sociedad llamada en garantia ejercieron en
término su derecho de defensa. :

. En la medida que las tres sociedades intervinientes presentaron
excepciones de mérito en sus escritos de defensa, se corrié traslado de
las mismas en auto del 26 de diciembre de 2016. También se corrié
traslado de las objeciones realizadas al juramento estimatorio
presentado por ENERCA.

. E126 de enero de 2017 CENERCOL EN LIQUIDACION presenté escrito
de reforma de demanda de reconvencién, para que se accediera a las
siguientes pretensiones:
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a. Que se celebrdé el Contrato 009 de 2012 entre ENERCA y
CENERCOL EN LIQUIDACION.

b. Que el Contrato fue modificado por 3 otrosies modificatorios, 2
adiciones en valor y un otrosi aclaratorio.

c. Que ENERCA fungia como contratante en el vinculo celebrado
con CENERCOL EN LIQUIDACION.

d. Que CENERCOL EN LIQUIDACION fungia como contratista en el
vinculo celebrado con ENERCA.

e. Que el plazo de ejecucion del Contrato era de treinta y un (31}
meses contados desde la suscripcién del acta de inicio.

f. Que el objeto del Contrato fue el estipulado en la clausula
primera del mismo.

g Que ENERCA incumpli6 el Contratc al terminarlo
unilateralmente el 13 de marzo de 2014, Subsidiariamente, que
ENERCA incumplié el Contrato al terminarlo con abuso del
derecho.

h, Que ENERCA incumplié el Contrato al no pagar oportunamente
los servicios suministrados por = el contratista,
Consecuencialmente, que ENERCA sea condenada a pagar los
dineros adeudados en tres facturas, asi como a los intereses
moratorios a la tasa méxima permitida.

i. Que ENERCA sea condenada a pagar todo perjuicio de dafio
emergente y lucro cesante que se cause por el incumplimiento
contractual de ésta.

J. Que el paradgrafo de la Clausula Décima del Contrato sea
declarado nulo absolutamente por contrariar normas de orden
publico.

k. Que el inciso final del numeral 2.12 del pliego de condiciones del
Contrato sea declarado nulo absolutamente por contrariar
normas de orden publico.

I Que los dafios causados a contratistas y empleados de
CENERCOL EN LIQUIDACION fueron causados por ENERCA.

m. Que ENERCA, por su propio incumplimiento, causé que
CENERCOL EN LIQUIDACION incumpliera sus obligaciones.

9. La reforma de la demanda de reconvencién fue admitida por el
Tribunal Arbitral en aute del 1 de febrero de 2017.
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10. En término, la actora contesté el escrito de reforma de . la
demanda de reconvencion. Igualmente se corrié traslade de las
excepcmnes de mérito y la objecién al juramento estimatorio
presentadas por la misma. .

11. El 10 de marzo de 2017 se celebré audiencia de conciliacion, sin
llegarse a acuerdo alguno, declarandose fracasada la etapa de arreglo.
Inmediatamente después, se fijaron los gastos de funcionamiento del
Tribunal Arbitral, asi como los honorarios del arbitro y su secretario. .

12. En auto del 3 de mayo de 2017 se decidié fijar la primera
audiencia de tramite para el 12 de mayo subsiguiente, diligencia que
no pudo cumplirse por cuanto el Tribunal Arbitral decidié hacer
control de legalidad del proceso, ordenando la notificacién del mismo
al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

13, Asi, el Ministerio Publico, al conocer el proceso, presenté una
solicitud de nulidad del mismo, la cual fue rechazada por el Tribunal
Arbitral a través de auto fechado el 5 de junio de 2017. El mismo fue
recurrido por el Ministerio Publico, v conflrmado en providencia del 21
de j Jumo subsiguiente, :

14. Fmalmente, el 3 de agosto de 2017, el Tr1buna1 Arbitral evacud
la primera audiencia de tram1te, que transourrlo sobre los siguientes
puntos:

a. Competencia del Tribunal: En primer lugar, se discernié sobre la
competencia de las partes para suscribir el Contrato, asi como
su representacién, por medio de apoderado, dentro de la Litis.
Posteriormente, se .asentd que la controversia era de caracter
contractual, susceptible de transaccién, y que cumplia con el
factor territorial. Asimismo, se cité el pacto arbitral en virtud del
cual - ENERCA demandd inicialmente y CENERCOL EN
LIQUIDACION reconvino con posterioridad, siendo reconocido
por las partes y dando competencia al Tribunal para dirimir la
totalidad de las controversias entre ambas sociedades..

b. Sobre el llamamiento en garantia: El Tribunal Arbitral también se
pronuncié sobre la excepcion de falta de jurisdiccién vy
competencia impetrada por MUNDIAL DE SEGUROS en la
contestacion del llamamiento en garantia presentado por
CENERCOL EN LIQUIDACION, afirmando que, de acuerdo a los
limites presentados en la sentencia C-170 de 2014 de la Corte
Constitucional, no es posible predicar la aplicacion del
llamamiento en garantia obligatorio en contratos de seguros
firmados con antelacién a la Ley 1563 de 2012, con lo que
MUNDIAL DE SEGUROS gquedé excluida del proceso al no existir
competencia del Tribunal.
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¢. Apertura a pruebas: Seguidamente, el Tribunal Arbitral abrid el

periodo probatorio decretando diferentes pruebas solicitadas por

ENERCA y CENERCOL EN LIQUIDACION, sin embargo, negd

~ otras mas, lo que fue objeto de reposicién de manera inmediata

en audiencia, siendo revocada parcialmente (especificamente

sobre la declaracién de parte de CENERCOL EN LIQUIDACION y

el testimonio del representante de la interventora 2C
INGENIEROS).

15. El 11 de agosto se realizé la primera audiencia de pruebas, que
versd sobre el interrogatorio de parte al representante de CENERCOL
EN LIQUIDACION, asi como del sefior José Libardo Villamizar
Jauregui. También se cumplié diligencia de exhibicién documental por
parte de ENERCA, en los términos fijados en la primera audiencia de
tramite, asi como diligencia de posesién del perito César Mauricio
Ochoa, nombrado por el Tribunal Arbitral para llevar el experticio
solicitado tanto por ENERCA, como por CENERCOL EN LIQUIDACION,
e igualmente de oficio por €l Tribunal.

16. Igualmente, se realizaron diligencias de recepcién.de pruebas el
17 de agosto de 2017, 27 de septiembre de 2017, 30 de octubre de
2017 y 20 de noviembre de 2017,

17. El sefior perito presenté su experticio el 20 de octubre de 2017,
siendo objeto de solicitud de aclaracién y complementacion por parte
de CENERCOL EN LIQUIDACION, aclaraciones contestadas por
memorial fechado el 28 de noviembre de la misma anualidad.

18. Asimismo, el sefior perito presenté informe pericial decretado de
oficio por el Tribunal en fecha 15 de diciembre de 2017.

19. El presente escrito se presenta dentro del término establecido

por el Tribunal Arbitral en providencia de 10 de enero de 2018,
notificada el 16 de enero subsiguiente.

ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA

Vale la pena sefialar que lo puesto a consideracion del Tribunal Arbitral para
su solucidén son las controversias nacientes de la suscripcién, ejecucion v
terminacion del Contrato 009 de 2012, cuyo ohjeto era “la operacion Y
mantenimiento del sistema de transmisién regional (STR) y otras actividades

complementarias desarrolladas por ENERCA S.A. E.S.P.”, como quedd

consignado en la clausula primera de dicho instrumento juridico. En lo

deméas, CENERCOL EN LIQUIDACION se atiene a.los hechos y excepciones

presentados en la demanda de reconvencién y su posterior reforma, asi
como en el pronunciamiento realizado en la contestacién de la demanda
sobre los hechos esgrimidos por ENERCA en su momento.

SOBRE LAS EXCEPCIONES DE MERITO PRESENTADAS POR ENERCA
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Previo a referirnos sobre lo probado en la controversia, asi como de los
fundamentos de derecho que dan Justificacién a las peticiones de
CENERCOL EN LIQUIDACION, se hara un breve repaso de las excepciones
presentadas por ENERCA al contestar la reforma de la demanda de
reconvencién presentada por CENERCOL EN LIQUIDACION, advirtiendo
desde este momento que las mismas no tienen sustento alguno, como pasa a
explicarse:

Sobre la denominada “ineptitud de la demanda por falta de los
requisitos formales”

ENERCA acusa que las pretensiones formuladas como 14 y 13 dentro del
escrito reformatorio no guardan relacién alguna con los hechos presentados
por CENERCOL EN LIQUIDACION en el mismo libelo. De acuerdo a su
ataque, la pretensién 14 (referente a la nulidad absoluta del inciso final del
numeral 2.12 del Pliego de Condiciones) carece de soporte factico dentro de
la exposicién realizada por la demandante en reconvencién (a su vez
convocada inicial).

Igual critica se hace a la pretension 15 (que versa sobre la declaratoria de
responsabilidad, en contra de ENERCA, de todos los dafos pecuniarios
causados a los contratistas y empleados de CENERCOL), de la que se
predicé la inexistencia de la referencia a los individuos a guienes se les
irrogaron tales dafios.

La convocante (demandada en reconvencién), peca completamente de falta
de interpretacién de los hechos de la demanda y de lo probado en el proceso,
en la medida que las pretensiones 14 y 15 se conectan completamente con,
por ejemplo, los hechos referentes a las medidas que tuvo que tomar
CENERCOL EN LIQUIDACION para mantener su operacién dentro de la
ejecucion del Contrato. Deténgase el Tribunal, por ejemplo, en el siguiente
hecho, numerado como 15 en el escrito de reforma de la demanda de
reconverncion;

“Asi, CENERCOL, se vio obligado al apalancamiento del proyecto
y_de las actividades propias del mismo, repito, con préstamos
realizados en el sector financiero, teniendo gue asumir los costos
que ello genera, encontrandose CENERCOL, incluso, algunas veces,
obligada al uso de recursos propios y de otros proyectos, para poder
solventar y cumplir con la ejecucién del contrato celebrado.” (Enfasis

afiadido)

No basta serialar que es evidente la plena conexién que tiene el hecho con la
declaratoria de nulidad perseguida en la decimocuarta pretension de la
demanda de reconvencidn, en la medida que el mismo permitia, en un total y
clarisimo ejercicio del abuso del derecho, que ENERCA no diera ni una
infima suma del dinero que correspondia a CENERCOL EN LIQUIDACION
por los servicios prestados, y que aun asi ésta se obligara a iniciar o dar
cumplimiento a las clausulas del Contrato sin seguridad financiera.
Inclusive, esa inseguridad financiera se acentué mas cuando ENERCA se
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decidio, sin ninguna justificacién, a no pagar las facturas radicadas por
CENERCOL EN LIQUIDACION por la prestacion de sus servicios.

Asimismo, la excepcién presentada por ENERCA parece desconocer que las
pretensiones y los hechos se sirven de las mismas pruebas, en las que se
halla evidente cudles fueron las personas afectadas por el impago de las
facturas por parte de ENERCA, hecho sobre el cual la actora ni siquiera ha
dado visos de confrontar, a riesgo de querer aceptar, explicitamente, que
hasta el momentoe no ha hecho pago alguno a CENERCOL EN
LIQUIDACION de servicios efectivamente prestados.

Por ejemplo, dentro de los anexos presentados al perito para la realizacion
de su experticio (méas alla del analisis que se haga del mismo dentro de este
mismo documento), es evidente que la conducta desplegada por ENERCA
afectd a diferentes trabajadores y contratistas de la convocada, los cuales no
sabian en realidad que se trataba de conductas de completa responsabilidad
de ENERCA (alentadas de manera desleal por 2C INGENIEROS, interventor
del contrato que tenia interés oculto en celebrar exactamente el mismo
negocio juridico que CENERCOL EN LIQUIDACION tenia con ENERCA]), en la
medida que ésta se sustraia sistematicamente de sus obligaciones.

Asi pues, es claro el entendimiento de que CENERCOL EN LIQUIDACION,
atada a una clausula (nula absolutamente a ojos de la ley) que le permitia a
ENERCA, por simple capricho, dejar a la convocada sin dinero para. sus
obligaciones, irrogd dafios a quienes trabajaban con ésta. Con ello, la
excepcion presentada por ENERCA no tiene sentido alguno.

- Sobre la denominada “ineptitud de la demanda por indebida
acumulacion de pretensiones”

La convocante acusa que la pretensiéon concerniente a la exigencia de pago
de facturas nacientes del Contrato no posee el nivel de precision y claridad
que la norma exige, afirmando que la pretensién de pago de cada una de
ellas debia formularse por separado al considerarlas, en su parecer, como
titulos valores auténomos. '

Sin embargo, en este medio exceptivo no se puede ver mas que una
conducta dilatoria y sin fundamento alguno que ni siquiera ataca e} fondo
del proceso, sino que Unicamente quiere evadir un hecho completamente
probado dentro de este tramite: el que ENERCA no ha pagado ninguna de
las facturas presentadas como parte del proceso, lo que ha causado
danos gravosos a CENERCOL EN LIQUIDACION, a tal punte de ser
determinante para que la Superintendencia de Sociedades hubiese decidido
decretar la extincién de dicha persona juridica.

Sien gracia de discusién se aceptara la critica realizada por el actor, se ve
que la misma no tiene ni el mas minimo fundamento legal, en la medida que
las pretensiones de pago de facturas (mas alla de la forma) estan
debidamente acumuladas. ENERCA pasa por alto (no se sabe si por
ignorancia de la ley o con el mero objetivo de buscar algiin provecho de
manera desleal) los requisitos que nuestra legislacién procesal ha
consagrado para definir si se esta o no ante pretensiones debidamente
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acumuladas. En un ejercicio de diligencia, se explicaran las causales de
manera detallada, en concordancia con lo que afirma el Cadigo General del
Proceso en su articulo 88: :

- Identidad entre demandante v demandado: No cabe lugar que las
facturas emitidas tienen al mismo emitente y el mismo obligado
{respectivamente CENERCOL EN LIQUIDACION vy ENERCA). Por tal
motivo, al encontrarse comprobado el incumplimiento del obligado
respecto de la prestacién a su cargo, nacié el derecho de CENERCOL
EN LIQUIDACION de ejercitar la respectiva accion.

- Competencia del juez: En la medida que ENERCA y CENERCOL EN
LIQUIDACION aceptaron renunciar a la jurisdiccién ordinaria con el
fin que fuese un Tribunal Arbitral el que dirimiera las controversias
existentes, el arbitro seria igualmente competente para conocer de las
controversias derivadas de la exigibilidad de pago de las facturas, en la
medida que €stas son nacientes del Contrato.

- Formulacién de pretensiones: Para la acumulacién de pedimentos
dentro del proceso, es evidente que debe guardarse la congruencia
entre las que sean principales y las que sean subsidiarias. Sin
embargo, al tratarse de facturas que no tienen relacion de
subordinacion entre si, las tres podian ser presentadas de forma
principal dentro de las pretensiones de la demanda.

- Tramite por el mismo procedimiento: Al igual que se describio en el
aparte de competencia del juez, al haber renunciadoe las partes a la
presentacion de la controversia en la jurisdiccién ordinaria, todo aquel
conflicte derivado de la celebracién, ejecucién y terminacion del
contrato recayd en la jurisdiccién arbitral, quien también conocceria
sobre el impago de facturas por parte de ENERCA, con lo que el no se
comprueba que existiese una indebida acumulacién de pretensiones.

Sin embargo, no deja de extranar al suscrito el siguiente aparte de la —
pobremente argumentada - excepcién que hoy se ataca;

‘el pago pretendido de cada una de ellas, por ser titulos valores
autonomos debié formularse por separado” (Enfasis afiadido)

Se trata de un entendimiento completamente desatinado por parte del actor,
quien no parece tener en cuenta que el pago de las facturas no se esta
persiguiendo de manera auténoma (como ocurre con el proceso gjecutivo
encaminado en la jurisdiccién ordinaria), sino como una consecuencia
plena de la ejecucion del contrato, mismo que ENERCA se sustrajo de
cumplir de manera injustificada y sin sentido alguno. En la medida que la
actora, mediante clausulas abusivas, quedaba indemne de pagar los
servicios prestados por CENERCOL EN LIQUIDACION, ésta ultima
presentaba las respectivas facturas, esperando tnicamente la retribucién de
los servicios prestados, hecho que nunca ocurrié en este caso, por la
conducta contraria a derecho por parte de la actora, conducta que es piedra
angular de las pretensiones de la demanda de reconvencion, incluida la
referente al pago de las facturas emitidas.




Pagina 159 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAIE DE ENERCA 5.A. E.S.P. vs CENERCOL S5.A.

-LAUDO ARBITRAL-
Al ser un error de discernimiento, la excepcidn no puede prospérar.

- Sobre la denominada “falta de jurisdiccion Yy competencia para
la declaratoria de dafios irrigados (sic) a contratistas y
empleados de CENERCOL”

Sostiene el actor que la pretensién decimoquinta, la cual ya fue abordada
brevemente en este escrito, trata tinicamente de “extender la Jurisdiccion de
este arbitramento a terceros, contratistas y empleados de CENERCOL, sobre
los cuales no solo se desconoce la existencia de los contratos de prestacion de
servicios que se dice celebraron”, -

Si bien el Tribunal Arbitral, en curso de la primera audiencia de tramite,
desechd la excepcién al considerar que las controversias de indemnidad (de
las que nace la pretensién decimoquinta} son un conflicto vital para el
desarrollo del presente tramite, el suscritoc hard una pequeiia acotacion
sobre la misma, al entender el punto al que quiere llegar el actor.

Salta a la vista que el Ginico objetivo de ENERCA con la pretension era que el
Tribunal estableciera, indirectamente, la validez de la clausula de
indemnidad, sin presentar ningun hecho concluyente para esgrimir que la
misma no contraviene a la ley. Incluso, ENERCA falta a la verdad material
de la ejecucion del contrato al afirmar que le son desconocidos los contratos
celebrados por la pasiva con los terceros que finalmente se vieron afectados
por el actuar de la convocante, cuando los mismos siempre le eran
informados, al ser fundamental para la ejecucién del contrato.

Inclusive, también era labor de 2C INGENIEROS, en su calidad . de
interventor del Contrato, de vigilar la ejecucién del mismo, lo que
evidentemente incluia el suministro de informacién de la totalidad de actos
celebrados por CENERCOL con terceros y empleados a fin de cumplir sus
obligaciones del Contrato. No se torna entendible, entonces, que ahora la
actora pretenda desconocer contratos de los cuales sabia muy bien su objeto
y los sujetos que los celebraron.

Por tal motivo, no se encuentra probada la excepcion.

- Sobre la denominada “inexistencia de interés legitimo Yy
representacion legal para demandar la declaratoria de dafios
irrigados (sic) a contratistas y empleados”

ENERCA considera que CENERCOL EN LIQUIDACION no tiene interés o
representacion para que se considere que los dafios a contratistas y
empleados fueron causados por la actora, al describir que se trata de una
declaratoria indeterminada y que no individualiza a los afectados de la
conducta realizada por ENERCA.

Sin mas, se trata de una excepcion deficiente en su argumento, sin
fundamento legal o probatorio, baséndose sélo en una serie de afirmaciones
mediocres que demuestran que ENERCA no tiene mayor defensa para las
conductas que ella misma impulsé con su incumplimiento contractual.
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Evidentemente hay claridad en los afectados en tanto se dio curso a la
prueba pericial, de la cual se preseéntaron los documentos respectivos en los
que se demuestra que hubo contratistas y empleados de CENERCOL EN
LIQUIDACION que sufrieron dificultades por la conducta de ENERCA.

Incluso, suficiente prueba - que es sobreviniente al periodo de decreto de
pruebas, y sin embargo esta dentro del expediente - es el auto emitido por la
Superintendencia de Sociedades en virtud del cual decretd la liquidacion de
la sociedad convocada (demandante en reconvencion), teniendo en cuenta
que uno de los aspectos por los cuales CENERCOL EN LIQUIDACION llegé al
estado donde se encuentra hoy son los danos que le ha causado ENERCA a
contratistas y empleados reconoccidos en el respectivo  acuerdo de
reorganizacién (el cual también hizo parte de los documentos entregados al
perito para su encargo), que tuvieron que ser acarreados por los pocos
fondos que ya tenia CENERCOL EN LIQUIDACION, circunstancia que, se
reitera, es de exclusiva responsabilidad de ENERCA, como se ha venido
reafirmando durante la presente Litis.

Sobre la denominada “incongruencia entre los hechos
fundamento de las pretensiones de la demanda”

Sobre esta excepcién ni siquiera vale la pena hacer un ataque argumentado,
en la medida que se trata de la misma primera excepeién con un minusculo
cambio de forma en su enfoque, lo que demuestra que ENERCA tUinicamente
pretende defenderse a través de evasivas, cuando es evidente que su
conducta durante la ejecucién del contrato fue la tnica causante de los
dafios que sufri6 CENERCOL EN LIQUIDACION. Por tal motivo, y teniendo
en cuenta que se trata de una mera reiteracién de una excepcion de la cual
ya se desvirtudé su alcance, se hace necesario que esta igualmente sea
rechazada. :

Sobre la denominada “inexistencia de responsabilidad de
ENERCA” :

Afirma la convocante que ENERCA cumplié con normas de orden publico
segun las cuales debia monitorear el cumplimiento de las obligaciones por el
contratista. Igualmente, asegura que la terminaciéon. del contrato fue
aceptada por CENERCOL EN LIQUIDACION, segun su dicho, porque ésta
aceptd haber incurrido en incumplimientos contractuales; solicitandose la
terminacion bilateral del negocio juridico.

Sin embargo, las afirmaciones de ENERCA son plenamente contrarias a sus
propios actos. Para ello, nos referiremos al informe presentado por el perito
César Mauricio Ochoa en el cual analizé diferentes documentos en poder de
ENERCA, entre ellos los informes de gestién y asambleas de accionistas de
la mentada sociedad durante el tiempo de ejecucién y terminacién del
contrato.

Asl, en primer lugar, el informe de gestién correspondiente a 2014 sefiald lo
siguiente, como lo hace constar el perito:



Pagina 161 de 261

TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE ENERCA S.A. E.S.P, vs CENERCOL S.A.

-LAUDO ARBITRAL-

‘En el primer trimestre de 2014, Yy debido a inconformidades con el
cumplimiento del objeto contractual, la Gerencia General tomé la
decision de terminar y liquidar anticipada Yy unilateralmente el
contrato de operacién y mantenimiento firmado con la empresa
CENERCOL S.A. Luego de lo anterior, y una vez surtidos los procesos
precontractuales correspondientes, OPSECOL SAS asume a partir del
mes de abri} la Operaciéon y Mantenimiento del SDL y STR de
ENERCA...” (Enfasis afiadido) '

Que tal declaracién provenga tan frontalmente de ENERCA, deja sin piso las
afirmaciones realizadas por su apoderado en el sentido de sefialar que el
Contrato se termino de forma bilateral. Pero no se trata de la tnica ocasion
en la que ENERCA deja plenamente claro que el contrato fue terminado de
manera unilateral por ésta, toda vez que asi quedé demostrado 1igualmente
en el informe de gestién de la anualidad siguiente, como también lo consigna
el perito en su informe:

“4.4.3.1 Decisién De Terminacién Del Contrato

El representante legal de ENERCA, mediante comunicacion Jechada el
13 de marzo de 2014, recibida por CENERCOL el dia 14 de marzo de
2014, tomé la decision de dar por terminado el contrato en Jorma
unilateral, al considerar la existencia de incumplimientos reiterados y
graves del contrato {...)

Por otra parte se debe advertir, gque el 20 de marzo de 2014, en
respuesta a la Carta de Terminacién Unilateral del Contrato,
CENERCOL acepté la terminacién del contrato, pero por causdas
imputables directamente ENERCA por incumplimiento en el pago de las
facturas en los servicios prestados por CENERCOL Yy circunstancias
adiciones que cataloga como incumplimiento a cargo de las obligaciones
a cargo de ENERCA {...})”

ENERCA sabia con certeza que su terminacién unilateral del Contrato no era
legalmente posible, a la luz del régimen legal aplicable al mismo, que no es
otro sino el referente al derecho privado. El informe de gestion del afio 2015
asi lo confirma:

“Como ya se expresé, dentro del régimen especial de actos Yy contratos
al cual se encuentra sometido ENERCA, esta empresa no estd sometida
al Estatuto de Contrataciéon de la Administracién Publica. Asi las cosas,
carece de la potestad legal para terminar unilateralmente el Contrato de
Prestacion de Servicios No. 009 {...)

{...) [Eln nuestro actual ordenamiento juridico, considero, salvo mejor
opinién en contrario, que el Contrato de Prestacién de Servicios No. 009
de 2012 celebrado con CENERCOL, puede entenderse que subsiste
Jjuridicamente hasta tanto un juez no declare su terminacion {...)

(...} Finalmente, para la terminacion del Contrato de Prestacién de
Servicios No. 009, no se advierte facultad legal expresa que permita a
ENERCA terminar unilateralmente el contrato y mucho menos cuando la
contraparte aceptd dicha terminacién por causas imputables al
incumplimiento de ENERCA”.
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Debe anotarse que el informe de gestion fue aprobado por unanimidad en la
Asamblea de Accionistas celebrada el 31 de marzo de 2016.

Sin embargo, no es la Unica vez donde se sefiala que ENERCA no tiene
ninguna potestad para terminar de manera unilateral el contrato. En
concepto  presentado por el abogado Carlos Figueredo, pasado
deliberadamente de largo por la convocante al momento de allegar los
documentos relacionados con la gjecucion contractual, y que es adjunto al
presente escrito, el mismo concluye, tajantemente, que la liquidacion
unilateral realizada por ENERCA con base en la declaratoria de terminacién
del contrato. Asi, el mencionado profesional del derecho concluye:

‘ENERCA SA ESP, Violo (sic) el régimen legal aplicable y el Debido
proceso al desconocer las reglas del derecho administrative y de la
contratacion Estatal, para aplicar en debida forma, la clausula
exorbitante de liquidacion Unilateral, que al ser acto administrative esta
(sic) reglado” '

Con ello, no es posible eximir de responsabilidad a ENERCA cuando no cabe
duda que la misma actué de manera contraria a derecho al declarar la
terminacion y liquidacién unilateral del contrato, causando perjuicios a
CENERCOL EN LIQUIDACION como se ha comprobado en el presente
proceso, por lo que la excepcién manifestada por la convocante no tiene
fundamento.

- Sobre la denominada “responsabilidad exclusiva de CENERCOL”

ENERCA firma que existe responsabilidad de CENERCOL al incumplir con el
pago de las obligaciones a su cargo, tanto las que se refieren a elementos de
carécter laboral como a las de tipo prestacional. '

Sin embargo, la excepcion presentada flaquea en argumentacion, siendo que
solo se limita a acusar, sin fundamento legal, probatorio o factico alguno, los
supuestos incumplimientos en los que incurri6 CENERCOL EN
LIQUIDACION en la ejecucién contractual. Queda claro desde un principio
que quien, en realidad, incumplié el Contrato fue ENERCA, como se ha
venido demostrando a lo largo de este proceso.

Es evidente que en ningtiin momento ENERCA ha desvirtuado dos elementos
centrales sobre los cuales se fundamenta la imposibilidad de que las
excepciones prosperen:

1. ENERCA no ha podido desmentir que no ha pagado las facturas
referentes a la prestacién de servicios por parte de CENERCOL EN
LIQUIDACION.

2. ENERCA tampoco ha podido desmentir que la terminacién del
contrato fue un acto meramente unilateral y contrario a las leyes que
gobiernan la materia, que se dio por inexistentes incumplimientos
supuestamente causados por CENERCOL EN LIQUIDACION.

Asi las cosas, no es posible imputar responsabilidad alguna a una sociedad
que Unicamente se allandé a cumplir el Contrato hasta que la propia
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contratante cambi¢ las condiciones del negocio juridico, imposibilitandolo a
gjecutar el objeto contractual. Por tal motivo, esta excepcién debe
desecharse.

- Sobre la denominada “culpa exclusiva de CENERCOL”

La convocada presenta esta excepcion sefialando que le es improcedente a
CENERCOL EN LIQUIDACION beneficiarse de su propia culpa, refiriéndose a
los supuestos incumplimientos en el pago de las obligaciones a su cargo,
tanto laborales como prestacionales y parafiscales, asi como a los supuestos
retardos en la radicacién y presentacién de facturas.

Nuevamente se estd ante una excepciéon carente de argumentos, que soélo se
limita a lanzar acusaciones que no tienen trasfondo en alguna prueba,
hecho o fundamento legal. Inclusive, de la mera formulacion del cargo se
evidencia que no existe plena certeza sobre los supuestos incumplimientos
imputados a la convocada:

“Adicionalmente existe culpa exclusiva de CENERCOL en el retardo o
la no radicacion o no presentacidn de las facturas, en los términos
u condiciones pactados contractualmente” (Enfasis afiadido)

Como es posible observar, ni siquiera se aclara cual de las tres conductas
supuestamente incursas por la convocada es la que realmente causa la
“prosperidad” de la excepcién. Incluso, del informe presentado por el auxiliar
de la justicia se deja plena evidencia que CENERCOL EN LIQUIDACION
slempre presento las facturas en tiempos razonables v prudenciales para
que se declare su cumplimiento v que ENERCA realizase los respectivos
pagos. Incluso, del informe surgido de la exhibicién de ciertos documentos
en poder de ENERCA se pudo observar que, en realidad, fue esta tltima
quien no cumpli6 con su obligacion de pagar las respectivas
contraprestaciones.

Asi las cosas, no es posible imputar algun tipo de responsabilidad o culpa a
CENERCOL EN LIQUIDACION, comeo lo pretende hacer la convocante de
manera errada, sin antes observar que el Unico que incumplié con las
obligaciones a su cargo fue ENERCA, Por tanto, la presente excepcion no
puede prosperar.

- Sobre la denominada “inexistencia de perjuicios por terminacion
del contrato por mutuo acuerdo”

El medio exceptivo se fundamenta en una supuesta aceptacién de la
terminacion “por mutuo acuerdo” del Contrato, por parte de CENERCOL EN
LIQUIDACION, con lo que se estaria ante un disenso conjunto de las partes
que impediria perseguir cualquier clase de perjuicio.

Nuevamente la convocante excepciona sin tener verdaderas razones para
hacerlo. ENERCA ha admitido cque la tinica forma en que se termind el
Contrato fue porque ésta lo finaliz6 de manera unilateral, siendo que
CENERCOL aceptd la terminacién unilateral del contrato, seitalando gue
era por incumplimientos por parte de la convocante. Bajo ninguna
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circunstancia esto puede considerarse como una terminaciéon por mutuo
disenso.

Como ya se ha demostrado en cstos alegatos, lo cierto es que ENERCA
decidid, junto a la interventoria, la terminacién unilateral del contrato con
CENERCOL EN LIQUIDACION por supuestos incumplimientos en la
ejecucion del objeto contractual. Sin embargo, ENERCA no contaba con que
su decision era completamente contraria a derecho, admitiéndose que, bajo
el marco legal donde se desarrollaba el Contrato, no era posible, en absoluto,
la facultad de terminacion unilateral del contrato; la cual es bien vista en
acuerdos que se rijan por el Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracion Publica, pero no en aquellos que, como en el que dio origen a
esta Litis, se gobiernan por el derecho privado. '

Asi, en realidad el Contrato fue finalizado, contrario a la ley, por terminacién
unilateral, hecho incontestable que deja sin fundamento la excepcion
presentada.

- Sobre la denominada “incumplimiento del contrato por parte de
CENERCOL”

ENERCA tnicamente describe que, como ha sefialado en los escritos en los
que ha ejercido sus derechos de accién y contradiccién, la convocada ha sido
la tnica que incumplio el Contrato. Sin embargo, de lo visto durante la
totalidad del proceso, es evidente que quien falté a sus obligaciones fue
ENERCA, como es posible advertir, se reitera, con la terminacion unilateral
del contrato por fuera de los parametros legales, y con la negativa
injustificada de la convocante a realizar los pagos de las facturas
debidamente presentadas y radicadas por la prestaciéon de servicios, lo que
consecuencialmente causé perjuicios, no sélo a CENERCOL EN
LIQUIDACION, sino también en los contratistas y empleados de ésta, como
ha quedado claro. ' :

Asi pues, no es posible que la excepcién salga avante.

- Sobre la denominada “pago”

La convocante describe que realizé el pago de los servicios que la accionada
acredité haber prestado, incluyéndose también aquellos pagos de orden
prestacional. A pesar de tal afirmacién, salta a la vista que la actora no
prueba el hecho que describe, incumpliendo con su deber de probar los
hechos de su defensa, y yendo en contra de la realidad del negocio juridico,
donde se demostré que ENERCA no pagé determinadas facturas, entre ellas
de las que su pago se persigue dentro del presente procedimiento.
Igualmente, el perito César Mauricio Ochoa también concluyd que hubo tres
facturas de las cuales no se acredité el pago por parte de ENERCA, a pesar
de tener comprobantes de egreso v ser radicadas en un plazo razonable, las
cuales se revisarén mas adelante. Es claro, entonces, que la suplica del
accionante no tiene fundamento aiguno. -
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- Sobre la denominada “compensacion”

De forma ‘subsidiaria ENERCA pide, siempre que se ordene el pago de
alguna obligacién a favor de CENERCOL EN LIQUIDACION, la suma sea
compensada con lo que CENERCOL deba cancelar a ENERCA en caso que
prosperen las excepciones de la demanda inicial presentada por ésta.

Sin embargo, como queda patente, no sélo en la contestacién a la demanda
micial y en la demanda de reconvencion, en realidad los fundamentos
juridicos de ENERCA no tienen la fuerza suficiente para ser présperos, en la
medida que se ha acreditado que el Uinico gue se sustrajo de las obligaciones
a su cargo en la ejecucion del Contrato, siendo posible concluir que el Unico
interviniente que tiene algun tipo de acreencia pendiente es ENERCA.

- Sobre la denominada “existencia de tramite especial”

Segun el dicho de la convocante, no es posible tramitar la persecucién de las
facturas y sus intereses dentro del tramite arbitral, siendo necesario acudir
a la accién cambiaria consagrada en el Cédigo de Comercio, a través del
procedimiento ejecutivo que cursaria en la jurisdiccidén ordinaria. Como
-fundamento, ENERCA afirma que se trata de titulos valores auténomos e
independientes del negocio juridico del cual surgieron.

Ante tal afirmacion, han de senalarse dos argumentos en su contra;

1) Como se afirmé al contestar la excepcién de indebida acumulacién de
pretensiones, el pago de las facturas no se pretendid ejercer en
calidad autonoma, en la medida que se considera que la expedicion
de dichos instrumentos correspondia a la contraprestacion de los
servicios prestados por CENERCOL, contraprestacién que no fue
reconocida por ENERCA quien, como ya se sabe, se sustrajo del
cumplimiento de las obligaciones. Al entenderse que las facturas
hacen parte de la unidad que es el Contrato, es claro que las
mismas dependen de las diferentes declaratorias previamente
solicitadas en las pretensiones. '

1) Si en gracia de discusién se adoptase que las facturas pueden ser
perseguidas de forma auténoma, vale decir que ENERCA desconoce
por completo que la jurisprudencia ha sido clara en permitir que
los tribunales arbitrales también tomen conocimiento de las
acciones gjecutivas, como lo ha consagrado la Corte Constitucional,
maximo intérprete de la Carta y autoridad del control
constitucional de las normas:

“Si se analiza el inciso cuarto del articulo 116, se llega a la
conclusién de que la administracién de justicia por los drbitros, sélo
tiene estas limitaciones:

La primera, que los particulares solamente pueden ser investidos de
la funcion de administrar justicia, en calidad de conciliadores 0 en la
de arbitros, transitoriamente. Esta transitoriedad es evidente no sélo
por el texto mismo de la norma, sino porque al ser las partes en
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conflicto potencial o actual las que habilitan a los darbitros, al
resolverse el conflicto desaparece la razén de ser de la funcién
arbitral.

La segunda, ya insinuada, gue son las partes quienes habilitan
a los arbitros para fallar, en derecho o en conciencia.

Y una ultima, que los arbitros administran justicia "en los
términos que determine la ley". Esto permite al legislador, por
elemplo, establecer las reglas a las cuales debe someterse el
proceso arbitral.

Pero, no existen otras limitaciones. Por ello, no es admisible
sostener que los asuntos que se ventilan, o podrian ventilarse,
en el proceso de ejecucion, estan excluidos del proceso
arbitral. ;:De ddnde surgiria esta supuesta exclusion? oCémo
afirmar que las obligaciones cuyo cumplimiento puede
exigirse en el proceso de ejecucion, constituyen una excepcion
a lo establecido por el inciso cuarto del articulo 116 de la
Constitucion, cuando tal excepcién no aparece en esta norma,
ni en ninguna otra?™ (Enfasis afiadido)

Ahora bien, a pesar que la sentencia aqui nombrada es anterior a
la adopcidn de la Ley 1563 de 2012, estatuto arbitral hoy vigente v
que gobierna la presente litis, del examen que se hace de la
mencionada norma es claro que los postulados defendidos por el
juez constitucional todavia encuentran asidero. En ningan aparte
de la norma se prohibe a las partes que suscriben €l pacto arbitral
acudir a éste cuando se trate de ejecuciones, como tampoco ocurria
con las normas previas a la expedicién del vigente estatuto arbitral.

Con ello, no es posible desprender la persecucién de las facturas del resto
del proceso, con lo que la excepcién presentada por la actora no tiene
posibilidad de salir avante.

- Sobre cualquier excepcion innominada a la demanda de
reconvencion

Es evidente que de los hechos de la demanda de reconvencién no es posible
demostrar alguna otra excepcién sobre lo esgrimido por CENERCOL EN
LIQUIDACION, asi como tampoco de cualquiera de las actuaciones
realizadas en la presente Litis.

LO PROBADO EN EL PROCESO

De lo que ha cursado en este tramite arbitral, se encuentra probado lo
siguiente:

* CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-294 del 6 de julio de 1995 [exp. D-791] M.P. Jorge Arango
Mejia.
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1. La sociedad EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE S.A. E.S.P. y
CONSORCIO DE ENERGIA COLOMBIA (respectivamente ENERCA vy
CENERCOL) suscribieron el Contrato de Prestacién de Servicios 009
de 2012, en virtud del cual se realizarian diferentes servicios de
mantenimiento y operacion de las redes de transmisién eléctrica.

2. El mencionade Contrato fue objeto de diferentes modificaciones en su
momento, las cuales fueron referenciadas en su oportunidad.

3. El representante legal de CENERCOL EN LIQUIDACION, en el
momento de absolver interrogatorio, dio como probados los siguientes
hechos:

a. Como se senalé en el numeral primero de este acapite, las partes
aqui intervinientes suscribieron el Contrato, a fin de realizar el
objeto ya especificado.

b. Se aceptd, por parte de CENERCOL EN LIQUIDACION, la
terminacién del Contrato Unicamente por los incumplimientos
en que incurrié ENERCA durante la ejecucién contractual. Sin
embargo, se objeté el modo de terminacion y liquidacién hecho
por ENERCA (en la medida que ésta lo hizo de manera
unilateral). Se explicé que el acta de liquidacién no contenia los
incumplimientos que ENERCA realizd v, en virtud de los cuales,
no se pudo continuar con la ejecucion. Especialmente se debe
tener en cuenta que ENERCA no pagd las respectivas facturas
de los respectivos servicios prestados por CENERCOL EN
LIQUIDACION, al no existir flujo de caja sostenible por la
convocante. Reiteradamente se presentaron comunicaciones
exhortando a ENERCA a pagar sus deudas, sin éxito alguno.

c. CENERCOL EN LIQUIDACION estuvo obligada a pagar las
prestaciones sociales y laborales, sin embargo, tales pagos se
condicionaban a que ENERCA cancelara las facturas de los
servicios prestados. La convocada dio su méaximo esfuerzo para
noe desproteger a sus empleados, a pesar que fueron evidentes
los incumplimientos de la actora en el giro de recursos, lo que,
si bien causd algunos retrasos, no obsté para que siempre se
pagaran las prestaciones a su cargo. Se describio, como se dijo
en la demanda de reconvencidn, que existia solidaridad laboral a
cargo de ENERCA.,

d. CENERCOL debia entregar en las actas los respectivos soportes
de pago de seguridad social. Sin embargo, desde que la empresa
de interventoria 2C INGENIEROS empezé sus labores se
evidencid que la ejecucidén contractual se entorpecio (a
comparacién de cuandc ENERCA realizabha directamente la
interventoria), siendo que ésta pedia soportes superfluos que
impedian la pronta y razonable conciliaciéon de las actas de
entrega, asi como la respectiva facturacion.
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. CENERCOL EN LIQUIDACION tenia un director de proyecto
encargado quien firmaba las actas que serian entregadas a la
interventoria y a la propia ENERCA. Ahora bien, la suscripcidn
de las actas era condicionada al arbitrio de ambas entidades,
esto es, de 2C INGENIEROS y ENERCA, quienes, como ya s¢ ha
visto, siempre procuraron dilatar el proceso. Vale la pena aclarar
que este fendémeno Unicamente se dio a partir de la entrada de la
interventoria en el iter contractual, toda vez que, con

anterioridad, la gestion de ENERCA era expedita y en un marco
de colaboracion. '

CENERCOL admite que si se dejaban constancias, por parte de
la interventoria, de eventuales impagos en la seguridad social,
los cuales, unicamente, fueron causados por la falta de pago,
por parte de ENERCA, de los servicios prestados por
CENERCOL EN LIQUIDACION. Ante ello, CENERCOL se dirigia
directamente a las entidades recaudadoras de dichos pagos, con
el fin de no dejar desprotegidos a sus empleados. Se reitera que
2C INGENIEROS incidié por completo en la ralentizacion de la
ejecucion contractual, como ha quedado demostrado.

- En efecto, 2C INGENIEROS, apenas entrar a realizar sus labores
de interventoria, comienza a realizar conductas dilatorias, con
pleno consenso de ENERCA. Se dan diferentes inconvenientes,
siendo el principal la falta de pago de las facturas, lo que
consecuencialmente ocasiond problemas con el pago de
prestaciones y aportes. En el Contrato, estos problemas sélo se
dieron con la llegada del interventor, como también ocurrié con
la aplicacion de multas, las cuales nicamente se dieron con 2C
INGENIEROS al frente de la interventoria.

. Ahora bien, CENERCOL siempre procurd cumplir con las
programaciones que eran entregadas a ENERCA para el
cumplimiento del servicio, ¢ igualmente siempre procurs
cumplir con las provisiones de material y la entrega de
elementos no instalados.

ENERCA notificc a CENERCOL sobre presuntas fallas en la
entrega de materiales, sin embargo, lo hizo unicamente en la
terminacion y liquidacién del contrato, sin tener en cuenta el
dinamismo del contrato, que hacia perentorio que el monitoreo
de materiales fuera con mayor periodicidad.

ENERCA pagaba o no pagaba, pero siempre tuvo demoras en
la liberacién de recursos. Pero esta demora cumplia con dos
condicionantes: la primera, que siempre se dieron desde que 2C
INGENIEROS llego a la interventoria del contrato, y la segunda,
que las dilaciones existentes lo eran sin causa justificada
alguna.
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. CENERCOL, en ningtn momento, buscé la terminacién del
contrato de mutuo acuerdo, hecho éste que igualmente se
manifiesta en la declaratoria de terminacion unilateral. Si hubo
reuniones entre los aqui intervinientes, pero las mismas fueron
encaminadas a mantener la ejecucién contractual, asi como
para poner de presente la posibilidad de agilizar el tramite de
recepcion de actas y expedicion de facturas. '

Para CENERCOL, ya conociendo de la terminacion unilateral del
contrato, era importante que se procediera a su liquidacién
consensuada, pero no en los términos en los que finalmente
ENERCA, de manera completamente unilateral, lo liquidé al
tomar la decisién, arbitraria y abusiva del derecho, de terminar
el negocio juridico.

.La finalizacién del Contrato se debis, exclusivamente, porque
el flujo de recursos se ralentizdé e hizo ineficiente por causa
del papel de la interventoria, que actué con total connivencia
de ENERCA, quien no hizo nada para subsanar tal error. En la
forma como se dio la prestacién de obligaciones por parte de la
convocante, la misma causé que diferentes empleados hicieran
cese de actividades reclamando el pago de sus servicios.

- Como es posible observar, ¢l no pago de lo debido a quienes eran
empleados por CENERCOL se debié exclusivamente al
comportamiento de la parte actora, lo que igualmente se
convirtieron quejas ante las autoridades competentes, y
finalmente, se convirtieron en procesos jurisdiccionales.

- La magnitud del incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte de ENERCA fue tal que la convocada
tuvo que acogerse al proceso de reorganizacién empresarial,
donde entre doscientos (200) y doscientos cincuenta (250)
personas que tuvieron que ver en la ejecucién del Contrato
fueron graduados y calificados como acreencias existentes de
caracter laboral. '

- Como era necesaria la presentacion y entrega del stock de los
materiales, CENERCOL siempre cumplia con informar a
ENERCA que los materiales que tenja a su cargo, a fin de
permitir la conciliacién de las actas y la expedicién y pago de
facturas.

. ENERCA y CENERCOL, a diferencia de la induccién a error que
quiso procurar el apoderado de la actora, tinicamente buscaron
reuniones para buscar alternativas que permitieran salvar la
ejecucién del contrato, esencialmente con lo referente a los
pagos a cargo de la convocante. Sin embargo, como es evidente,
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no se lograron soluciones de tipo alguno, toda vez que ENERCA
no demostré interés en mantener la ejecucién contractual.

4. Por su parte, mediante el dicho presentado al Tribunal, guien fuera
director de proyecto en la ejecucion del Contrato, José Libardo
Villamizar, dejé probado lo siguiente: '

a.

Hubo diferentes personas que intervinieron en el contrato, de las
cuales se llevaba el registro de la seguridad social para que, con
base en ello, se realizaran los respectivos pagos de ello. Siempre
s¢ entregd a ENERCA las planillas de pago de seguridad social,
sea por via del sefior Villamizar, o directamente desde el
domicilio de CENERCOL en Bogota. ENERCA tenia auxiliares
que corroboraban completamente Ia  informaciéon de
seguridad social presentada, sin que existiera ningun tipo de
incidencia resenable sobre dichos pagos.

CENERCOL reportaba absolutamente todas las incidencias y

- actividades que ocurrian en la ejecucion del contrato, toda vez

que éstas, por pequenias que fueran, resultarian en la
disminucién del monto facturado. Apenas se tenian los reportes
de las incidencias, los mismos eran dirigidos a ENERCA para lo
de su cargo, especialmente para los ajustes que fueran
necesarios en la facturacién.

CENERCOL actuaba en el Contrato no sélo prestando los
servicios de mantenimiento referentes a la red de transmisiéon
regional eléctrica, sino también en lo que respecta al gas
natural, asi como la poda de arboles que pudieran afectar, de
unc u otro modo, la prestacion de servicios por parte de
ENERCA.

ENERCA, inicialmente, se demoraba hasta 45 dias para

realizar el procedimiento de facturacién de los trabajos y
servicios realizados. Esto ocurria cuando la relacion juridica
era exclusiva entre ENERCA y CENERCOL, sin papel alguno de
una firma de interventoria.

CENERCOL atendia, con cuadrillas de reparacion eléctrica, las
redes de distribucién; también se hacian trabajos de gas
natural, a través de mantenimientos correctivos; asi como
servicio de podas para subsanar problemas que los Aarboles
causasen a las redes.

Las podas eran realizadas, no sélo en frio, sino en caliente, esto
es, sin desconectar la red eléctrica, aun cuando esto no era lo
especificado en el contrato, teniendo en cuenta que el mismo
obligaba a realizar las labores de poda sin que las redes
afectadas estuviesen conectadas.
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. Igualmente, CENERCOL tenia que realizar un recuento del
alumbrado publico, que no era mas que contar bombillas. Sin
embargo, esto tampoco se encontraba plasmado en el contrato.

. También se hicieron labores concernientes a lineas cuya
potencia no era la que se habia definido en el contrato, sino que
eran de potencia diferente, incluso mas altas de lo normal.

Debe tenerse en cuenta que, previoc a la entrada de 2C
INGENIEROS como sociedad interventora del contrato, las
labores de fiscalizacién de los servicios prestados eran
realizadas por los ingenieros de zona de ENERCA, quienes
nunca encontraron ningun tipo de problema con la prestacién
de los servicios por parte de CENERCOL. Sin embargo, por
causa del ajustado presupuesto que manejé ENERCA para la
ejecucion del contrato, lo cierto es que CENERCOL a veces
encontraba que el personal no era suficiente para cumplir con
sus obligaciones, siendo esto algo de plena responsabilidad de
ENERCA. Sin embargo, CENERCOL siempre procurdé mantener
el personal minimo requerido para la ejecucién contractual, sin
que ENERCA demostrase lo contrario durante el proceso.

El Uinico “problema” que se dio en dicho periodo fue durante la
transicion entre los ingenieros de zona vy la sociedad 2C
INGENIEROS, donde se solicité la modernizacién de la flota de
vehiculos, hecho que CENERCOL cumpli6 a cabalidad de
manera expedita.

. Al entrar 2C INGENIEROS como sociedad interventora la
relacion fue, en principio, cordial, sin embargo, sin motivo
aparente, 2C INGENIEROS empezd a buscar cualquier traba
para impedir la ejecucién del contrato. Esto causé que la
sociedad que el suscrito representa se preguntase si era
necesaria la contratacién de un tercero para realizar labores de
interventoria que ya eran realizadas por ENERCA.

Desde ¢l momento en que 2C INGENIEROS tomé cargo de la
interventoria del contrato, CENERCOL vio cémo la misma
empezaba a entorpecer los procesos de facturacién, a tal punto
que la convocada (demandante en reconvencién) durd hasta
tres meses sin recibir los pagos facturados. Esta demora era
evidente en la medida que repercuti6 en la relacién que
CENERCOL tenia con sus proveedores, asi como con los gastos
a su cargo (como el pago de la seguridad social).

. CENERCOL hacia sus mayores esfuerzos para garantizar el pago
de los sueldos a sus trabajadores, asi como para evitar, dentro
de su responsabilidad, el impago de obligaciones de seguridad
social y aportes laborales. Ahora bien, en los 1iltimos dos meses
de ejecucion contractual fue evidente que la falta de pago por
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parte de ENERCA (causada por el actuar de 2C INGENIEROS)
fue determinante para el atraso en las obligaciones de seguridad
social a cargo de la convocada, siendo prueba de ellos las
. facturas no pagadas que se persiguieron en la demanda de
reconvencion.

. Durante la presencia de 2C INGENIEROS como entidad
interventora, se utilizaba como excusa cualquier error
mindsculo en la ejecucion contractual con el fin de descontar
sumas de dinero a CENERCOL, lo que impedia el cumplimiento
de las metas supuestamente fijadas por ENERCA. Sin embargo,
esto contrasta con la realidad de la ejecucion contractual, donde
se¢ demostrd6 que CENERCOL siempre cumpli6é con sus
obligaciones y presté todos los servicios a su cargo.

. CENERCOL tnicamente tenia a su cargo las obligaciones de
mantenimiento correctivo, pero no las de caricter
preventivo. Sin embargo, 2C INGENIEROS presenté quejas por
supuestas fallas en los mantenimientos preventivos, lo que era
contrario a lo que se habia pactado contractualmente. Esto
representa claramente el objetivo que tuvo la firma interventora:
perjudicar a CENERCOL en la gjecucién contractual.

. Respecto a los materiales, ENERCA expedia la lista de los
mismos, solicitdndolos de acuerdo a lo presupuestado. Sin
embargo, algunos materiales que eran asiduamente utilizados
no coincidian con las cantidades inicialmente dadas por
ENERCA, por lo que CENERCOL debhia ajustar los mismos a lo
presupuestado, ajustandose el presupuesto Unicamente por la
mala planeacion de ENERCA.

. Las 6rdenes de materiales eran entregadas por la convocada a la
convocante, llegando directamente a sus bodegas. ENERCA
siempre expedia la respectiva certificaciéon de entrega de
materiales. En ese sentido, en las actas siempre se incluia la
respectiva entrega de materiales que hubiera realizado
CENERCOL, anexandose el formato revisado y aprobado por
ENERCA. : :

. ENERCA era quien daba los materiales a CENERCOL para que
los mismos fueran repartidos en los municipios donde se hacia
necesario algin trabajo de mantenimiento. Ante esto, ENERCA
obligaba a CENERCOL a presentar los reportes diarios de uso de
materiales, asi como de las personas que estuvieron encargadas
de usar los mismos. :

. ENERCA realizé la liquidacién unilateral del contrato, junto con
la interventoria, con lo cual lo Unico que CENERCOL hizo fue
conocer el contenido de dicha liquidacion. Tan intempestiva fue
la terminacion del contrato que CENERCOL sélo tuvo tiempo
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para parar “en seco” sus actividades y empezar la recogida de
los materiales y elementos utilizados en |a gjecucion
confractual.

Los principales problemas en la ejecucién contractual (en el
entendido de ser los supuestos incumplimientos por parte de
CENERCOL, lo que evidentemente no es cierto} se dieron en el
aparte de las obras realizadas en el sistema de gas. En los
tltimos meses de ejecucién del contrato, sin la disponibilidad
presupuestal necesaria, ENERCA solicité a CENERCOL que se
continuara con la ejecucion de los trabajos de mantenimiento de
gas, a lo que la convocada procuré cumplir, con la aprobacion
de 2C INGENIEROS, quien igualmente sabia que tales
actividades no contaban con disponibilidad presupuestal por
parte de ENERCA. '

u. Igualmente, hubo desencuentros en el tema tributario, en la

medida que ENERCA obligé a CENERCOL a realizar el pago de
los impuestos sobre la totalidad del monto presupuestado para
la ejecucion del contrato, incluso sobre las vigencias futuras.
Sin embargo, este impasse fue subsanado con la realizacion de
un otrosi que estipulé el pago de impuestos de acuerde a cada
vigencia y no sobre la totalidad de lo presupuestado. Sin
embargo, se tratd de un inconveniente meramente Juridico.

v. El gerente de ENERCA, al momento en que 2C INGENIEROS

W.

inicié6 sus labores de interventoria, se mostré cordial con
CENERCOL. Sin embargo, en la medida que 2C INGENIEROS
realizd su “labor”, el comportamiento del gerente de ENERCA fue
de total indiferencia y desidia con la ejecucién contractual, sin
tener siquiera interés en que se pagaran los servicios prestados
por CENERCOL.

Por las fallas de pago por parte de ENERCA, CENERCOL tuvo
que acudir a EPS particulares con el fin de mantener la
prestacion de servicios de salud a sus trabajadores, asi como a
sus familias. -

ENERCA solicitd a CENERCOL, durante la ejecucidn
contractual, que no volviera a suministrar los materiales.
Debido a que el presupuesto suministrade a CENERCOL no
incluia nuevos materiales, ENERCA decidié realizar la compra
de los mismos por su cuenta.

En diciembre de 2013 ENERCA solicit6 a CENERCOL que
suministrara algunos materiales en la medida que ellos no
disponian de los mismos. Sin embargo, CENERCOL tuvo que
negarse toda vez que la convocante no habia realizado pago
alguno de lo adeudado a la convocada.
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z. El sefior Villamizar fue contactado por la sociedad OPSECOL
S.A.8. a fin de ser el director del proyecto del contrato que ésta
suscribié con ENERCA con_el mismo objeto contractual del
recién terminado con CENERCOL. Debe anotarse desde este
instante que OPSECOL se trata exclusivamente de una empresa
constituida por la Junta Directiva de ENERCA, como consta en
¢l Informe de Gestién correspondiente al afio 2015,

5. Se encontréd probado, igualmente, que la sociedad CENERCOL siempre
entregd los diferentes descargos a los supuestos incumplimientos en la
ejecucion del contrato, los cuales, como se ha dejado claro a lo largo
del proceso, no existieron en la realidad contractual, tratandose
exclusivamente de una manifestacion de la conducta desplegada por
2C INGENIEROS en su calidad de interventora del contrato, quien
unicamente se empefié en buscar el mas infimo error para procurar
impedir la facturacion de CENERCOL, asi como para solicitar
descuentos en contra de la convocada por supuestas faltas que, se
reitera, no eran cometidas.

6. Lo anterior fue probado, tanto con la exhibiciéon documental solicitada
a ENERCA, la cual fue objeto de solicitud de ampliacién por parte de
CENERCOL, decretada por el Tribunal en providencia del 15 de
septiembre de 2017; como con la exhibicién documental solicitada a
2C INGENIEROS, decretada por el Tribunal en la primera audiencia de
tramite. :

7. Por otro Jado, se presentaron dos informes periciales, rendidos por el
auxiliar de la justicia César Mauricio Ochoa Pérez, los cuales probaron
lo siguiente: '

a. Respecto al cuestionario solicitado por ENERCA, se comprobo
que la convocante actué de manera negligente, lo que fue
determinante para que el perito concluyera que no era posible
probar y verificar la supuesta entrega de materiales por parte de
la  convocante, asi como la supuesta no devolucién de los
clementos entregados a CENERCOL. Esto impide la prosperidad
de las pretensiones 7, 8, 9, 14 y 15 de la demanda inicial, en la
medida que CENERCOL siempre cumplié con sus obligaciones
respecto a los materiales.

Especialmente importante es tener en cuenta que ENERCA, por
su propia incuria, no poseia soporte alguno sobre los materiales
a su cargo, queriendo sacar provecho de ello al acusar a
ENERCA, de manera infundada, del extravio de materiales. Al
respecto, vale la pena senalar el siguiente extracto del dictamen
pericial:

‘Los funcionarios de Enerca: Marja Belén Beltran Leén -
Asesora Juridica, - Leonid Estepa Roa - Lider de
Contabilidad y Rudith Elvira Maldonado Rodriguez -
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Tesorera, con quienes interactué el Perito para la
consecucion de la documentacion soporte del dictamen,
informaron que no se contaba con ningtin comprobante de
caracter administrativo o contable, en los cuales constara lq
entrega por. parte de Enerca, y/o el retiro de los elementos
del sistema por parte de Cenercol o la devolucién de los
mismos; tampoco se hallé un kardex o tarjetas de inventario
de dichos elementos, puestos por Enerca a disposicion de
Cenercol”,

Ni siquiera le fue posible al auxiliar de la justicia, a través de la
“conciliacion” de los listados de materiales, senalar cudles
elementos no fueron supuestamente devueltos por la convocada
(demandante en reconvencién). En ese sentido, no fue posible
encontrar ningin documento de soporte de los materiales.

Incluso, a manera de confesién, los encargados de tratar con el
auxiliar de la justicia en ENERCA admitieron que no existia
documento alguno en el cual se demostrara, con suficiencia, las
supuestas conductas senaladas a CENERCOL, con lo que se
reitera la conclusién ya descrita sobre las pretensiones de
ENERCA concernientes a los materiales.

- En el mismo informe se absolvieron las preguntas hechas p'or
CENERCOL respecto al componente pecuniario de la
terminacion del contrato, probandose lo siguiente:

i. El valor de los servicios prestados en la ejecucion del
contrato fue de veinticuatro mil trescientos veintisiete

millones setecientos ochenta y tres mil doscientos pesos
($24.327.783.200).

ii. De los mismos, se pagaron trece mil doscientos millones
doscientos once mil ciento  veintiséis pesos
($13.200.211.126); quedando facturados v sin pagar dos
mil trescientos treinta y ocho. millones ciento sesenta y
dos mil cincuenta pesos ($2.338.162.050), los cuales

- hacen parte de la relacién de pretensiones solicitadas por
CENERCOL dentro de su demanda de reconvencion. En
-este punto vale la pena sefalar que las excepciones
presentadas por ENERCA en contra del cobro de las
facturas ya fueron desestimadas en el presente alegato, _

Como es posible observar, el elemento facturado y no
pagado se encuentra probado a cabalidad, lo que
determina la prosperidad de las pretensiones de la
convocada en su demanda de reconvencién, asi como en
su reforma. : -

iii. 8i bien es evidente que se encuentra probada la
- disponibilidad presupuestal para. la realizacién del
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proyecto, lo cierto es que esta no se vio traducida en el
pago total, por parte de ENERCA, de los servicios
prestados por CENERCOL. Con ello, no existe Justificacion
alguna para que la convocante no hubiese pagado
servicios debidamente prestados, facturados y avalados
por ella misma, lo que justifica las pretensiones de la
demanda de reconvencién concernientes a las facturas no
pagadas, asi como lo dicho por el sefior José Libardo
Villamizar en el sentido de las obligaciones respecto al
sistema de gas que tuvieron que realizarse con una
supuesta falta de disponibilidad presupuestal.

iv. Adicional a lo no pago por ENERCA en &l apartado de
facturas, también se probd la existencia de costos de
administracién, imprevistos y utilidades (AlU) dejados de
percibir por CENERCOL, debido a la conducta de
ENERCA, por un valor de mil ochocientos setenta y nueve
millones doscientos noventa y un mil dieciocho pesos
($1.279.291.018). De esta suma de dinero tampoco se
encuentra justificacién, por parte de ENERCA, para no
proceder a su pago tras declarar la terminacién unilateral
del contrato.

v. A pesar que el perito afirma que no se encuentran
probados perjuicios a favor de CENERCOL, es evidente
que la conducta de ENERCA si causé perjuicios
econdmicos a la convocada, en el enténdido que la
conducta de la actora fue determinante para que
CENERCOL entrase en proceso de reorganizacién y
posterior liquidacién (y en el cual todavia se encuentra en
este momentoj, proceso en el cual se incluyeron la
totalidad de las acreencias laborales relacionadas por el
perito, Ante esto, no se comparte la postura del auxiliar de
la justicia, quien no considerdé tales deudas como
perjuicios, en la medida que ENERCA, al sustraerse de
sus obligaciones, impidi6 a CENERCOL honrar sus
propias obligaciones. Misma suerte corren las deudas en
las que la convocada incurrié por concepto de operaciones
de crédito y leasing.

¢. Del mismo modo, y previa exhibicién documental realizada por
ENERCA, el perito presentd informe pericial sobre lo encontrado
en dichas pruebas, dandose como probado lo siguiente:

i. ENERCA, en sus Estados Financieros, no hace referencia
a las sumas no pagadas ya probadas en el informe pericial
anterior. De hecho, los montos referenciados por ENERCA
como “provisiones diversas” ni siquiera encuentran
coincidencia con las sumas efectivamente facturadas por
CENERCOL y no pagadas por la actora. '
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ii. ENERCA, a diferencia de lo que quiere hacer ver en este

1ii.

proceso, acepté en sus informes de gestién que la decisiéon
de terminar y liquidar el contrato con la convocada fue de
manera unilateral. Resdltese como el apoderado de
ENERCA siempre procurd, en el periodo de pruebas, hacer
llevar a equivocos a los testigos que comparecieron en el
proceso, a sabiendas que su representada no tenia la
razon. Al respecto, el perito transcribié el siguiente aparte
del informe de gestion del afio 2014:

“(...) la Gerencia General tomé la decisién de terminar
y liquidar anticipada y unilateralmente el contrato de
operacion y mantenimiento firmado con la empresa
CENERCOL S.A.”

Ahora bien, esta decision no tuvo otro fundamento sino
permitir la entrada de la sociedad OPSECOL S.A.S. como
contratista para ejecutar ¢l mismo objeto contractual. La
citada persona juridica, en realidad, sélo se trata de una
maniobra de ENERCA para despojar a la convocada de sus
obligaciones contractuales sin ninguna causa justificada.
En electo, de lo descrito por los organismos de control, y
por los mismos informes de gestién de la convocante, es
evidente que OPSECOL se trata de una sociedad creada
por ENERCA, con participacién mayoritaria privada, cuyo
unico fin es participar en la utilidad del negocio. Lo
anterior echa por tierra los argumentos pregonados por
ENERCA sobre supuestos incumplimientos por parte de
CENERCOL,

Del mismo modo, el Gerente de ENERCA igualmente
admite, en el informe de gestién del afo 2015, que las
normas sobre las que se gobernaba el contrato suscrito
con CENERCOL eran claras en vetar la posibilidad de
terminar de manera unilateral el vinculo juridico. En
efecto, al ser este regido por las normas de derecho
privado, es imposible aplicar las clausulas exorbitantes
que el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica.

Este punto ya fue considerado en los presentes alegatos al
desvirtuar la excepcién de “inexistencia de responsabilidad
de ENERCA”, por lo que se concluye que se halla
plenamente probada la responsabilidad de la convocante.

Si bien ENERCA afirmé durante la Litis que se hicieron
todos los tramites necesarios para la terminacién bilateral
del contrato, en realidad nunca se comprobé que fuera
asi. De hecho, no queda duda de la terminacién unilateral
del contrato por parte de la convocante, lo que también ha
sido evidenciado por los organismos de control.
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Adicionalmente, v de acuerdo a las actas de Junta
Directiva e informes de gestidn, se halla plenamente
probado que el objetivo de ENERCA fue dar la ejecucion
del contrato a una sociedad creada por ella misma,
afirmando supuestos incumplimientos por parte de
CENERCOL. Dicha sociedad {que no es otra sino
OPSECOL), como ya se dijo, tiene a ENERCA dentro de su
participacién accionaria (mas exactamente con el 49%,
siendo el porcentaje restante de propiedad de sociedades
con las que ENERCA previamente habia contratado otros
rubros contractuales).

OPSECOL fue matriculada en el Registro Mercantil unos
dias antes de la terminacién unilateral del contrato
celebrado con CENERCOL, como confiesa ENERCA a
través del Informe de Gestion del afio 2015, aportado en el
plenario de pruebas, con lo que se encuentra probado que
el incumplimiento en que incurrié la convocante respecto
a la terminacién del contrato fue a titulo de dolo, a
sabiendas que desde la Gerencia General se hicieron los
actos necesarios para la creacion de una sociedad que
gjecutase el contrato y en donde la convocante tuviese
participacion; incluso, y a efectos de poder lucrarse con
mayor celeridad, wusaron ilegalmente wuna clausula
exorbitante que no estaba dentro de sus potestades, lo
que consecuencialmente causd diferentes perjuicios a
CENERCOL, los cuales fuercon determinantes para llevar a
la convocada a su estado actual.

iv. Adicionalmente, se encuentra probadc, en la revisién
hecha a las facturas entregadas por CENERCOL a
ENERCA, asi como de sus comprobantes de egreso y pago
efectivo, que hay tres facturas (adicionales a las que se
persiguen en las pretensiones de la demanda de
reconvencion) cuyo pago nunca fue acreditado por la
convocarnte, asi:

e Factura 4109, expedida por CENERCOL el 21 de
marzo de 2013.

s Factura 4114, expedida por CENERCOL el 2 de abril
de 2013.

e Factura 4160, expedida por CENERCOL el 6 de
mayo de 2013.

En la medida que la opiniéon del perito es experta en temas
contables, vy que la misma tuvo en cuenta los documentos
gque fueron suministrados por ENERCA, se constituyen los
siguientes como saldos cuyo pago ne fue acreditado:
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» Seiscientos veintitin millones seiscientos cuarenta y
dos mil seiscientos sesenta y nueve pesos
($621.642.669), correspondientes a la Factura
4109.

» Trescientos cincuenta y cinco millones doscientos
cuarenta y ocho mil setecientos noventa y siete
pesos ($355.248.797), correspondientes a la Factura
4114. -

* Novecientos sesenta y tres millones ochenta mil
setecientos  veintidés  pesos ($963.080.722),
correspondientes a la Factura 4160.

Por tal motivo, las sumas mencionadas deben tenerse en
cuenta al momento de comprobarse la responsabilidad de
la actora respecto al incumplimiento de sus obligaciones.

PRONUNCIAMIENTO FINAL SOBRE LAS PRETENSIONES

Tras hacer un repaso de los hechos que se encontraron probados en el
tramite arbitral, y teniendo en cuenta la totalidad de las pruebas allegadas
al proceso {incluso aquellas que puedan considerarse como sobreviniente,
como ocurre con el acta declaratoria de liquidacién societaria de
CENERCOL), estos alegatos se centraran en estudiar la viabilidad de las
peticiones elevadas por ambas partes, en la medida que las mismas
presentarcn sendas demandas con sus respectivas pretensiones. En el caso
de los pedimentos deprecados. por la actora, los mismos seran analizados en
bloque siempre que versen sobre los mismos hechos o consecuencias
juridicas. :

Sobre las pretensiones presentadas por ENERCA en su demanda
inicial

Pretensién primera

La actora sefiala como pretension primera de su demanda ‘que se integre e
instale el respectivo Tribunal de Arbitramento”

En si esta pretensién ni siquiera puede ser considerada como tal, en la
medida que con la simple existencia de un pacto arbitral donde se
especifique las condiciones de operaciéon del eventual tribunal para dirimir
controversias, el mismo opera por el mero ministerio legal y sin
necesidad de declaracién alguna, haciéndose en este caso innecesaria la
peticion elevada por ENERCA. :

Incluso, al momento de haberse admitido la demanda inicial el Tribunal se
integré e instalé en la forma prevista en la ley v el pacto arbitral.
Pronunciarse de fondo sobre esta pretensién no seria mas que hacer
declaraciones sobre asuntos accesorios cuya existencia ya quedd
comprobada en la Litis. '
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Pretension segunda

ENERCA solicita que “una vez posesionado el Tribunal de Arbitramento éste
declare que el contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012, celebrado
enire ENERCA y CENERCOL, con el objeto de contratar la operacion y
mantenimiento del sistema de transmision regional (STR), el sistema de
distribucion local (SDL) y otras actividades desarroliadas por ENERCA, se
terminé por manifestacion de las partes, mutuo acuerdo, el dia 28 de marzo
del afic 20147, '

De esta pretensién hay que seftalar que la_misma debe ser denegada.
Frente a la incontestable cantidad de pruebas que hay respecto al verdadero
actuar de ENERCA, no es posible declarar la terminacioén del contrato por
mutuo acuerdo, en la medida que CENERCOL nunca estuvo de acuerdo con
finalizar el contrato, sino que siempre buscé alternativas de solucién a los
problemas (especialmente al incumplimiento por parte de ENERCA en sus
obligaciones).

Ahora bien, lejos de lo que pretende la demandante (demandada en
reconvencion), hay plena prueba de la verdadera forma de terminacién del
contrato: fue de manera intempestiva y unilateral por parte de ENERCA,
quien actué a sabiendas que la ley le impide, por su constitucion, hacer uso
de la terminacién unilateral del contrato por regla general, como pasa a
exponerse:

- En el informe de gestion del afio 2014 ya se habia hecho referencia a
la terminacién del contrato por parte de ENERCA, encontrandose
probado por parte del perito que la convocante terminé vy liquidé el
contrato de manera unilateral. De igual forma, en el informe de
gestion correspondiente a 2015, la convocante analizé los escenarios
legales que justificasen (o0 no) su decision de terminar de manera
unilateral el contrato,

- En efecto, el mencionado informe de gestién es concluyente al afirmar
que ENERCA termino de manera unilateral el contrato, como ya se
transcribié en estos alegatos {especificamente al referirse a la
excepcion de inexistencia de responsabilidad de ENERCA),
examinandose igualmente la viabilidad legal del tipo de terminacién
del contrato, concluyéndose que la convocante no tiene potestad legal
para acabar el vinculo negocial en la forma realizada.

- Al revisarse la existencia de normas que gobiernan la actividad de
ENERCA, se evidencié que las mismas corresponden al derecho
privado (tal y como lo establecen las Leyes 142 y 143 de 1994), por lo
que no es posible predicar la existencia de la facultad legal de imponer
clausulas existentes en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica. Asi, cualquier medida contraria a lo dictado
por ley se constituye en un abuso del derecho.

- Para el caso de los contratos de servicios ptiblicos, es necesario aclarar
que, por excepcidén, es posible la utilizacién de clausulas exorbitantes,
siempre que el ente regulador asi lo imponga, de acuerdo a la forma
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sefialada en la ley, Sin embargo, ENERCA nunca probé haber
consultado a la Comisién de Regulacion de Energia v Gas con el

objetivo_de solicitar la inclusién de cliusulas exorhitantes, con lo

que es imposible concluir que ENERCA actud bajo la legalidad a que
esta obligada.

- De hecho, la mera terminacién unilateral del contrato se trata de un
acto plenamente ilegal, que no sélo desconoce la normatividad vigente
en materia de contratos de servicios publicos, sino que también
desconoce lo pactado en el negocio juridico. De la revision de la
clausula séptima del contrato no es posible observar que ENERCA
pueda ejercer una terminacién unilateral como 1o hizo en este caso, a
pesar que en realidad fue lo que ocurrid.

- Inclusive, y previniéndose de lo que ocurriera en el proceso judicial,
ENERCA buscé por diferentes medios reunirse con CENERCOL a fin
de dar a la terminacién la calificacion “de mutuo acuerdo”, como se
observa en el plenario de pruebas respecto de las reuniones sostenidas
a finales de 2013. Sin embargo, estas reuniones no llegaron a buen
término, basicamente por la falta de voluntad, por parte de ENERCA,
para llegar a un acuerdo sobre la terminacion del contrato.

Al no haberse logrado acuerdo alguno para la terminacién por mutuo
acuerdo del contrato, ENERCA decidié terminar el contrato unilateralmente,
lo que fue admitido reiteradamente por la gerencia de la convocante en los
informes de gestién presentados por ésta, los cuales hacen plena prueba,
tanto en la exhibicién documental, como en el informe pericial presentado
por el auxiliar de la justicia. Igualmente constituye plena prueba el hecho de
que la convocante haya decidido presentar un acta de liquidacién unilateral
del contrato, a pesar que CENERCOL, ya conociendo de la terminacion
unilateral del negocio juridico, buscé que la conciliacién final de las sumas
de dinero correspondientes al contrato fuese pactada.

En tal sentido, y teniendo en cuenta la conducta desplegada por ENERCA
durante la finalizacién del contrato, es imposible afirmar que la terminacién
del contrato fuese hecha de mutuo acuerdo, por lo que la pretension
solicitada no puede prosperar.

Pretensiones tercera, cuarta, quinta y sexta
La convocante solicita, en las mencionadas pretensiones, lo siguiente:

- Tercera: “Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012, la sociedad CENERCOL
incumpli6 las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de los
aportes al sistema de seguridad social integral correspondientes al
personal por ella contratado para la prestacién del servicio requerido en
los términos del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012”.

- Cuarta: “Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacién de servicios No, 009 de 2012, la sociedad CENERCOL
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incumplié las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de los
aportes pardfiscales correspondientes al personal por ella contratado
para la prestacién del servicio requerido en los términos del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 20127,

- Quinta: “Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de las
obligaciones laborales a su cargo, como: salarios, prestaciones sociales
(prima de servicios, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias),
vacaciones, para con el personal por ella contratado para la prestacion
del servicio requerido en los términos del contrato de brestacion de
servicios No. 009 de 20127, '

- Sexta: “Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
prestacién de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con el pago
oportuno de las lquidaciones definitivas de salarios, prestaciones
sociales, e indemnizaciones, a la terminacion de los contratos de trabajo
para con el personal por ella contratado para la prestacién del servicio
requerido en los términos del contrato de prestacion de servicios No. 009
de 20127, '

De acuerdo a lo demostrado por los hechos y pruebas del proceso, ninguna
de las pretensiones tiene fundamento  para prosperar. CENERCOL
siempre honro las obligaciones de los empleados a su cargo, y en los
momentos en que pudo existir cualquier tipo de demora en el pago, la misma
Unicamente tuvo causa en los incumplimientos incurridos por ENERCA en el
pago de los servicios prestados. ' :

La ralentizacion del proceso de facturacién por parte de ENERCA causé
diferentes problemas a la convocada (demandante en reconvencion), en el
sentido que, a mayor tiempo para hacer el desembolso efectivo de los pagos
referidos en las facturas, mas dificultades habia para CENERCOL en el
sentido de cumplir con sus obligaciones. También se demostré que las
demoras para la entrega de recursos eran infundadas, toda vez que 2C
INGENIEROS siempre buscaba cualquier excusa para dilatar el
procedimiento, sin encontrarse realmente razones de peso que justificaran la
no entrega de las sumas de dinero por concepto de los servicios prestados.
ENERCA, a partir de la entrada de la firma interventora 2C INGENIEROS, se
mostro reacia a realizar un proceso expedito de desembolso de recurso,
pasando lapsos de hasta tres (3) meses en los que no se realizaba pago
alguno a CENERCOL. Este hecho causé que la convecada no tuviese flujo de
caja suficiente para honrar la totalidad de obligaciones a su cargo. Sin
embargo, y teniendo en cuenta que debia procurarse el mayor bienestar para
los trabajadores y sus familias, asi como la imperatividad de las normas que
obligan a pagar la totalidad de las obligaciones laborales, CENERCOL
siempre procuré mantener el pago de dichas obligaciones, a pesar de la
conducta injustificada de la convocante. '

Como prueba del cumplimiento de la convocada, hasta el momento no se ha
comprobado la existencia de reclamacién alguna en contra de CENERCOL a
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través del ente designado para la fiscalizacién de los aportes parafiscales,
como lo es la Unidad de Gestion Pensional v Parafiscales (UGPP), sin que
hubiese sido aportada ninguna prueba de ello por parte de ENERCA. Es bien
sabido que la UGPP, en el momento que un aportante deja de cumplir con
sus obligaciones, lo primero que hace es presentar un requerimiento a dicha
sociedad para que realice los respectivos aportes.

Adicionalmente, de los testimonios dados por Jairo de Jests Jaramillo — en
su calidad de representante legal de CENERCOL - y José Libardo Villamizar
- en su calidad de director del proyecto de ejecucion del contrato — es posible
observar que nunca se dej6 de garantizar el acceso a los derechos a la
seguridad social de los trabajadores y sus familias, quienes a pesar de la
conducta de ENERCA nunca estuvieron desprotegidos.

Por otro lado, cabe anotar que, a sabiendas de su incumplimiento, ENERCA
tampoco hizo lo necesario para cumplir con la solidaridad legal en los
aportes parafiscales a la cual estaba atada, como se sefialé en su momento
en la demanda de reconvencidn, tras ser completamente ignorado por la
convocante dentro de su demanda. Asi, la convocante incumplié sus
obligaciones al no hacer valer la solidaridad laboral consagrada en el articulo
34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la cual es de orden puiblico ¥, por
ende, de obligatorio cumplimiento por parte del beneficiario de la obra (en
este caso, la convocante). Sin embargo, de la conducta desplegada por
ENERCA es posible ver como esta solidaridad, bajo ningin motivo, seria
observada: si la convocante no cumplié con el pago de los servicios
prestados, mucho menos haria directamente el pago a los trabajadores.

Como es posible observar, la falta de pago por parte de ENERCA fue
determinante para que CENERCOL no pudiese hacer frente a todas las
obligaciones a su cargo, lo que conllevé a la busqueda de un procedimiento
de reorganizacién societaria para poder trazar un plan de cumplimiento de
todo lo debido. Esto incluyd, por supuesto, la totalidad de las obligaciones
laborales provenientes del contrato suscrito con ENERCA; las cuales fueron
indudablemente agregadas al proyecto de calificacién y graduaciéon de
creditos que fue elemento fundamental para el proceso de reorganizacion.

Aqui cabe anotar que la naturaleza del proceso de reorganizacion
empresarial es permitir que los acreedores reciban el pago efectivo de las
obligaciones contraidas con la sociedad insolvente, a fin de salvaguardar sus
derechos. En el presente caso CENERCOL vio que el incumplimiento de
pagos por parte de ENERCA podia ser totalmente contraproducente para los
derechos de los trabajadores de la sociedad, en la medida que ¢l flujo de caja
seria menor de continuar la conducta de la aqui convocante. Siendo asi, se
hall6 justificada la inclusién de los trabajadores dentro de la calificacion de
creditos, teniendo en cuenta que sus ohligaciones son de pago prioritario.

Por otro lado, también se justifica la entrada de los créditos de los
trabajadores de CENERCOL en el acuerdo de reorganizacién para evitar,
precisamente, la situacion en la que hoy nos encontramos: una Litis
fundamentada en el comportamiento de ENERCA, quien desea utilizar su
propia mala fe en su beneficio, acusando a CENERCOL de incumplimiento
en sus obligaciones cuando es claro que cualquier retraso_en el pago de
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las obligaciones laborales fue causado por la falta de pago, por parte de
ENERCA, de los servicios prestados por CENERCOL.

Asi, la convocante no tuvo el menor interés por subsanar sus errores, sino
que siempre quiso perjudicar a CENERCOL, con el unico fin de poder
terminar el contrato escudandose en una causa supuestamente justa, sin
que la realidad factica pueda ser consonante con lo que persigue ENERCA,

Asi, se concluye nuevamente que las pretensiones atacadas no pueden
abrirse paso en este proceso.

Pretensiones séptima, octava y novena (declarativas); decimocuarta y
decimoquinta (condenatorias); tinica subsidiaria

ENERCA pide las siguientes declaraciones y condenas:

- Séptima: “Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
prestacién de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con la entrega
material del contrato e indisponibilidad del Stock minimo comprometido
en el contrato de prestacion de servicios No. 009 de 20127,

- Octava: “Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
prestacién de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con el reintegro de
material sobrante de trabajos ejecutados y que se constituyen en
material a reintegrar para dar de baja por su mal estado o que hayan

debido ser retirados con motivo u ocasién de las tareas contratadas por
ENERCA”.

Novena: “Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié la obligacién niimero 48 de la clausula segunda
del contrato objeto de la presente demanda, relacionada con la
devolucién de los materiales retirados y los reintegrados para dar de
baja en los lugares y plazos que indique la interventoria delegada para
el contrato por ENERCA, el cual, es uno de los requisitos indispensables
para el cobro de las facturas”,

Decimocuarta: “Que como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL
contenidas en la pretension séptima de la presente demanda se
condene a la sociedad CENERCOL a hacer la devolucién del stock de
materiales existente a la fecha de terminacién de contrato”.

- Decimoquinta: “Que como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL
contenidas en la pretensién octava de la presente demanda se condene
a la sociedad CENERCOL a hacer la devolucién o el reintegro de

- material sobrante de trabajos ejecutados para dar de baja por su mal
estado o que hayan debido ser retirados con motivo u ocasién de las
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tareas contratadas por ENERCA, en virtud a que no hizo el descuento
respectivo a pesar del incumplimiento de CENERCOL.

- Unica subsidiaria: “En el caso de que CENERCOL no pueda a (sic)
hacer la devolucién o el reintegro de material sobrante de trabajos
ejecutados para dar de baja por su mal estado o gue hayan debido ser
retirados con motivo u ocasién de las tareas contratadas por ENERCA,
por no estar en su poder se solicita, en estas circunstancias (sic) se
condene a CENERCOL a la reposicién del material, o al pago de éste 0 a
traves del descuento de cualquier suma de dinero que ENERCA adeude
al contratista, con el valor total de los materiales dariados o faltantes a
los precios definidos por ENERCA en el listado de materiales
actualizado, en los términos de los numeral 45 Yy 48 de la clausula
segunda del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012”.

Como se observa, todas las pretensiones relacionadas en este punto se
refieren a la supuesta existencia de materiales no restituidos a la convocante
al momento de terminar el contrato, las cuales se sustentan en vagas
afirmaciones realizadas por ENERCA, v sobre las cuales, en su momento, se
refirié el perito en su informe.

Al respecto, v a efectos de aclarar desde este punto la postura de
CENERCOL, se afirma que no existe prueba que confirme lo dicho por
ENERCA, al no existir un real incumplimiento por parte de 1la
convocada, lo que conlleva a solicitar la denegacion de las pretensiones ya
descritas. Del informe pericial (como se vio en el acapite relacionado a las
pruebas} es posible observar que la convocante ni siquiera cumple con la
carga probatoria de demostrar que existen materiales faltantes de
restitucién.

Dentro de las pruebas solicitadas, ENERCA pidié la intervencién de un
perito contable, cuya encomienda seria verificar todos los hechos
relacionados con la supuesta no devolucién de materiales, el valor de dichos
materiales y la existencia o no de una restitucion efectiva de materiales. Para
ello, la convocante prestaria sus inventarios, balances, y el kardex que
registra la mercancia, - - :

Sin embargo, ENERCA admitié no tener un comprobante donde “constara la
entrega por parte de Enerca, y/o el retiro de los elementos del sistema por
parte de Cenercol o la devolucién de los mismos”, sin tener tampoco un
kardex o cualquier otro tipo de inventario que demostrase la entrega de los
materiales. Incluso, los funcionarios de ENERCA que atendieron la diligencia
admitieron que no existe informacién suficiente para identificar la
restitucién o no de materiales, con lo que ni siquiera es posible confrontar
tal informacion con los elementos efectivamente instalados por CENERCOL.

Adicionalmente, el perito pone en consideracién del Tribunal un informe
realizadc por ENERCA sobre los materiales entregados por ésta a diferentes
entidades, entre éstas CENERCOL. Sin embargo, no existe método o prueba
alguna que permita confrontar tal inforine, por 1o que no existe certeza plena
de lo alli expresado. Asi, se concluye en el mismo sentido que lo hizo el
auxiliar de la justicia en su informe pericial, esto es, advirtiendo que no es
posible la verificacién de los hechos afirmados por ENERCA.
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Esto es clara demostracién de la violacién que hace la convocante de su
obligaciéon de probar los hechos base de su demanda, lo que de larga data se

conoce como “carga de la prueba”. Sobre este asunto, la Corte
Constitucional ha afirmado lo siguiente:

“Una de las principales cargas procesales cuando se acude a la
administracién de justicia, en generdl, Y a la jurisdiccién civil, en
particular, es la concerniente a la prueba de los hechos que se alegan.
La carga de la prueba es un elemento caracteristico de los sistemas
procesales de tendencia dispositiva. Se conoce como principio “onus
probandi”, el cual indica que por regla general corresponde a cada
parte acreditar los hechos que invoca, tanto los que sirven de
base para la demanda como los que sustentan las excepciones,

de tal manera que deben asumir las consecuencias negativas en
caso de no hacerlo. :

De acuerdo con la doctrina, esta carga procesal se refiere a “la
obligacién de ‘probar’, de presentar la prueba o de
suministrarla, cuando no_el deber procesal de una parte, de
probar la (existencia o) no existencia de un hecho afirmado, de lo
contrario el solo incumplimiento de este deber tendria por consecuercia
procesal que el juez del proceso debe considerar el hecho como falso o
verdadero®. En tal sentido la Corte Suprema de Justicia ha explicado
cémo en el sistema procesal se exige, en mayor o menor grado, gue cada
uno de los contendientes contribuya con el juez al esclarecimiento de la
verdad: '

“En las controversias judiciales, por regla general, cada una de
las partes acude al Juez con su propia versién de los hechos, esto
es, que presenta enunciados descriptivos o proposiciones
facticas a partir de las cuales pretende generar un grado

R de convencimiento tal, que sea suficiente para que se emita
' un pronunciamiento favorable al ruego que se eleva ante la

furisdiccién. Dicho de otro modo, en el punto de partida de toda
controversia procesal, cada uno de los extremos del litigio intenta
convencer al juez de-que las descripciones que presenta coinciden
con la realidad y, a partir de aquéllas, justamente, propicia el
litigio. - : :

De esa manera, cuando hay una genuina contencion, el sistema
exige que cada uno de los contendientes correlativamente
contribuya a que el juez supere el estado de ignorancid en el que
se halla respecto de los hechos debatidos, tarea que por lo general
concierne al demandante respecto de sus pretensiones, y al
demandado respecto de las excepciones.

, Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las
partes para sentenciar la controversia, porgue ello seria
‘tanto como permitirles sacar beneficio del discurso
persuasivo que presentan; por ende, la ley impone a cada
extremo del litigio la tarea de traer al juicio de manera
oportuna y conforme a las ritualidades del caso, los
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elementos probatorios destinados a verificar que los hechos
alegados efectivamente sucedieron, o que son del modo como
Se presentaron, todo con miras a que se surta la consecuencia
Juridica de las normas sustanciales que se invocan”{83].

Esta institucién pretende que quien concurre a un proceso en
calidad de parte asuma un rol activo y no se limite a refugiarse
en la diligencia del juez ni se beneficie de las dificultades
probatorias o mala fortuna de su contraparte. En otras
palabras, “las partes en el proceso deben cumplir con el deber de
- diligencia en lo que pretenden probar. Ninguna debe obrar con inercia
porque ello causa que las consecuencias adversas de la decision sean
deducidas en su contra. El proceso no premia la estrategia sino la
solucion del conflicto con la participacién de las partes”,

En el ordenamiento juridico colombiano el postulado del “onus
probandi” fue consagrado en el centenario Codigo Civil. Se mantuvo en
el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1970 con la regla
segun la cual “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, con _
excepcion expresa de los hechos notorios y las afirmaciones o

negaciones indefinidas.” (Enfasis afadido)

No sdlo el tribunal constitucional se ha pronunciado de fondo sobre el tema,
sino que también la Corte Suprema de Justicia ha sefialado, enfaticamente,
cual es el papel de los intervinientes en el proceso respecto a la prueba de
los hechos que quieren hacer valer en el proceso:

“Dicho de otro modo, el afan por defender una determinada
posicion exige y fomenta la participacién de los litigantes en la
etapa probatoria y cada una de esas intervenciones contribuye, en
buena medida, a la actividad del juez, que entre la cooperacion de los
concernidos y los limites de la competencia, debe asumir una
participacion decisiva en el hallazgo de la verdad, desideratum del
proceso tan esquivo, como necesario.

Entonces, el juez aborda una realidad extinta para superar el
desconocimiento de los hechos con el que despunta todo litigio, y
sobre el saber que le brindan las pruebas -analizadas todas bajo
el tamiz de la sana critica-, verifica los enunciados normativos
que ilustran el caso y en la sentencia, que es la pieza principal de la
actuacién, adopta las decisiones que el ordenamiento juridico consagra,
todo con miras a lograr la efectividad del derecho sustancial, cual
ordenan perentoriamente diversos cdnones constitucionales, y con el
propdsito ultimo de disipar la incertidumbre que se cierne sobre los
derechos en litigio.” (Enfasis afiadido)

® CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-086 del 24 de febrero de 2016 {exp. D-10902] M.P. Jorge
lvdn Pafacio Palacio.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Civil. Sentencia del 25 de mayo de 2010 {exp. 1998-00467-01]
M.P, Edgardo Villamil Portilla.
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Hasta este punto es posible advertir que la conducta de ENERCA, lejos de
considerarse como una tarea diligente y efectiva en el sentido de probar los
hechos correspondientes a los materiales, demuestra que no es posible
endilgar algiin incumplimiento a CENERCOL, teniendo en cuenta que
siempre se entregaron los materiales que sobraron de la ejecucién
contractual y que, asimismo, no era posible retener alguna clase de material
sin que esto fuese incluido en las actas de entrega, junto con las
correspondientes dificultades que habria con el pagoe de los servicios
prestados. |

Tampoco se encontrd evidencia, dentro de las pruebas documentales
decretadas en el proceso, que CENERCOL no hubiese entregado los
materiales sobrantes de la ejecucién del contrato, asi como los que, por
alglin u otro motivo, no pudieron ser instalados. Es asi porque CENERCOL
nunca se quedd (ni podria haberse quedado, como lo quiere hacer ver
tercamente la convocante) con ningin material sobrante, toda vez que la
intempestiva decisién, por parte de ENERCA, de terminar el contrato (dicho
sea de paso, de manera unilateral, como consta en todo lo probado en el
procesc) solamente dio posibilidad de informar a los trabajadores vy
suspender la prestacién de servicio justo antes de la entrada de la nueva
sociedad contratista.

Para entender lo anterior, es menester aclarar que ENERCA tomé la decision
de terminar unilateralmente el contrato exclusivamente para que la sociedad
OPSECOL, de la cual la convocante era accionista, pudiese entrar a ejecutar
el contrato de forma inmediata (incluyendo, claramente, los materiales). En
cste caso, es muy posible que los materiales que, de acuerdo a la
convocante, estan en poder de CENERCOL, en realidad hayan sido usados
por OPSECOL, o incluse no hayan sido restituidos por dicha sociedad.

Por lo demas, es claro que CENERCOL no posee ninglin tipo de material que
haya podido ser utilizado en la ejecucion del contrato, con lo que las
pretensiones relacionadas no tienen fundamento y deben ser rechazadas.

Pretensiones décima, undécima y duodécima:
La convocante invoca lo siguiente como parte de su demanda:

- Décima: “Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con el personal
minimo requerido y ofrecido por la firma contratista e indispensable
para la efectiva prestacién del servicio y otros insumos contratados”.

- Undécima: “Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacién de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con la mejora
continua de los indicadores de evaluacion de resultados, como es el de
calidad, ejecucién del plan de mantenimiento, oportunidad en la
solucién de mantenimientos y gestién de mantenimiento preventivo”.
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- Duodécima: “Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de Julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas la presentacion de
informes de gestion”.

Sobre estas pretensiones, enfocadas a la realizacién del contrato, el
cumplimiento de requisitos para el buen servicio y la entrega de reportes,
debe decirse que siempre se dieron todas las explicaciones y se entregaron
todos los documentos del caso, explicaciones y documentos que fueron
omitidas deliberadamente dentro de la exhibicién documental realizada por
ENERCA. En efecto, de la misma se sefialaba que debia entregar toda la
correspondencia cruzada con la firma que, parcialmente, realizé la
interventoria del contrato; sin embargo, se dejaron de lado los anexos donde
constaba la inclusion, por parte de CENERCOL, de todas las inquietudes
que hubieron en la ejecucion del contrato (v las cuales ni siquiera versaban
sobre el personal minimo, sino que gravitaban en asuntos como el arreglo de
transformadores y la atencién de peticiones, quejas y recursos referentes a
la prestacion del servicio de energia eléctrica per se).

En todo caso, CENERCOL siempre se caracterizé por dar respuesta a todas
las inquietudes que se causaron en la totalidad del contrato, sin embargo
nunca recibié notificacién de sanciones o multas sobre los puntos referentes
a las pretensiones ya descritas. En el primer caso (cumplimiento del
personal minimo requerido) siempre se tuvo la mano de obra necesaria para
cumplir con los servicios contratados, como bien lo sefialé en testimonio el
sefior Libardo Villamizar, testimonio cuya veracidad nunca fue puesta en
entredicho, a pesar que en ocasiones no podia ser posible, unicamente por la
inexistencia un flujo de caja sostenible por parte de ENERCA, lo que
dificultaba a CENERCOL el cumplimiento de sus obligaciones.

Respecto del segundo punto traido a colacién (la mejora de los indicadores
de gestidn), se deben ver a profundidad las circunstancias facticas que
rodearon la ejecucién del contrato. En primer lugar, como ya se ha reiterado
y probado en diferentes obligaciones, ENERCA decidié no cumplir con los
procesos de facturacion en plazos expeditos y razonables, lo que obligd a
CENERCOL a buscar alternativas para continuar con la ejecucién del
contrato enfrentandose a un flujo de caja bastante pobre, Gnicamente por la
actuaciéon de la convocada.

En ese sentido, CENERCOL apenas podia mantener la ejecucion de los
servicios mas basicos, los cuales fueron prestados sin casi interrupeién; sin
embargo, dadas las condiciones del negocio, no pudo lograr mejora alguna
en los indicadores de gestion al no poseer los medios econdmicos necesarios
para mejorar la ejecucion de servicios. Esto se debe a la mera conducta de
ENERCA, la cual ha sido sefialada durante todo este proceso, y se ha vuelto
hecho notorio en la opinién publica del departamento de Casanare.

La conducta de ENERCA consistié en tercerizar inicialmente los servicios de
mantenimiento del sistema de transmisién y distribuciéon, para lo cual
efectivamente contraté con CENERCOL tal desarrollo; sin embargo, v al ver
como los ingresos de dicha tercerizacién no quedaban en manos de la
convocante, se busco la manera de quitarle el contrato a CENERCOL a partir
de supuestos incumplimientos que fueran suficientemente “graves’ para
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Justificar la pérdida del vinculo juridico. Asi, ENERCA buscaria la manera de
buscar un contratista del cual fuera posible intervenir algiin margen de
ganancia.

Con ello, desde la entrada de la interventoria del contrato a través de 2C
INGENIEROS, se buscoé la manera de afirmar supuestos errores e
incumplimientos para lograr la terminaciéon unilateral del contrato; en tanto
que, de manera paralela, ENERCA buscaba la manera de constituir una
sociedad en la que ésta tuviese la posibilidad de participar en el
acclonariado, para asi poder conseguir parte de las utilidades que deja el
mantenimiento de su sistema de transmisién. Finalmente, la Junta
Directiva, en decisién del 21 de febrero de 2014, un mes antes de la
comunicacién de la terminacién unilateral del contrato, decidié seguir
adelante con la constitucién de OPSECOL, siendo matriculada en el registro
mercantil en el mes de marzo siguiente.

Aqui es donde finalmente vienen los supuestos incumplimientos de
CENERCOL, como los que hacen parte de estas pretensiones, los cuales, a
pesar de no estar probados en absoluto, v de no haberse sancionado a la
convocada con multas al respecto, fueron parte de las “causas” que dio
ENERCA para finalizar de manera unilateral el contrato, aun cuando la
terminacién se dio de mala fe, como es posible observar.

Por ultimo, del presunto incumplimiento en la entrega de informes de
gestidn no es posible observar, en todo el plenario de pruebas (tanto el
inicialmente presentado, como en el recabado durante la Litis) no es posible
observar probanza alguna que demuestre que CENERCOL no cumplié con
dicha obligacién. Al contrario, CENERCOL siempre presentd los informes
que daban cuenta del estado de la prestacion de servicios, toda vez que, de
no ser asi, se tornaba imposible el pago por los servicios suministrados.
Recuérdese, entonces, lo senalado por la clausula cuarta del contrato {de
acuerdo a la versién modificada por el Otrosi No. 1):

“ENERCA S.A. pagard los trabajos realizados en Actas parciales previa
presentacion de informe de actividades, cuenta de cobro y/o
factura {...)” (Enfasis afiadido)

Comoquiera que CENERCOL recibié parte de los pagos (a pesar que los
mismos fueron demorados injustificadamente en muchas ocasiones, e
incluso en el tramo final del vinculo juridico ni siquiera se hicieron, como ya
se ha demostrado), es valedero inferir la inexistencia de incumplimiento
respecto a los informes de gestiéon y actividades, ya que de lo contrario
ENERCA estaria buscando provecho a partir de su propia culpa, con las
consecuencias juridicas que esto conlleva. En este sentido, ninguna de las
tres pretensiones aqui ilustradas tiene discernimiento suficiente para salir
adelante,

Pretensidn decimotercera

Inquiere ENERCA al Tribunal para que declare lo siguiente: “(...) como
consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de las obligaciones
contractuales a cargo de CENERCOL contenidas en las pretensiones tercera,
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cuarta, quinta y sexta de la presente demanda, se condene a la sociedad
CENERCOL a mantener indemne a ENERCA de todo reclamo, demanda,
accion legal y costos que puedan causarse o surgir con ocasién de las
reclamaciones, demandas laborales o de la sentencia de las mismas,
laborales relacionadas en la presente demanda o las reclamaciones,
demandas o sentencias de demandas laborales que en el futuro se llegaren a
presentar por el personal contratado por CENERCOL para la prestacion del

servicio requerido en los términos del contrato de prestacion de servicios No.
0089 de 2012, '

Como se ha explicado reiteradamente a lo largo del proceso, tanto en la
contestacion de la demanda, la presentacién de la demanda de reconvencién
y su reforma, asi como en la presentacion de estos alegatos, no es posible
declarar la indemnidad de la convocante respecto a cualquier reclamacién
laboral sélo porque asi lo diga el contrato. Dentro de la Litis, como se
observard mas adelante, se incluyd una pretensién para declarar la nulidad
de dicha indemnidad, al ser plenamente contraria a la regla de solidaridad
laboral que el Cddigo Sustantivo del Trabajo acoge respecto a las
reclamaciones realizadas en virtud de relaciones laborales.

Dentro de los argumentos que justifican la falta de prosperidad de la
pretension implorada por ENERCA esta, naturalmente, la fundamentacién
de la solidaridad vista a partir de las reglas del derecho privado, al ser éstas
las que realmente gobiernan el contrato. En un vistazo al Codigo Civil, se
puede observar lo siguiente:

“Articulo 1568. Definicién de obligaciones solidarias. En general
cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la
obligacion de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer
caso, es obligado solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada uno
de los acreedores, en el sequndo, sélo tiene derecho para demandar su
parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencién, del testamento o de la ley puede
exigirse cada uno de los deudores o por cada unc de los
acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacién es
solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamer}te declarada en todos los
casos en que no la establece la ley.” (Enfasis adadido)

En este sentido, y a través de una interpretaciéon arménica, es posible inferir
que uno de los casos donde, por ministerio de la ley, la solidaridad esta
exigida en la ejecuciéon del contrato, es el articulo 34 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, que se transcribe a continuacién:

“Articulo 34. Contratistas independientes.

I. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos Y
no representantes ni intermediarios, las personas naturales o
juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras o la
prestacién de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los nesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero
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el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se
trate de labores extrafias a las actividades normales de su
empresa o negocio, serd solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios u de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores,
solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el
contratista las garantias del caso o para que repita contra él lo
pagado a esos trabajadores. | ' '

2. El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también serd
solidariamente responsable, en las condiciones filadas en el
inciso anterior, de las obligaciones de los subcontratistas
frente a sus trabajadores, aun en el caso de que los contratistas
no estén autorizadoes para contratar los servicios de subcontratistas.”
(Enfasis afiadido)

Al respecto existen pronunciamientos de los tribunales de cierre,
esencialmente en la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, que ha dicho lo siguiente:

“Tiene adoctrinado la Sala que la _solidaridad se presenta cuando la
actividad ejecutada por el contratista independiente cubre una
necesidad propila del beneficiario y, ademas, cuando constituye
una _funcién _directamente vinculada con la ordinaria
explotacion de su objeto econémico y que éste debe desarrollar.

lgualmente, ha enseriado que para su determinacion puede tenerse en
cuenta no sélo el objeto social del contratista Y el beneficiario de
la obra. sino también la actividad _especifica desarrollada por el
trabajador.””

Igualmente se han fijado los limites de la interpretacién judicial que deba
tener el articulo 34.del Cédigo Sustantivo del Trabajo, como lo ha sefialado
la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en anteriores
oportunidades, que de cara al establecimiento de la mencionada
solidaridad laboral, en los términos del articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, lo que debe observarse no es
exclusivamente el objeto social del contratista sino, en concreto,
que la_obra que haya efecutado o el servicio prestado al
beneficiario o duefio de la obra no constituyan labores extraiias
a las actividades normales de la empresa o negocio de éste. Y
desde luego, en ese andlisis cumple un papel primordial la labor
individualmente desarrollada por el trabajador, de tal suerte que es
obvio concluir gue si, bajo la subordinacion del contratista
independiente, adelanté un trabajo que no es extrafio a las

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral, Sentencia del 20 de marzo de 2013 [exp. 40541] M.P.
Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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actividades normales del beneficiario de la obra, se dard la
solidaridad establecida en el articulo 34 citado”?

Evidentemente, las obras realizadas por los trabajadores de la convocada no
son extrafas al giro ordinario de los negocios llevados a cabo por ENERCA.
De hecho, es notorio que en realidad el contrato suscrito con CENERCOL se
traté de la tercerizacién de servicios que, por su naturaleza, eran de plena
responsabilidad de ENERCA (de hecho, esta es una de las razones que se da
para buscar la forma de terminar el contrato con la aqui convocada y asi
entregarlo a una sociedad en donde ENERCA tuviese participacion en las
utilidades), siendo labores no extrafias al cumplimiento de su objeto.

Asi pues, se encuentra plenamente probada la solidaridad laboral en este
caso, sin que ésta sea posible de atajar, como lo desea ENERCA, a través de
una clausula de indemnidad como la pactada en el contrato, mucho menos
cuando las normas recogidas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo se tratan
de minimos que no son negociables o sustituibles, como bien lo recoge el
articulo 13 de la citada disposicién:

“Articulo 13. Minimo de derechos y garantias. Las disposiciones de
este Cédigo contienen el minimo de derechos y garantias consagradas
en favor de los trabajadores. No produce efecto alguno cualquiera
estipulacidn que afecte o desconozca este minimo.” (Enfasis

anadido)

En consecuencia, la pretensién decimotercera aqui sefalada no puede
prosperar.

Pretensién decimosexta

La convocante centra su suplica en que: “como consecuencia de la
declaratoria de incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de
CENERCOL contenidas en los hechos de la presente demanda se condene a
CENERCOL a devolver las sumas de dinero pagadas por ENERCA a
CENERCOL, que corresponden a valores de descuentos pactados, por faltas e
incumplimientos, los términos del anexo No. 1 del contrato de prestacién de
servicios No. 009 de 2012, “Tabla de Faltas Yy Descuentos”, en cumplimiento
de la cldausula décima segunda del contrato.”

Debe decirse que, en este caso, la pretensién no puede prosperar por dos
motivos: el primero es la inexistencia de un debido proceso en la imposicién
de multas, las cuales so6lo eran decisiones tomadas con influencia total de la
interventoria, que no tenian un verdadero respaldo, v que en realidad se
debieron a la conducta despreciable de ENERCA en la ejecucion del
contrato. Como lo confiesa la convocante en la subsanacién realizada a los
hechos de la demanda, las multas vy sanciones, lejos de advertirse justo
después de la realizacion de la presunta conducta, Unicamente fueron

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral. Sentencia del 2 de junio de 2009 [exp. 33082] M.P.
Gustavo José Gnecco Mendoza. Reiterada por CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Laboral.
Sentencia del 24 de agoste de 2011 [exp. 40135] M.P. Francisco Javier Ricaurte Gémez,
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tenidas en consideracién al realizarse las fallidas negociaciones para la
terminacion bilateral del contrato. '

Durante la revision de los documentos en poder de ENERCA a fin de solicitar
eventuales documentos pasados de largo por la convocante, se evidenciaron
diferentes opiniones juridicas sobre lo realizado por la convocante y las
eventuales consecuencias juridicas que ello tracria a la demandante. En
efecto, el concepto (ya mencionado en estos alegatos) entregado por el doctor
Carlos Figueredo, el cual se reitera fue deliberadamente ocultado por
ENERCA de los documentos del contrato allegados a este tribunal,
demuestra evidentemente que ENERCA nunca tuvo una. prevision legal sobre
el proceso para la imposicién de multas, ni tampoco para que el contratista
castigado presentase sus descargos. '

La conducta de la convocante, en ese sentido, desconoce el principio de
legalidad al que deben estar ajustadas sus actuaciones, asi como el debido
proceso que se debe seguir en cualquier actuacion, sea del érgano que sea.
No es admisible que el tnico aparte donde se reconozca que se hablo
directamente con CENERCOL de las multas supuestamente aplicadas sea en
momentos donde se hablaba ya de una eventual finalizacion del contrato
(Gnicamente para entregarlo a una sociedad donde ENERCA tenia
participacion), sin siquiera haber informado de la imputacién de las mismas
en el momento en que ocurrieron los hechos supuestamente generadores de
las sanciones, a fin que CENERCOL gjerciese la defensa de sus intereses v
presentase explicaciones sobre los presuntes incumplimientos.

Asi, no es posible admitir una pretensién que expresa Unicamente el
irrespeto manifestado por ENERCA en la ejecucion del contrato, asi como su
total desconocimiente de la normatividad, e incluso de derechos
fundamentales como el debido proceso.

Pretension decimoséptima

ENERCA reclama al Tribunal ‘gue se condene en costas del proceso y
agencias en derecho a CENERCOL, por todos los costos y gastos en qgue ha
incurrido ENERCA en el cumplimiento de la clausula compromisoria y la
demanda arbitral”. o '

Poco mas se debe decir de esta pretension, mas alla de solicitar su falta de
prosperidad, en la medida que la misma ni siquiera ha de ser solicitada, sino
que se debe seguir, dnica y exclusivamente, €l procedimiento previsto en
los articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso, norma general que
regula, de forma minuciosa, la naturaleza de las actuaciones concernientes a
la condena en costas.

Asi, es Unicamente tarea del Tribunal verificar los requisitos para la condena
en costas, con el fin de decidir lo que en derecho corresponda.

Sobre las pretensiones presentadas por CENERCOL en la reforma de la
demanda de reconvencion
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En este caso, se tendran en cuenta las reivindicaciones solicitadas por la
convocada en la reforma de su contrademanda, al ser esta la versién
definitivamente admitida por el Tribunal, asi como la que fundamenta la
fijacion del litigio realizada en la audiencia de tramite.

Pretensiones primera, segunda, tercera, cuarta, quinta y sexta:
CENERCOL solicita la declaratoria de lo siguiente:

- Primera: La “existencia del contrato de prestacién de servicios No. 009
de 2012 suscrito entre lao EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE S.A.
ES.P, y CONSORCIO ENERGIA DE COLOMBIA S.A. -~ EN
REORGANIZACION., con sus respectivos Otrosies Yy modificatorios,
celebrado el dia 6 de julio de 2012.”

- Segunda: Que “el contrato fue objeto de las siguientes modificaciones:

» Otrosi Modificatorio No. 1, del 6 de julio del 2012,

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

» Adicional en valor No. 01 y modificatorio No. 3, del 18 de octubre
del 2012. _ :

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

e Otrosi aclaratorio No. 1, del 22 de abril del 2013.”

Tercera: Que “en el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos
anteriores, la EMPRESA DE ENERGIA DEIL CASANARE S.A. E.S.P tuvo
la calidad de contratante”. L

- Cuarta: Que “en el contrato de que fratan las pretensiones uno y dos
anteriores, el CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA S.A. E.S.P, hoy
CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA S.A. ESP - EN
RESTRUCTURACION tuvo la calidad de contratista’.

Quinta: Que “el plazo fijado para la ejecucién del contrato fue pactado
por el término de 31 meses contados desde la fecha de suscripcién del
acta de inicio el 18 de julio de 20127,

Sexta: Que “el objeto del contrato conforme a la clausula primera del
mismo, de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, lo fue
“OBJETO. LA OPERACION Y MANTENIMIENTO DE SISTEMA DE
TRANSMISION REGIONAL{STR), EL SISTEMA DE DISTRIBUCION
LOCAL (SDL) Y OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS
DESARROLLADAS POR ENERCA S.A E.S.P.”

En la medida que ENERCA no se opuso a ninguna de las anteriores
pretensiones, se tienen como ciertas y su prosperidad debe ser
completamente admitida por el Tribunal, al no existir razén alguna de
discusion sobre las mismas. De estas, técnicamente, dependen las demas
pretensiones allegadas a este proceso (tanto aquellas que fueron impetradas
por ENERCA como las que presenté CENERCOL en su momento).
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Pretensiones séptima y octava:
La convocada afirma las siguientes como pretensiones:

- Séptima: Que “se declare que ENERCA incumplié el contrato de que
tratan las pretensiones uno y dos anteriores al haber dado la

terminacion unilateral del mismo en las condiciones en que lo hizo el dia
13 de marzo del 2014"

- Octava: Que “en subsidio de la pretension anterior, se declare que la
terminacién del contrato de que tratan las pretensiones uno y dos
anteriores, fue constitutiva de un abuso del derecho por parte de la
soctedad convocada por via de reconvencién”.

Sobre el tema vale la pena afirmar, desde este momento, la prosperidad de
las citadas pretenisiones {tanto la que funge como principal, como la
subsidiaria). Esta probado que el contrato si fue efectivamente incumplido
por la actora, de acuerdo al modo en que fue realizada la terminacién del
mismo, hecho que fue admitido por esta en los informes de gestién
presentados en las asambleas ordinarias de accionistas. La actuacién de la
convocante fue evidente en finalizar el contrato sin llegar a un acuerdo con
la convocada, tinicamente citando supuestos “graves incumplimientos” que,
como se ha visto, no han sido probados, sino que se trataron de acusaciones
infundadas, las cuales, de ser reales, debe afirmarse que fueron causadas
por el comportamiento de ENERCA en la ejecucién del contrato.

También estd probada la extralimitacién de la potestad que ENERCA tenia
para terminar el contrato, en la medida que se alejé de lo fijado en el
contrato, € igualmente respecto a las normas que gobiernan su actuacién.
En ese sentido, debe recordarse que los contratos suscritos por ENERCA,
lejos de recaer en las normas del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, estan ligados a las regulaciones del derecho privado,
de acuerdo a lo dictado por las leyes 142 y 143 de 1994,

De acuerdo a dichas regulaciones, para la inclusiéon de clausulas
exorbitantes (tales como la terminacion y liquidacién unilaterales) la entidad
de servicios publicos debe elevar una solicitud ante el regulador con el fin de
que éste autorice la inclusién de las mismas. Sin embargo, ENERCA nunca
acredito que estuviese facultado para la redaccién, tanto de la terminacion
unilateral, como de la liquidacién unilateral, con lo que no hahia sustento
para las decisiones tomadas por la actora.

Esto contradice, por completo, la manifestacién realizada por parte de
ENERCA, al momento de realizar la contestacion de la demanda de
reconvencion. Allende de hacer afirmaciones que no son ciertas (como la de
sefialar que CENERCOL fue quien solicité la terminacion bilateral del
contrato, cuando en realidad lo que ocurrié fue que la convocada buscod
alternativas para la continuacién de la ejecucion contractual, encontrando la
injustificada negativa de ENERCA), también se puede ver como se
tergiversan las documentales presentadas por la propia actora: en ningan
momento se puede tomar la aceptacién de la terminacién del vinculo
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contractual pueda equipararse a una finalizacién por mutuo acuerdo del
negocio juridico, mucho menos cuando CENERCOL fue enfatica en sefialar,
desde wun principio, que la terminacién del contrato se debia,
exclusivamente, a los incumplimientos incurridos por ENERCA.

En lo que respecta al ataque realizado por ENERCA sobre la pretension
subsidiaria aqui analizada, la misma Unicamente repite lo ya desmentido
(esto es, las afirmaciones carentes de verdad y la tergiversacién de los
documentos allegados al proceso), y no ataca de frente el probado abuso del
derecho (y més cuando el mismo esta ligado a las potestades de la
convocante en su régimen de contratacién, las cuales, como ya se vio, fueron
extralimitadas por la propia actora), sino que evade su responsabilidad al
respecto, a sabiendas que la propia gerencia de ENERCA admitié, dentro de
sus gestiones, que la terminacién fue unilateral. Asi, en el hipotético (v
remotisimo) caso que la pretensién séptima no sea admitida por el Tribunal,
no cabe duda que existe suficiente prueba para declarar el abuso de derecho
en la terminadién contractual.

Pretension novena

Solicita CENERCOL la declaracién de: “que ENERCA incumplié el contrato de
que tratan las pretensiones uno y dos anteriores al no haber efectuado el pago
oportunc de los servicios a favor del contratista en virtud del contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012.”7 ' :

Para la convocante {convocada en reconvencidén), la pretensién no puede
prosperar al afirmar que, supuestamente, ENERCA realizd todos los pagos
pactados conforme a la ley, v afirmando que toda demora era Uinicamente
causada por los supuestos incumplimientos incurridos por CENERCOL, asi
como a la falta de presentacion y radicacion de la factura para su pago.

No hay nada mas alejado de la realidad que lo consignado por ENERCA en
su réplica, toda vez que se encuentra probada la falta de pago de seis (6)
facturas de la ejecucion contractual, asi como la existencia de dilaciones
injustificadas a la hora de recibir y dar tramite a la facturacién existente.
De los testimonios de Jairo Jaramillo'y Libardo Villamizar, los cuales
conservan su total veracidad, se encontrd probado que ENERCA, junto con
su interventora 2C INGENIEROS, comenzaron a descuidar la expedita
resolucion de las facturas, escudandose en supuestos incumplimientos que
nunca fueron efectivamente probados. . '

Tan grave fue el descuido de ENERCA durante la ejecucién del contrato, que
llegaron a pasar més de tres (3) meses sin que se hiciera el efectivo
desembolso de los recursos, sin que hubiera una justificaciéon para ello. Esto
fue lo que verdaderamente causé algunos incumplimientos (muy puntuales y
solucionados a la mayor brevedad) dentro de las obligaciones de
CENERCOL. Sin embargo, de ello no se puede encontrar una excusa valida,
a favor de ENERCA, sobre las facturas no pagas; incluso cuando el propio
informe pericial es claro en afirmar que existen facturas de las cuales hubo
constancia de su presentacién y radicacion ante ENERCA, pero de las que
no hay rastro alguno de su pago. '
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En este sentido, la réplica sostenida por la convocada en reconvencién
resulta inocua a la pretensién, por lo que se debera acceder a la misma.

Pretensiones décima y undécima

En su libelo, la convocante en reconvencion inquiere la prosperidad de lo
siguiente:

- Décima: “Que, como consecuencia de . la declaracién anterior, se
condene a ENERCA al pago de las sumas de dinero adeudadas
representadas en las Facturas de Venta No 4691, 4692, 4734 de
2014”,

- Undécima: “Que, se condene a ENERCA, al pago de los intereses
moratorios de que tratan el numeral anterior, a la tasa mdxima de
interés moratorio prevista en el articulo 884 del Cédigo de Comercio,
desde la fecha de vencimiento de cada una de las facturas hasta la
fecha de pago.”

Respecto a la primera, ENERCA la refuta a partir de dos cargos: en primero,
sefiala que el tribunal arbitral no debe conocer del cobro de facturas al
existir procedimiento especial para su persecucién, siendo éste un elemento
formal de la controversia; en segundo, afirma que no es posible el cobro de
las facturas porque CENERCOL no cumplié con los servicios prestados ni
con sus obligaciones prestacionales, ademéas de aclarar que la factura 4734
fue, en sus palabras, rechazada y devuelta por la convocada en
reconvencion,

En el caso de la segunda, ENERCA se limita a reiterar los argumentos ya
seftalados, agregando que al no requerirse a la actora (demandada en
reconvencion) no es posible declarar la mora.

Sin embargo, de lo visto hasta el momento en el proceso, las afirmaciones
dadas por ENERCA son estériles para atacar los cargos solicitados. En
primer lugar, el suscrito se atiene a la refutacién dada a la excepcién de
meérito denominada “existencia de tramite especial”, en la medida que ya se
ha demostrado, a partir de razonamientos jurisprudenciales, que no le es
ajeno a un arbitro el conocimiento de las acciones tendientes a solicitar la
ejecucion de titulos valores. Afirmar lo contrario seria imponer un limite
artificioso a la voluntad de las partes representada en el pacto arbitral, toda
vez que el mismo es quien establece, por su cuenta, los limites del ejercicio
jurisdiccional del particular llamado a sustituir al poder ptiblico.

En segundo lugar, sobre el aspecto de fondo argtiido por ENERCA no esta de
mas senalar que los supuestos incumplimientos en realidad son actuaciones
de la convocante, quien en su afan de buscar una terminacién del contrato
revestida de cierta legalidad, buscé la manera de impedir un flujo de caja
que permitiera la ejecuciéon del negocio juridico de forma regular, demorando
de manera injustificada el procedimiento de facturacién, como se ha probado
exhaustivamente dentro del proceso.
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Asimismo, y en la misma forma que se consigné en la reiteracién de las
anteriores pretensiones, se encuentra prueba de la falta de pago, por parte
de ENERCA, de las facturas objeto de la pretensién, en la medida que el
perito César Mauricio Ochoa afirma, categdricamente, la existencia de las
tres facturas presentadas a ENERCA, sin evidencia de su pagoe. El auxiliar
de la justicia llegé a dicha conclusién al observar no sélo las facturas
presentadas, sino también las 6rdenes de pago y los comprobantes de
egreso, documentos todos que sirven para acreditar la existencia de la
obligacién y que, en el presente caso, no existian.

El perito, a su vez, tampoco encontrd prueba alguna del rechazo de la
factura 4734, el cual seria totalmente visible de haberse presentado. Asi,
la mentada factura sigue estando aceptada por ENERCA, y mucho maéas
cuando la propia convocante, a pesar de alegar lo contrario, no presento
prueba alguna que diera asidero a lo dicho, Con ello, ENERCA no cumplié
con la carga de la prueba (ya expuesto con suficiencia en estos alegatos), lo
que es natural en el sentido que en realidad no existe prueba alguna de la
no aceptacion de la factura.

Con base en lo anterior, las pretensiones aqui analizadas deben ser
despachadas favorablemente.

Pretension duodécima

CENERCOL pide que se condene a la convocante “al puago de todo perjuicio
indemnizando el dano emergente y lucro cesante en virtud del incumplimiento
contractual generado en la ejecucién del contrato de prestacién de servicios
celebrado con mi representada CENERCOL terminado unilateralmente por el
contratante antes del término pactado”.

La critica realizada por ENERCA a la pretensién se fundamenta en afirmar
(sin mayor especificidad) que nunca incumplié el contrato, y que la
terminacién del contrato se dio de forma bilateral.

De lo demostrado en el proceso se hace evidente la prueba de los diferentes
perjuicios causados, por parte de ENERCA, a la sociedad convocante en
reconvencién. Ademéas de las facturas ya sefialadas en las pretensiones
décima y undécima, se acreditaron otros perjuicios en la ejecucion
contractual, come los que siguen a continuacién:

Factura 4109, expedida por CENERCOL el 21 de marzo de 2013, por
un valor de seiscientos veintin millones seiscientos cuarenta y dos
mil seiscientos sesenta y nueve pesos ($621.642.669).

- Factura 4114, expedida por CENERCOL el 2 de abril de 2013, pbr un
valor de trescientos cincuenta y cinco millones doscientos cuarenta y
ocho mil setecientos noventa y siete pesos ($355.248.797).

Factura 4160, expedida por CENERCOL el 6 de mayo de 2013, por un
valor de novecientos sesenta y tres millones ochenta mil setecientos
veintidds pesos ($963.080.722) : '
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Estas facturas fueron objeto de revisidn a través del informe presentado por
el perito con base en la exhibicion documental. De dichos documentos no se
encontré la prueba que acreditara su pago, lo que es consonante con el
comportamiento de la actora durante el contrato, encauzado a dilatar los
procesos de facturacién a partir de incumplimientos inverosimiles causados,
supuestamente, por CENERCOL, de los cuales no existe una verdadera
prueba de su existencia.

Adicionalmente, el auxiliar de justicia calculé las cantidades debidas por
ENERCA respecto al aparte de Administracion, Imprevistos y Utilidad, a
partir de la fecha de terminacién unilateral y hasta la fecha en la que
realmente debid haber terminado el contrato, discriminandose los siguientes
valores:

- Mil ochenta y cuatro millones doscientos seis mil quinientos treinta y
seis pesos ($1.084.206.536), correspondientes a la administracién.

- Doscientos dieciséis millones ochocientos cuarenta y un mil
doscientos setenta v un pesos ($216.841.271), correspondientes a los
imprevistos.

- Quinientos setenta y ocho millones doscientos cuarenta y tres mil
trescientos noventa pesos ($578.243.390), por concepto de la
utilidad dejada de percibir.

No quepa duda que estos perjuicios, asi como los demas perjuicios que, a
consideracién del Tribunal, hayan sido causados a CENERCOL, son
completamente valederos en virtud de la ejecucién del contrato. La
Jjustificacién, como se ha venido abordando a le largo de este escrito, y como
se ha venido defendiendo en todo el proceso, proviene de la forma en que
ENERCA decidio terminar el contrato, lo que ha sido admitido por los
maximos responsables de la convocante.

El Tribunal no debe perder de vista que la terminacion del contrato, lejos de
lo que el apoderado de la convocante quiere ver, siempre fue considerada
como unilateral por parte de la gerencia general de ENERCA. Suficiente
prueba han sido los hallazgos del perito al momento de rendir informe sobre
la segunda exhibicién documental decretada a la actora, donde igualmente
se pone de presente que la realidad juridica de ENERCA hacia que el
contrato estuviese vigente sin importar la declaratoria unilateral de
terminacion. Al respecto, se puede advertir lo siguiente del informe pericial,
lo que igualmente consta en ¢l Informe de Gestién del afio 2015, siendo
ambos documentos plenas pruebas que no fueron objeto de contradiccién en
el proceso:

“Si bien la anterior postura tradicional puede estar en contravia de las
tendencias que se observan en el derecho comparado sobre la amplitud
para dar por terminado unilateralmente un contrato en el evento de
incumplimiento grave, en_nuestro actual ordenamiento juridico,
considero, salvo_mejor opinion en contrario, que el Contrate de
Prestacion de Servicios No. 009 de 2012 celebrado con
CENERCOL, puede entenderse que subsiste juridicamente hasta
tanto un juez no declare su terminacion, ya sea por entenderse
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que existe una terminaciéon por mutuo dcuerdo dada Ia
aceptacion de la terminacion expresada por CENERCOL el 20 de
marzo de 2014, o por la declaratoria de incumplimiento del
contrato a cargo de CENERCOL, como lo ha sostenido ENERCA o
por la existencia de_incumplimiento del contrato a cargo de
ENERCA como lo expresé CENERCOL, ¢ en virtud de la existencia de
un mutuo disenso por contrato no cumplido en los términos del articulo
1609 del Codigo Civil.

Finalmente, para la terminacién del Contrato de Prestacion de
Servicios No. 009, no se advierte facultad legal expresa gque
permita a ENERCA terminar unilateralmente el contrate y mucho
menos cuando la contraparte, acepté dicha terminacién por
causas imputables al incumplimiento de ENERCA.” [(Enfasis

afiadido)

No cabe duda alguna, entonces, que en realidad si se configuré un
incumplimiento flagrante del contrato por parte de ENERCA, quien ahora
pretende utilizar sus propios actos dolosos como vias de escape legal para
deslindarse de cualquier responsabilidad, tergiversando la realidad juridica
con el mero objetivo de subsanar sus errores, cosa que el Tribunal no debe
admitir en absoluto. '

Es por ello que la pretension decimosegunda de la demanda de reconvencién
debe ser declarada prospera por el Arbitro.

Pretension decimotercera

CENERCOL solicita la declaratoria de “nulidad absoluta por objeto ilicito de la
Cldusula Decima ‘PARAGRAFO: INDEMNIDAD?, el cual hace parte del contrato
de prestacién de servicios No. 009 de 2012, ceélebrado entre las partes
ENERCA y CENERCOL por contrariar el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, norma de orden publico y de imperativo cumplimiento que no admite
pacto en contrario.” : :

Para su defensa, ENERCA advierte que la clausula no es contraria a lo
reglado por la méxima norma del derecho laboral, teniendo en cuenta que se
trata de un acuerdo interpartes y que lo sefialado por la clausula no exonera
a la convocante de su responsabilidad.

De la critica realizada por la convocante solo basta poner de presente dos
argumentos. Uno, ENERCA acepta que existe una solidaridad laboral a la
que estan ligados, y que claramente nace del articuloc 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, norma ya estudiada en estos alegatos y de la cual se
acogieron también diferentes pronunciamientos jurisprudenciales. Al
respecto, se reitera lo ya advertido en el momento de atacar la pretensién
decimotercera presentada por ENERCA en su demanda inicial,

Cabe anotar, igualmente, que de acuerdo al mismo Cédigo Sustantivo del
Trabajo se tendrd por no escrita estipulacién alguna que. controvierta
cualquiera de sus regulaciones. Esto también fue tocado en los presentes
alegatos.
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Dos, no es posible alegar que CENERCOL manifestd, de manera libre y
autonoma, lo consignado en el paragrafo, toda vez que la naturaleza de estos
contratos de caracter estatal (estén o no cobijados por el Estatuto General)
es que los mismos sean impuestos y no sean objeto de discusién con el
contratista, quien de primera mano sabe que su poder de decision en la
contratacion estatal es mds bien débil. A pesar que el contrato que nos
ocupa hoy esté regido por el derecho privado, del mismo es posible observar
que su configuracién responde a que el mismo es una mera proforma
allegada por ENERCA para ser suscrita por CENERCOL (o cualquier otro que
fuere el contratista). '

Asi, no es posible concluir lo erradamente sefialado por ENERCA. En tanto
que la clausula si es clara en negar la existencia de la responsabilidad
(mantener indemne a alguien es practicamente ello) en cabeza de ENERCA,
se encuentra probado el incumplimiento de norma de orden publico, por lo
que el Tribunal debe proceder a declarar la pretensién aqui abordada.

Pretensién decimocuarta

En este caso, CENERCOL solicita que “se declare la nulidad absoluta del
inciso final del numeral 2.12 del pliego de condiciones por ser esta violatoria
de los articulos 1522, 1603 y 1609 del Cédigo Civil Colombiano”,

En su réplica, la convocante (convocada en reconvencién) asegura que no
hay relacion de la pretensién con los hechos de la demanda, y que la
clausula no tiene que ver con la condonacién de dolo futuro consagrada en
el articulo 1522 del Cédigo Civil. Igualmente asegura que la clausula es
expresion de la libre voluntad de las partes, con lo que se esta al
cumplimiento de lo efectivamente pactado. Finalmente, se declara que
CENERCOL  estda  pretendiendo exonerarse de sus supuestos
incumplimientos a través de la pretension.

El ataque malintencionado que hace ENERCA de lo solicitado no tiene
fundamento alguno, quedando sélo en afirmaciones genéricas de las cuales
no presenta prueba que las desvirttie. En primer lugar, no se puede afirmar
que los hechos de la demanda no relacionan, bajo ningin modo, la
pretension aqui descrita. Del comportamiento de ENERCA al ralentizar la
facturacién del contrato es claro que el mismo se justifica en la clausula, en
virtud de la cual el contratista debe cumplir con su objeto contractual, asi
no reciba ninguna suma de dinero por ello. Esto atenta contra el equilibrio
del negocio juridico, porque ‘ata al contratista a sus obligaciones sin que
haya la misma correlacién para la entidad contratante.

Es mas, la “defensa” de ENERCA esta completamente basada en la mala fe,
al seguir acusando a CENERCOL de supuestos incumplimientos que
Unicamente tienen su asidero en la forma en que ENERCA administrd los
recursos del contrato. Si ENERCA no era capaz de mantener un flujo de caja
razonable y justificado en la ejecucién contractual, se hace plenamente
imposible mantener el cumplimiento razonable de las obligaciones del
contrato. Si un deudor no cumple con sus obligaciones con el acreedor en
los plazos establecidos, esta afectando al acreedor, a tal punto que el mismo
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puede tener problemas para su continuidad. Esto fue lo que ocurrié en este
caso. -

Tal fue el uso de la citada clausula (impuesta por ENERCA, dicho sea de
paso, en la medida que son las entidades las que finalmente redactan vy, en
algunos casos, obligan a aceptar los pliegos de condiciones} que en cierto
momento CENERCQL no pudo honrar sus obligaciones, con lo que tuvo -que
buscar otros mediocs para salvaguardarlas, como lo fue el proceso de
reorganizacion (y posterior liquidacién), figura que pudo haberse evitado de
no ser por la conducta de ENERCA. '

Ya se ha visto que ENERCA empez6 a desconocer los tiempos de facturacién,
resultando en demoras graves para el pago de los servicios, con lo que no es
posible trasladar culpa alguna a CENERCOL, viendo que esta se allané al
cumplimiento contractual. Por todo lo anterior, se hace necesaria la
declaratoria de la pretension estudiada.

Pretension decimoguinta

La convocante solicita que “se declare que los presuntos darnos irrogados o
contratistas y empleados de CENERCOL en el contrato de prestacién de
servicios celebrados, fueron ocasionados por ENERCA, siendo este un dario
propio para la empresa contratante”.

Igual que en la pretension anterior, la convocada en reconvencién ataca la
pretension por una supuesta incongruencia entre la misma y los hechos de
la demanda. Del mismo modo, se sefiala la presunta carencia de
legitimacién, por parte de CENERCOL, para solicitar las declaraciones que
contiene la pretension. ' :

El grave defecto de ENERCA es el de no ver méas alla de la demanda de
reconvencion, en la medida que hay suficientes pruebas que demuestran
que el incumplimiento de ENERCA en sus obligaciones contractuales fue el
punto de partida de los diferentes problemas que atravesé CENERCOL antes
de su liquidacion. Al perito se le entregaron las relaciones actualizadas de
créditos y la graduacién de los derechos de voto que fueron allegadas al
proceso de reorganizacién empresarial iniciado en la Superintendencia de
Sociedades; dicha relacion fue publicada de manera exhaustiva dentro del
dictamen presentado por el sefior Ochoa, sin que ENERCA lo contradijese o
presentase alguna aclaracién.

Esta es una de las muestras de lo que realmente hizo ENERCA en el
contrato. Buscando una forma de finalizarlo “pseudolegalmente”, a pesar de
no tener coémo, ENERCA causé dafios a terceros, los cuales fueron
fundamentales para llevar a la liquidacién de CENERCOL quien, viendo
como ENERCA no se hacia cargo del pago de los servicios prestados, tuvo
que sacar los pocos activos que tenia para honrar dichas obligaciones, lo que
finalmente fue realizado, pero que impidié seguir cumpliendo con la
reorganizacion empresarial, llevando a las consecuencias ya conocidas por
todos,
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En ese sentido, y teniendo en cuenta igualmente lo ya expuesto largamente
sobre la solidaridad laboral (ya aceptada por ENERCA en la contestacién que
hizo de la demanda de reconvencion) no cabe duda de la legitimacién de la
convocada para solicitar la declaratoria perseguida en esta pretensién. Mas
aun cuando se acreditan diferentes pruebas que demuestran los retrasos en
la facturacion, asi como en el desembolso de los recursos. Con ello, es
completamente valida la declaratoria en contra de la convocante.

Pretension decimosexta:

Finalmente, CENERCOL implora que: “se declare que ENERCA, con su propio
mcumplimiento, puso en posicién de incumplir al contratista con sus
obligaciones”, '

Sobre esta pretensidn no existe réplica por parte de ENERCA.

Poco més cabe anotar de esta pretensién, sino que la misma encuentra
fundamento total en los hechos y pruebas hasta aqui aportados, con lo que
es evidente que la misma encuentra pleno fundamento para abrirse paso.
Especialmente se reitera lo descrito en los pronunciamientos sobre las
excepciones presentadas por ENERCA, asi como en el pronunciamiento final
sobre las pretensiones presentadas por CENERCOL en la demanda de
reconvencion.

PETICION FINAL

Vistos los anteriores hechos y consideraciones, se solicita respetuosamente
al Tribunal lo siguiente:

1. Denegar la totalidad de las pretensiones defendidas por ENERCA en
su demanda, asi como declarar no probadas las excepciones de
mérito presentadas por la misma sociedad en la contestacion de la
demanda de reconvencién reformada.

2. Tener como présperas las pretensiones enfiladas por CENERCOL en
su reforma de la demanda de reconvencién, e igualmente declarar
probadas las excepciones de meérito presentadas por la misma
sociedad al contestar la demanda inicial, y consecuencialmente
acceder a las condenas y declaraciones solicitadas.

EGATOS IS PROCURADUR
I. ANTECEDENTES

Por solicitud de la EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE S.A. E.S.P,,
ENERCA S.A. E.5.P., se conformé el Tribunal de Arbitramento con el objeto
de dirimir la controversia de naturaleza contractual existente con el
CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA S.A., CENERCOI, S.A. respecto al
Contrato de Prestacion de Servicios No. 009 de 2012. :

Tramitada como lo ha sido toda la actuacién, después de agotar las etapas
correspondientes e incorporar al expediente el acervo probatorio documental
y pericial que fuera dispuesto en el momento procesal oportuno, debera
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alegarse de conclusién como requisito previo a resolver lo que en derecho
corresponda.

Es pertinente dejar constancia, que dado lo voluminoso del
encuadernamiento, la amplitud de la demanda impetrada, su contestacién,
la demanda de reconvencién v el material probatorio, resulta innecesario
reflejar nuevamente en este escrito lo que ya obra dentro del tramite.

II. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO
2.1.REITERACION SOBRE EXISTENCIA DE VICIO DE _NULIDAD

INSANEABLE DEL TRAMITE POR INAPLICACION DEL ARTICULO 49 DE
LA LEY 1563 DE 2012 :

En la primera oportunidad procesal que se diera a esta Agencia del
Ministerio Publico, se puso en conocimiento del sefior Arbitro Unico lo
atinente a una presunta nulidad, en los siguientes términos:

“El dia doce (12) de mayo de la presente anualidad, se recibié por correo
certificado en esta Oficina un escrito firmado por JEISSON CARDENAS ORDUZ
en su calidad de Secretario del Tribunal de Arbitramento conformado en el
asunto de la referencia, por medio del cual se efectiia la notificacion personal
del Auto No. 010 del 1° de febrero de 2017 que admitié la demanda de
reconvencién con su respectiva reforma, presentada por la sociedad Consorcio
Energia Colombia S.A.; ante lo cual me hice presente en las instalaciones de
ese organismo para conocer el expediente y una vez analizado el mismo y las
actuaciones que se han llevado a cabo, es preciso considerar lo siguiente:

-Es verdaderamente extrario, por decir lo menos, que al Ministerio Pablico no
se le haya notificado el auto admisorio de la demanda ni se le corriera
traslado de la misma.

Tal omisién, por si sola constifuye un vicio insubsanable al vulnerar
directamente el mandato insito en el articulo 612 del Cédigo General del
Proceso que modificé el articulo 199 del CPACA y se encuadra dentro de la
causal de nulidad contemplada en el numeral 8° del articulo 133 del Codigo
General del Proceso.

-Como si la anterior irregularidad no fuera suficiente, en el auto No. 18 del 9
de mayo de 2017 su despacho efectia un recuento pormenorizado de todas
las actuaciones que se han surtido dentro del presente tramite Arbitral,
indicando entre otros, que desde el 11 de agosto de 2016 se declaré
legalmente instalado el Tribunal, que el 25 de agosto de ese mismo afio se
admitié la demanda, después se recibié contestacion a la misma,
posteriormente fue radicada demanda de reconvencién y un llamamiento en
garantia, subsiguientemente se admitié la demanda de reconvencién el 31 de
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octubre de 2016 (de la cual tampoco se notifico al Ministerio Piblico), mdas
adelante se sefial6 fecha y hora para cumplir con la audiencia de conciliacién,
la que se llevd a efecto el 10 de marzo de 2017 declardndola fallida y otras
actuaciones mds; desconociendo que desde un principio se vilneré el debido
proceso constitucional {art, 29 de la Carta Politica} porque el Ministerio Publico
tiene la facultad y potestad de actuar en representacion de la sociedad en
todas y cada una de las acciones que el serior Arbitro realice, ya que no existe
norma alguna que lo faculte para discrecionalmente disponer en qué momento
es que quiere o tiene a bien que la Procuraduria actiie,

Tampoco se puede pretender que con un auto de “control de legalidad sobre el
tramite arbitral” que ordena notificarle el “auto que admitié la reforma a la
demanda de reconvencién” al Ministerio Publico Yy que desde ahi se haga
presente en el proceso, se entiendan subsanadas todas las falencias en gue
se ha incurrido.

-Adicionalmente, se ha desconocido el tajante mandato del articulo 49 dé la
Ley -

1563 de 2012, que expresamente indica:

“ART. 49.- Intervencion del Ministerio Publico. E! Ministerio Piblico estd
facultado para actuar en los procesos arbitrales y en los tramites de amigable
composicion en los que intervenga una entidad publica o guien desemperie
funciones administrativas, en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico y los derechos y garantias fundamentales. A dicho proposito, el centro
de arbitraje o los amigables componedores informardan a la Procuraduria
General de la Nacién sobre la fecha en la que se realizara la instalacion del
respectivo tribunal  de arbitraje o la diligencia de apertura, segun
corresponda. '

Igual informacion deberd darse a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado”.

-De igual manera, la intervencién del Ministerio Publico en la Audiencia de
Conciliacién es indispensable habida cuenta que “podrd intervenir
activamente en la audiencia con el fin de lograr que las partes concilien sus
diferencias y expresar sus puntos de vista sobre las férmulas gue se
propongan”.

-Finalmente, debe destacarse que dentro de los priricipios o disposiciones
generales del Cédigo General del Proceso aparece en su articulo 13 la
denominada “Observancia de normas procesales” y segun la cual:
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“‘Las normas procesales son de orden ptblico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ningtin caso podrdn ser derogadas, modificadas
o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de
laley” '

En ese momento procesal, se pidio al sefior Arbitro Unico que proceda a
declarar la nulidad de todo lo actuado dentro del presente tramite
arbitral, esto es, desde el auto del 11 de Agosto de 2016 mediante el cual
se declaré legalmente instalado el Tribunal Arbitral y acto seguido se
regularice toda la actuacion conforme a deérecho y a la normatividad que
gobierna esta clase de actuaciones, contenida en el Codigo General del
Proceso, el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en lo pertinente y la Ley 1563 de 2012 y demas normas
concordantes. :

Lo peticionado fue resuelto de manera negativa, lo mismo acontecio con el
recurso de reposicion interpuesto contra el proveido que asi lo dispuso;
razon por la cual en esta oportunidad debo reiterar la situacién presentada
que en todo caso y de ser necesario debera ser resuelta por quién legalmente
le corresponda.

2.2. EL CASO EN CONCRETO

Las pretensiones de la demanda de la Empresa Enerca, se contraen a 1
siguiente: '

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

SEGUNDA. Una vez posesionado el Tribunal de Arbitramento, éste declare
que el contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012, celebrado entre
ENERCA y CENERCOL, con el objeto de contratar la operacién Y
mantenimiento del sistema de transmisién regional (STR), el Sistema de
Distribucion Local (SDL) y otras actividades desarrolladas por ENERCA, se
terminé por manifestacién de las partes, mutuo acuerdo, el dia 28 de marzo
del ario 2014, '

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

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

servicios No. 009 de 2012.

QUINTA, Que se declare que durante la efecucion del contrato de prestacion
de. servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié las “obligaciones relacionadas con el pago opoituno de las
obligaciones laborales a su cargo, como: salarios, prestaciones sociales (prima
de servicios, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias) vacaciones, para
con el personal por ella contratado para la prestacién del servicio requerido en
los términos del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012,

SEXTA. Que se declare que durante la ejecucion del contrato de prestacién de

servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL incumplié
las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de las liquidaciones
definitivas de salarios, prestaciones sociales, e indemnizaciones, a la
terminacion de los contratos de trabajo para con el personal por ella
contratado para la prestacion del servicio requerido en los términos del
contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012. :

SEPTIMA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de prestacién
de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL
tncumplié las obligaciones relacionadas con la entrega de material del contrato
e indisponibilidad del Stock minimo comprometido en el contrato de prestacion
de servicios No. 009 de 2012. : ' :

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

NOVENA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de prestacion
de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié la obligacion nimero 48 de la clausula sequnda del contrato objeto
de la presente demanda, relacionada con la devolucién de los materiales
retirados y los reintegrados para dar de baja en los lugares y plazos que
indique la Interventoria delegada para el contrato por ENERCA, el cudl, es uno
de los requisitos indispensables para el cobro de las facturas.

DECIMA. Que se declare que durante la ejecucion del contrato de prestacion
de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié las obligaciones relacionadas con el personal minimo requerido Y
ofrecido por la firma contratista e indispensable para la efectiva prestacion del
servicio y otros insumos contratados.

UNDECIMA. Que se declare que durante la gjecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de Julio de 2012, la sociedad
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CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con la mejora continua de
los indicadores de evaluacién de resultados, como es el de calidad, ejecucién
del plan de mantenimiento, oportunidad en la solucién de mantenimientos y
gestién de manterumiento preventivo.

DUODECIMA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de Jjulio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas la presentacion de
informes de gestion.

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

DECIMOCUARTA. Que como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales « cargo de CENERCOL
contenidas en la pretension séptima de la presente demanda se condene a la
sociedad CENERCOL a hacer la devolucién del stock de materiales existente a
la fecha de terminacién de contrato.

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

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

DECIMOSEPTIMA. Que se condene en costas del procese y agencias en
derecho a CENERCOL, por todos los costos y gastos en que ha incurrido
ENERCA en el cumplimiento de la cldusula compromisoria y la demanda
arbitral.
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UNICA SUBSIDIARIA. En el caso de que CENERCOL no pueda a hacer la
devolucion o el reintegro de material sobrante de trabajos ejecutados para dar
de baja por su mal estado o que hayan debido ser retirados con motivo u
ocasién de las tareas contratadas por ENERCA, por no estar en su poder se
solicita, en estas circunstancia se condene a CENERCOL a la reposicién del
material, o al pago de éste o a través del descuento de cualquier suma de
dinero que ENERCA adeude al contratista, con el valor total de los materiales
darfiados o faltantes a los precios definidos por ENERCA en el listado de
materiales actualizado, en los términos de los numeral 45 Yy 48 de la cldusula
segunda del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 20127,

1° Del acervo probatorio documental que se aportara con la demanda, su
contestacion, la de reconvencién y la exhibicién de documentos decretada
dentro de la etapa probatoria, se infiere que las excepciones propuestas por
CENERCOL a la demanda principal y las pretensiones de su demanda de
reconvencion carecen de soporte juridicamente atendible habida cuenta que
no desvirtuaren los fundamentos de hecho y de derecho en que se basan las
alegaciones de ENERCA S.A. E.S.P., para predicar el incumplimiento de
varias de las obligaciones a cargo de su contratista.

Como quiera que el contrato es y constituye ley para las partes, no puede
predicarse validamente que una de éstas pueda a su arbitrio escoger cuéles
de las obligaciones que pacté quiere cumplir v cuales no. Para este caso
especifico, le asiste razoén a la demanda de la Empresa ENERCA en el
sentido de que CENERCOL incumplié sus obligaciones de caracter laboral
para con sus empleados porque no ha acreditado dentro del proceso que si
lo hiciera en cuanto a los pagos y liquidaciones de las diversas prestaciones
a que legalmente tienen derecho, lo cual fue reiterativo.

La anterior situacion por si scla es mas que suficiente para que ENERCA le
tuviera por terminado legalmente el contrato de prestacion de servicios a
CENERCOL, porque seria inadmisible permitir la vulneracién de los
derechos de los trabajadores que gozan de amparo constitucional (Art. 53
C.P.) y continuar la ejecucién de un contrato con tales anomalias contraria
los principios de la funcion publica, que en todo caso le son aplicables y
exigibles a la entidad publica estatal que tenia la calidad de contratante;
ademas cohonestar tales incumplimientos conllevaria responsabilidad
también de ENERCA hacia los trabajadores de CENERCOL.

Adicionalmente, se constata con la documentaciéon que en el presupuesto de
la Empresa ENERCA existian las partidas suficientes que cobijaban toda
clase de pagos que tuvieran relacién con el contrato de prestacion de
servicios No. 009 de 2012, careciendo de veracidad las afirmaciones en
contrario vertidas por los apoderados de CENERCOL y que las sumas
desembolsadas a favor del contratista fueron las que efectivamente
correspondian a lo gjecutado y hasta ¢l lapso de tiempo en que se tomo la
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acertada decision de tener por terminado el mencionado contratoe, es mas,
esas partidas son absolutamente suficientes para cubrir cualquier eventual
saldo con la contratista.

2° En la documentacién aportada por CENERCOL aparecen comprobantes
de egresos a nombre de empleados de ésta, en donde se reflejan supuestos
pagos de salarios y demads prestaciones sociales de los mismos. Sin embargo,
tales documentos no pueden dar la certeza absoluta de su contenido, por
cuanto carecen de las firmas de los empleados y ademas las reclamaciones
laborales en curso demuestran es todo o contrario, esto es, que en realidad
y verdad la empresa contratista de ENERCA no cancelé esas obligaciones.

3° La demandada CENERCOL no aportd prueba alguna dentro del tramite
que controvierta fehacientemente los fundamentos facticos vy Juridicos
esbozados por la Empresa de Energia de Casanare ENERCA S.A. E.S.P. en
su demanda, esto es, incumpli6 con la carga probatoria que legal y
procesalmente le asiste conforme a lo establecido en el articulo 167 del C.G.
del P. y segun el cual “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”,

4° Contrario a lo acontecido con las excepciones propuestas contra la
demanda principal y la de reconvencién presentada por CENERCOL, que se
repite, carecen de prueba alguna que las soporte y demuestren, la que fuera
presentada por la Empresa de Energia de Casanare ENERCA S.A. E.S.P. y
que diera lugar a este tramite arbitral, han quedado totalmente demostradas
tanto en sus aspectos facticos como juridicos habiendo dado cumplimiento
al principio del onus probandi previsto en la norma citada.

5° El dictamen pericial que fuera practicado y rendido al proceso, es
demostrativo y corrobora lo que la documentaciéon misma demuestra, es
decir, que se acredité el incumplimiento de obligaciones laborales por parte
de CENERCOL, que la Empresa de Energia de Casanare ENERCA S.A. E.S.P.
si contaba en todo momento con las apropiaciones presupuestales
correspondientes para cobijar todas y cada una de las obligaciones
contraidas por la firma del contrato de prestacién de servicios, el pago de lo
ejecutado hasta el momento en que legalmente se tuviera por terminado el
contrato, la imposibilidad de discernir y cuantificar perjuicios a favor de
CENERCOL porque no existen, la causacion de perjuicios en detrimento del
patrimonio publico de ENERCA S.A. E.S.P. y a su favor.

Basta en este aspecto, citar textualmente las diversas conclusiones a las que
llegara el perito para asi concluirlo. Indicé el auxiliar de la justicia lo
siguiente:
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“Conforme con el “Contrato de prestacién de servicios No. 009 de 20127, y sus
correspondientes “(sic) Otro si” que adicionan, modifican o aclaran el mismo,
“el valor de los servicios contratados por ENERCA S.A. E.S.P.” con Cenercol
S.A., asciende a $24.327.783.200”.

“De acuerdo con la revisién realizada, el Perito informa que “el valor de los
servicios pagados por ENERCA SA. E.S.P. en la ejecucion del contrato de
prestacién de servicios No. 009 de 2012 celebrado entre las partes”, es de
$13.200.211.126,

El Perito observé un total de $2.338.162. 050, los cuales se encuentran
Jacturados por Cenercol, mas no se hallé evidencia de su pago”.

“De acuerdo a la informacién y documentacion aportada por las partes, el
Perito no hayé (sic) prestacién de servicios o Sfacturacién por “rubros diferentes

a los del contrato objeto de la controversia que hubiesen sido pagados a
CENERCOL S.A.””. '

“El Perito manifiesta que los “pagos hechos por ENERCA S.A. E.SP. a
CENERCOL S.A.” ascendieron a $13.200.211.126, tal como se informé en la
prequnta dos (2). de este informe, y que los “certificados de disponibilidad
presupuestal” se encuentran por un valor que asciende a $26.678.077.678,
para la ejecucién de “La operacién y mantenimiento del sistema de
transmision regional (STR), el sistema de distribucion local (SDL) y otras
actividades complementarias desarrolladas por Enerca S.A. E.S.P. ¥, objeto que
coincide con el del contrato y su facturacion”.

“Las liquidaciones de prestaciones sociales fisicas aportadas por la parte, no
cuentan con la firma de recibido de los beneficiarios, ni con los comprobantes
de egreso o pago que permitan al Perito determinar el pago efectivo de las
mismas”,

“En las liguidaciones de prestaciones sociales descritas en los cuadros
anteriores, no se observa pago diferente a aquellos correspondientes a las
obligaciones legales con los trabajadores, tales como: vacaciones, primas,
cesantias, entre otros; razoén por la cual el Perito no evidencia erogaciones o
gastos adicionales a los determinados por la ley, producto de la terminacién
del Contrato entre Cenercol Yy £Enerca, tales como indemnizaciones por
despidos sin justa causa; por ello no determina en este caso “perjuicios
sufridos por Cenercol””,

“Adicionalmente, al Auxiliar de la Justicia, le fue entregada certificacién
emitida por el Revisor Fiscal de Cenercol S.A., referente a los “créditos Y
leasing con el Banco de Occidente por valor de $2.525.456,587% en la cual
menciona que dichos recursos “fueron destinados para la ejecucién del
contrato No. 009 de julio de 2012, entre la EMPRESA DE ENERGIA DE
CASANARE S.A. E.S.P. y CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA S.A. con el objeto
de la operacién y mantenimiento del sistema de transmisién regional (STR) el
sistema de distribucion local (SDL) y otras actividades complementarias
desarrolladas por ENERCA S.A. E.S.P. {ver PT-08
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De la certificacién descrita y los documentos entregados por la parte, no se
obtienen erogaciones o gastos adicionales para Cenercol, con motivo de la
terminacion del contrato con Enerca, el Perito no considera como “perjuicio” los
créditos otorgados a Cenercol para la ejecucién del contrato.

¢. Conclusion:

Para determinar el “valor de los supuestos perjuicios sufridos por CENERCOL
S.A. en la ejecucién del contrato No 009 de 2012”, el Auxiliar de la Justicia
verifico las certificaciones e informacién entregadas por las partes y no
encuentra gastos o erogaciones que puedan constituir dichos “perjuicios””.

Ademas de lo anterior, el Perito al responder solicitudes de adicién v
complementacion al dictamen pedidas por el apoderadoc de CENERCOL S.A.
sobre pagos de salarios y prestaciones y presuntos perjuicios causados,
puntualmente corrobord sus primeras conclusiones, para lo cual adujo:

“En la informacién entreguda por Cenercol, conforme con la misma carta
remisoria de la informacion que cita la parte, se entregaron “3. Ligquidaciones
de personal (332 folios)” y “6. Copia del acuerdo de reorganizacion
aprobado...” (ver Anexo 01), de lo que resulta que jamds fueron entregados los
egresos 0 pagos.

El Perito cumpli6é con la tarea encomendada y presenté al Tribunal para que
decida segtin su competencia, la experticia realizada, correspondiente a los
documentos entregados por la parte, referentes a las liguidaciones de
prestaciones sociales, detalle de las mismas, que se transcribieron
nuevamente en esta aclaracién (para mayor claridad puede estudiarse
nuevamente el punto 7. Del dictamen pericial inicial).

No obstante, este Perito requirié verbal y presencialmente a la parte, para que
entregara los documentos necesarios para la complementacién, esto en los
minutos previos al inicio de la audiencia de exhibicién que tuvo lugar el 20 de
noviembre en Yopal, asi mismo, telefénicamente el Perito hizo requerimientos
al doctor Nicolds Pulido, sobre los documentos adicionales y necesarios para
la complementacién y dirigié correos electrénicos a los apoderados de la parte
fver Anexo 2), para que entregasen la informacién; a la fecha de esta
aclaracion y complementacién, no se ha recibido ningiin documento en las
oficinas del Perito”. :
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III. SOLICITUDES ESPECIFICAS

De conformidad a las anteriores consideraciones, esta Agencia del Ministerio
Publico se permite solicitar al Honorable Tribunal de Arbitramento-Arbitro

Unico, que al proferir el laudo que ponga fin a este tramite, lo haga en la
siguiente forma:

1.- Declarando no probadas las excepciones propuestas por €l CONSORCIO
ENERGIA DE CASANARE CENERCOL S.A. contra la demanda presentada
por la EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE ENERCA S.A. E.S.P.

2.- Accediendo a todas las pretensiones de la demanda impetrada por la
EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE ENERCA S.A. E.S.P. contra el
CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA CENERCOL S.A, ; para lo cual debera
cuantificarse y tasarse las condenas correspondientes y adoptar las demas
decisiones que sean necesarias v pertinentes en tal sentido.

3.- Desestimando y por tanto denegando las pretensiones de la demanda de
reconvencion presentada  por el CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA
CENERCOL S.A. contra la EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE ENERCA
S.A. E.S.P.

Este Tribunal de Arbitramento, para un buen entendimiento de las
diferencias que se presentaron en las relaciones contractuales existentes
entre las partes y sus consecuencias legales, dividira el analisis del presente
laudo en los siguientes aspectos que tienen relaciéon directa con las
pretensiones de la demanda principal y la de reconvencion, para finalmente
pronunciarse sobre las pretensiones de ambas demandas  y las
correspondientes excepciones de mérito propuestas, asi:

A) Existencia del contrato de prestacion de servicios Nro. 009 de 2012,
que tiene por objeto “LA OPERACION Y MANTENIMIENTO DEL SISTEMA DE
TRANSMISION REGIONAL (STR), EL SISTEMA DE DISTRIBUCION LOCAL
(SDL) Y OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS DESARROLLADAS POR
ENERCA S.A. E.S.P,, suscrite por las partes en este litigio, con analisis
normativo y jurisprudencial de esta tipologia de negocio y modificaciones del
contrato :

B) Incumplimiento dei CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS Nro.
009 de 2012 por parte del CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA S.A. -
CENERCOL S.A,, segin se alega en las pretensiones de la demanda
principal.
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C)  Terminacién del CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS suscrito
entre las partes, segun se alega en la pretension segunda de la demanda
principal y octava de la reforma a la demanda de reconvencién.

D) Indemnidad. Parégrafo de la Clausula DECIMA del contrato 009 de 2012,
Inciso final numeral 2,12 del pliego de condiciones.

E) Del pago de las facturas solicitade por CENERCOL S.A e intereses
moratorios. -

F) Analisis de los elementos que estructuran la responsabilidad civil
contractual, las pretensiones declarativas v de condena de la misma
demanda, condena en costas.

(G) Estimacién juramentada de los perjuicios en la subsanacién de la
demanda y sus consecuencias legales a la luz del articulo 206 de la Ley
1564 de 2012 - CODIGO GENERAL DEL PROCESO, cuantia y demostracién
de los perjuicios reclamados.

Para empezar, el Tribunal considera de mayuscula relevancia analizar el
instrumento contractual suscrito entre las partes el seis (06) de julio de dos
mil doce (2012} que tiene por objeto “LA OPERACION Y MANTENIMIENTO
DEL SISTEMA DE TRANSMISION REGIONAL (STR), EL SISTEMA DE
DISTRIBUCION LOCAL (SDL) Y OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS
DESARROLLADAS POR ENERCA S.A. E.S.P.” y sus modificaciones.

En efecto y desde el punto de vista normativo y jurisprudencial, en
diferentes ocasiones el legislativo junto con las altas cortes, se han ocupado
de esta figura, no solo por la utilidad que representa en el contexto actual de
negociaciones tanto ptiblicas como privadas, como también en el crecimiento
comercial de la Nacion. ' '

Puestas asi las cosas, comenzaremos describiendo qué es un contratista
independiente, con lo predicado en el articulo 34 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, el cual se enuncia de la siguiente manera:

‘ARTICULO 34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES
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Io) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas qgue
contraten la ejecucién de una o varias obras o la prestacién de servicios en
beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los
nesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duetio de la obra, a menos
que se trate de labores extraiias a las actividades normales de su empresa o
negocio, serd solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los
trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el
contratista las garantias del caso o para que repita contra él lo pagado a esos
trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o duerio de la obra, también serd solidariamente

responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las

obligaciones de los subcontratistas frente a sus trabajadores, aiin en el caso
de que los contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de
subcontratistas.”

Sumado a lo anterior, el CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS Nro.
009 de 2012, se encuentra regulado dentro de nuestra normatividad en el
Codige Civil, en su articulo 1495, el cual dispone:

“DEFINICION DE CONTRATO O CONVENCION. Contrato o convencién es un
acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.” Subraya
fuera del texto original.

Los articulos precedentes, arrojan como conclusién que el Contrato es un
acto juridico generador de obligaciones y derechos; el Contrato de
Prestacion de Servicios produce obligaciones de hacer , por medio de
herramientas propias del contratista para cumplir una funcién, con el fin de
que la empresa contratante pueda concretar de manera correcta la ejecucion
de su objeto social; adicionalmente, en este tipo de contratos no se deben
configurar los elementos del contrato de trabajo, por lo que no debe estipular
subordinacién, dependencia ni salario, debido a que el contratista cuenta
con autonomia e independencia, por lo que el contratante no cuenta con la
potestad de impartir érdenes en la realizacidén de la labor acordada. Con lo
anterior, se pretende mostrar que el Contrato de Prestacién de servicios No.
009 de 2012 existe bajo las caracteristicas propias de un contrato de
prestacién de servicios y no de un contrato realidad.Conforme a lo sefialado
el Tribunal trae a colacién la Sentencia T-903 de 2010 de la Corte Suprema
de Justicia, en la que manifiesta de la siguiente manera:

“la prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer en la cual la
autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato; la vigencia del
contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo limitado y
el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.
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4.1, Para la solucién del presente proceso se debe esclarecer la naturaleza del
contrato de prestacion de servicios y cudles son sus caracteristicas
definitorias. De esta manera se puede diferenciar su naturaleza de la del
contrato laboral. En la sentencia C-154 de 1997 se indicé que los contratos de
prestacion de servicios versan sobre una obligacién de hacer para la ejecucién
de labores en razén de la experiencia, capacitacién y formacion profesional; el
contratista goza de autonomia e independencia desde el punto de vista técnico
Yy cientifico y por tltimo, esos contratos son temporales.

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada,
se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcién de la
administracién no puede ser suministrada por personas vinculadas con la
entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados,
para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas: :

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la
ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacién y formacién
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan
las respectivas labores profesionales.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y clentifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad
en cuanto concierne a la ejecucién del objeto contractual dentro del plazo
fijado y a la realizacion de la labor, seguin las estipulaciones acordadas.

¢. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional Y
temporal para convertirse en ordinario Yy permanente, sera necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que
se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica,
segtn el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.””

En este punto, resulta pertinente detenerse para realizar un analisis al
contrato en cuestion, con el objetivo de llegar a la conclusiéon de si el mismo
cumple o no las reglas demarcadas dentro de la normatividad y
jurisprudencia para entrar en lo que se denomina como Contrato de
Prestacion de Servicios y determinar de esa manera si el mismo existe bajo
los elementos que caracterizan el contrato.

Para iniciar este analisis, podemos evidenciar que en la clausula PRIMERA
del contrato 009 de 2012, se determinan las labores que debe cumplir el
contratista, las cuales son claras, expresas y que el objeto principal del
contrato es LA OPERACION Y MANTENIMIENTO DEL SISTEMA DE
TRANSMISION REGIONAL (STR), EL SISTEMA DE DISTRIBUCION LOCAL
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(SDL) Y OTRAS ACTIVIDADES COMPLEMENTARIAS DESARROLLADAS POR
ENERCA S.A. E.S.P.. Ademas se evidencia que de conformidad con las
especificaciones técnicas necesarias reflejadas en el pliego de condiciones,
la Unica propuesta fue presentada por el CONSORCIO DE ENERGIA DE
COLOMBIA 8.A. - CENERCOL S.A.-, la cual cumplia con dichos requisitos.

Aunado a lo anterior, en la clausula NOVENA, se establece la RELACION
CONTRACTUAL, en la cual se expresa que en ninglin caso el presente
contrato genera relacion laboral ni prestaciones sociales con ENERCA.

Finalmente, el contrato en discusién, cumple con la premisa temporal en la
clausula QUINTA, en la cual las partes pactaron lo siguiente: “El plazo de la
ejecucion de las obligaciones serd de treinta y un (31) meses, contado a partir
de la suscripcién del Acta de inicio, 18 de julio de 2012”.

En conclusién, v en concordancia con el analisis anterior, se evidencia el
cumplimiento de la totalidad de las premisas declaradas por la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, para que un contrato sea
reconocido como Contrato de Prestacién de Servicios con sus otro si v
adicionales correspondientes, descartando de este modo la existencia de otro
tipo de contrato. No hay que olvidar que dicho contrato fue un acuerdo de
voluntades entre las partes, lo que lo hace plenamente existente

Siendo asi las cosas, este Tribunal tiene como existente el contrato de
prestacidn de servicios No 009 de 2012 como también sus otro si
modificatorios, por lo que despacha favorablemente las pretensiones 1, 2, 3,
4, 5, y 6, propuestas en la reforma de la demanda de reconvencién
formulada por la sociedad . convocada, demandante en reconvencion
CENERCOL S.A.

Para absolver este punto, el Tribunal se referird concretamente a los
incumplimientos que por parte de la EMPRESA DE ENERGIA DE
CASANARE S.A. E.5.P. - ENERCA S.A., se alega en las pretensiones iniciales
de la demanda, y hara referencia al incumplimiento alegado por parte del
CONSORCIO ENERGIA COLOMBIA S.A. - CENERCOL S.A en la reforma a la
demanda de reconvencién.

Ahora bien en las pretensiones de la demanda, ENERCA S.A. E.S.P., solicita
que se declare el incumplimiento del contrato en atencién a que el
contratista CENERCOL S.A., no realiz el pago oportuno referente al sistema
de seguridad social, correspondiente al personal contratado para el
cumplimiento de los objetivos establecidos en el contrato de prestacién de
servicios numero 009 de 2012, el pago de los aportes parafiscales, pago
oportuno de salarios y prestaciones sociales, pago oportuno de liquidaciones
a la terminacién de los contratos de trabajo, la devolucién de stock de
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materiales existentes a la fecha de terminacién del contrato, de material
sobrante y material retirado, las obligaciones relacionadas con el personal
minimo requerido para la prestacidn del servicio; las abligaciones
relacionadas con la mejora continua (calidad, ejecucion del plan de
mantenimiento, 'solucién de mantenimientos y gestion de mantenimiento
preventivo) y la presentacion de informes.

Para poder manifestarse respecto a lo anterior, es importante para este
Tribunal sefialar lo establecido en el contrato de prestacién de servicios
numero 009 de 2012.Para el caso en particular la clausula SEGUNDA
establece las obligaciones del contratista, la cual indica: _ :

“1. El CONTRATISTA debe contar con-los recursos fisicos, humanos y
financieros necesarios para la oportuna Yy correcta ejecucion del objeto del
presente contrato, disponibles para ser dedicados a este contrato”

“13. EL CONTRATISTA se obliga a presentar al finalizar cada vigencia fiscal
un informe de gestién en el que se compilen las actividades ejecutadas,
durante la vigencia, el cual debe ir acompariado de la siguiente informacion
mirama: aj... b)... ¢...-d)... e) Recibo de pagos de aportes parafiscales, de
conformidad con el Decreto 562 de 1992, f)... g)... h) Certificacién de
encontrarse al dia en pagos de seguridad social y parafiscales.”,

Igualmente en la misma clausula se establece:

“56. EL CONTRATISTA deberd tener dfiliado al sistema de seguridad social
durante todo el plazo de ejecucion del contrato, a todo el personal que
destinard para la prestacion del servicio ¢ ENERCA S.A. E.S.P.”.

Del mismo modo el numeral 74, sefala; “EL CONTRATISTA se compromete a
cumplir con los pagos del sistema de seguridad social de todos los
trabajadores que emplee para la ejecucién del contrato, a pagar salarios y
prestaciones sociales de ley,...” '

Ahora bien, en las pruebas allegadas y practicadas al interior de este
tramite, este Tribunal puede concluir que hubo incumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de CENERCOL S.A., nétese como en
oficio de referencia RL-STRENERCA-029-13-094, la interventoria 2C
INGENIERIA S.A., senala: “el ingeniero Libardo Villamizar, Director de
Proyecto del contrato No. 009 de 2012, asumié como compromiso para el 23 de
Julio cancelar la quincena de salarios, prima y horas extras al igual que el
pago de la planilla de seguridad social del mes de julio, la cual valga indicar
ya presentaba 18 dias de mora *, “Aunado a ello, se evidencia una falta de
gestion y responsabilidad en el pago de la seguridad social de  los
trabgjadores vinculados para la operacién, situacion que desencadena, en el
incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas...”

Mas aun, en el plena.rio reposan pruebas, que le dan certeza a este Tribunal,
del incumplimiento por parte de CENERCOL S.A., en cuanto al no pago
oportuno de la seguridad social, obsérvese como en documento denominado
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‘INFORME MENSUAL Q.H.S.E. DEL 1 AL 31 DE JULIO DE 20137, la
interventoria 2C INGENIERIA S.A, en el acapite descrito como “3.1.
Actividades Q.H.S.E.”, establece: “Durante el periodo 01 al 31 de julio la
interventoria ejecuté las siguientes actividades: ... - Se realizé verificacién del
cumplimiento de las obligaciones con el sistema general de seguridad social y
parafiscal y se oficié al contratista por el incumplimiento en el pago de
seguridad social del mes de junio de 2013”,

Igualmente, en el informe ejecutivo que data 27 de agosto de 2013, la misma
entidad indica: '

“La anterior obligacién contractual ha sido incumplida de manera reiterada
por la empresa CENERCOL S.A., toda vez que el contratista no ha entregado
de manera oportuna e integral las afiliaciones Yy comprobantes de pago frente
a las obligaciones al Sistema de Seguridad Social Integral...”, en este mismo
documento relaciona e indica los oficios que le fueron remitidos a la
sociedad contratista y en los cuales “se solicita dar estricto cumplimiento a la
entrega de los comprobantes de pago que acrediten el cumplimiento a las
obligaciones frente al Sistema Social {Salud, Pensién, ARL) del personal gue
labora actualmente en el contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012,
de los meses de mayo y junio; requerimiento originado en la revisién del
informe mensual entregado por CENERCOL S.A. el dia 4 de Julio de 2013,
donde no se anexaron, obra como prueba documental oficio CPS-009-013-073
de fecha 5 de julio de 2013, donde se comprueba que el mes pagado obedece
a Mayo para Pensién y Junio para Salud y que este fue cancelado con 30 dias
de mora”. '

Asi mismo, en el informe mensual ZONA SUR de interventoria del 1 al 30 de
septiembre de 2013, la interventoria 2C Ingenieros sefala: “3.
INCONVENIENTES Y DETERMINACIONES MES DE SEPTIEMBRE DE 2013... -
El retraso en la cancelacién oportuna de.las néminas de los empleados de
CENERCOL en la zona, mantiene desmotivados a los mismos.”

Ahora bien, para el caso, también se evidencia en la contestacién que
realizara CENERCOL S.A., los siguientes apartes:

“La interventoria 2C ingenieros, le exigia a CENERCOL el pago de las
obligaciones adquiridas frente a terceros, cuando el propio ENERCA en
los meses que dichas obligaciones se encontraban retrasadas de ser
pagadas, aun no cancelaba por las actividades ejecutadas...”

*CENERCOL manifesté en dicha comunicacién “en nuestra calidad de
contratistas, somos conscientes de las obligaciones que como
empleadores debemos cumplir frente al pago de seguridad social y
aportes parafiscales y aunque algunos meses estos pagos se han
realizado con algunos dias de retardo por problemas ajenos a
nosotros...” :

Por otra parte, el incumplimiento de CENERCOL S.A., también se
encuentra ostensible dentro de proceso cuando el Sefior Jairo de Jesis
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Parra Jaramillo, responde en su interrogatorio de parte, al minuto
15:46, a la pregunta del apoderado de la convocante asi: “Diga si es cierto
st 0 no, que la sociedad que Usted representa estaba obligada
contractualmente al pago oportuno de salarios, prestaciones sociales Y
aportes a la seguridad social integral correspondiente al personal
contratado por CENERCOL para la prestacion del servicio requerido en los
términos del contrato de prestacién No 009 de 2012. R/ 81, la sociedad
estd obligada a pagar sus pagos laborales, bpero es importante dejar
constancia de que todos estos pagos estdn sujetos al pago oportuno de las
obligaciones por parte de ENERCA para poder soportar dichos pagos, es
importante dejar claridad adicionalmente que la sociedad CENERCOL, en
ringin momento dejé desprotegidos a sus funcionarios en la ejecucion de
su labores. (minuto 16:52), si bien el dltimo aro del contrato los
pagos se retrasaron debido a que ENERCA no giraba oportunamente los
recursos dadas las diferentes trabas u objeciones a las actas de liquidacion
de las facturas que CENERCOL radicaba segiin lo estipulado en el contrato,
Yy que era parte de la obligacion del contrato, nunca desprotegié los salarios
y los pagos parafiscales de sus funcionarios, adicionalmente en muchisimas
comunicaciones que muy seguramente estdn dentro del expediente
CENERCOL le advierte a la empresa de energia del Casanare como
contratante del servicio ptiblico (minuto 17:40) que si bien CENERCOL no
estaba realizando los pagos de forma oportuna debido al no pago de
las facturas solidariamente la empresa de energia del Casanare deberia
responder a cualquier novedad que se pudiera presentar durante la
prestacion del servicio y que esto conlleva a algun tipo de accidente.”

Ademas, en el minuto 1.02.09. PREGUNTA EL ARBITRO: “Esos paros
eran de los trabajadores? R/ “de los funcionarios” PREGUNTA EL ARBITRO:
‘a raiz de esos paros Cenercol empieza a recibir demandas de los
trabajadores. R/ “Demandas no, se presentaron quejas ante el
Ministerio de proteccion social pues por el no pago de los salarios.
PREGUNTA EL ARBITRO: “En algun momento esas quejas se volvieron
demandas contra Cenercol, laborales. R/ “posteriormente a la
terminacién del contrato debido a que no ingresaron el pago de las
ultimas facturas, no se logré pagar los salarios y las liquidaciones del
personal y el pago de la seguridad social de esos funcionarios, lo
que conllevé a demandas laborales, aun ast, la empresa y debido a la
magnitud de lo ocurrido con el fin de salvaguardar los intereses de los
empleados y los acreedores, la sociedad solicité ante la superintendencia de
sociedades el ingreso a la reorganizacién empresarial...... §

Tenemos pues, sin mas elucubraciones que se evidencia la CONFESION
del representante legal de CENERCOL S.A. respecto del incumplimiento
por parte de CENERCOL S.A. en el pago no pago oportuno de salarios,
prestaciones de trabajadores y pagos a la seguridad social.

Adicional, es del caso hacer un analisis en cuanto a lo manifestado por el
representante legal de la empresa contratista CENERCOL S.A., en el cual
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soporta el incumplimiento del pago a la Seguridad Social, salarios ¥
prestaciones en €l hecho que la EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE
S.A. E.5.P., no realizé el pago de las facturas debidamente radicadas, razén
por la cual entré en mora con las obligaciones aludidas.

Al respecto cabe anotar que el contrato 009 de 2012 contenia la obligacion
de “clausula SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA “1. EI
CONTRATISTA debe contar con los recursos fisicos, humanos y financieros
necesarios para la oportuna y correcta ejecucion del objeto del presente
contrato disponibles para ser dedicados a este contrato?, asi, se torna
ineludible para este Tribunal predicar el incumplimiento de CENERCOL S.A.
no pudiendo escudar su conducta en el no pago de sendas facturas, pues
desde el inicio del contrato debia contar con los recursos financieros para
cumplir a cabalidad sus obligaciones contractuales, sin olvidar que es un
contratista independiente y auténomo. '

A su vez, la Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos Publicos, en su
articulo 23 sefiala:

“ARTICULO 23. DE LOS APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL.
Elinciso segundo y el pardgrafo 1o del articulo 41 de la Ley 80 quedardn
asi: _

“Articulo 41.

(...)

Para la ejecucion se requerird de la aprobacién de la garantia y de la
existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo
que se trate de la contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras
de conformidad con lo previsto en la ley orgdnica del presupuesto. El
proponente y el contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en
el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion
Familiar, cuando corresponda. .

PARAGRAFO lo. El requisito establecido en la parte final del inciso
segundo de este articulo, deberd acreditarse para la realizacién de cada
pago derivado del contrato estatal.

El servidor publico que sin justa causa no verifigue el pago de los aportes
a que se refiere el presente articulo, incurrira en causal de mala
conducta, que serd sancionada con arreglo al régimen disciplinario
vigente.”

En este orden de ideas, se evidencia que segan lo establecido por la Ley
1150 de 2007, independientemente de la naturaleza del contrato que se
pretenda celebrar con personas publicas, siempre se debe acreditar el pago
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de aportes al sistema de seguridad social, es claro que el articulo 23 ibidem,
condiciona cada pago derivado del contrato al cumplimiento de las
obligaciones con la seguridad social y parafiscal, razén por la cual la
sociedad contratista CENERCOL 5.A., no puede manifestar que la mora o el
ne pago por concepte de aportes al sistema de seguridad soclal vy
parafiscales, es consecuencia del no pago por parte de ENERCA S.A. E.S.P,
de facturas, toda vez que previo al pago acordado por las partes, la sociedad
contratista, se encontraba en la obligacién de acreditar el pago de sus

obligaciones, tal y como lo sefiala la ley v se ratifica en el contrato de
prestacion de servicios N. 009 de 2012.

Ahora bien, respecto al incumplimiento en el pago coportuno de las de las
liquidaciones definitivas a la terminacion de los contratos de trabajo se
puede decir, que existe confesién por parte del Sefior Jairo de Jests Parra
Jaramillo cuando manifiesta en su interrogatorio en el minuto 1.02.09 que

no se logré pagar al personal las liquidaciones a la terminacién de los
contratos. :

Por otra parte, la EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE S.A. E.5.P,, en
las pretensiones aludidas, solicita a este Tribunal declarar el incumplimiento
del contrato de prestacidon de servicios No. 009 de 2012, en atencidon que el
contratista CENERCOL S.A., incumplié las obligaciones relacionadas con la
entrega y devolucion de material de trabajo, pretensiones indicadas como
séptima, octava y novena.

Para que este Tribunal, dicte decision frente a esta controversia, se remitira
al dictamen pericial prueba vertebral en el asunto que nos compete.

De dicha prueba, se desprende las siguientes conclusiones: a. No existe un
kardex de materiales, tanto de ENERCA S.A. E.S.P., como de CENERCOL
S.A. y b. No existe soporte contable en el que se indique qué elementos
fueron entregados a CENERCOL 8.A.; por tanto, y en apego a lo concluido
por el perito CESAR MAURICIO OCHOA de OCHOA AUDITORES Auditoria &

Banca de Inversion, es de sefalar:

“de acuerdo con la informacién entregada por las partes, al Perito no le es
posible venficar los hechos que pudieran evidenciar la entrega inicial por parte
de Enerca de los elementos instalados o no en el sistema, Yy menos atin, los
“hechos relacionados con la no devolucién de elementos retirados del sistema
Yy no reintegrados durante la ejecucién del contrato de prestacion N. 009 de
2012, ast como el valor de los mismos” y “si existe o no devolucién de stock de
materiales a la terminacion del contrato”, dado que no le fue entregada
documentacién que soportara dicha entrega o devolucién tales como “libro de
inventarios, balances y Kardex de almacén”, que contengan los datos y
transacciones stificientes y necesarios para realizar auditoria forense o
dictamen.”, es oportuno indicar que, la parte convocante ENERCA S.A.
E.5.P, no demostrd qué materiales de trabajo sobrante, debia entregarle
CENERCOL S.A.; no demostrd cual es ¢l stock de materiales existente a la
terminacion del contrato, ni tampoco cual fue el material retirado, por ende,
no se impondran las condenas solicitadas por la demandante en lo atinente
a estos temas.
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Es asi como este Tribunal, habra de despachar en contra lo solicitado en la
demanda principal como pretensiones SEPTIMA, OCTAVA Y NOVENA y
consecuencialmente las pretensiones DECIMACUARTA, DECIMAQUINTA y
DECIMASEPTIMA. ' :

Ahora Dbien, en cuanto a lo que tiene que ver con el personal minimo
requerido para el cumplimiento de la prestacién del servicio, el Tribunal
realiza las siguientes precisiones:

En el contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012, se indicé lo
siguiente:

Clausula Segunda: “OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. ... 25.El perfil
minimo que el contratista debe garantizar es el sigutente: a) El CONTRATISTA
estard obligado a mantener un ingeniero eléctrico, electricista o
electromecdnico con especializacién en Gerencia de Proyectos u otra a fin como
director o representante del proyecto dedicacién exclusiva Y tiempo completo,
con conocimientos suficientes y experiencia necesarios; con plenas facultades
de decision en todos los aspectos ‘operativos, administrativos técnicos,
medioambientales, de prevencién, de riesgo Yy demas, que se relacionardn
para el desemperio de sus funciones, con él o los representantes de ENERCA
S.A. E.S.P., nombre o designe en cada caso. b) El director de proyectos debe
contar con una capacidad de: mando, liderazgo, y deberd certificar
experiencia minima de TRES (3) arios, la cual se cortard a partir de la
expedicion de la tarjeta profesional, debiendo acreditaria en: - Planeacién,
direccion, ejecucién y administracién, de proyectos en el sector eléctrico -
planeacion y coordinacion de actividades en: Mantenimiento en lineas de
transmision, subtransmision, redes de distribucién Yy centros de
transformacion en el caso eléctrico. C) El CONTRATISTA se obligara a
mantener un ingeniero de dedicacion exclusiva y de tiempo completo, como
ingeniero jefe de zona; con los conocimientos necesarios y suficientes en
operacién y mantenimiento de sistemas de: subtransmisién, distribucion Y
centros de transformacion, con facultades de decisién en lo que tiene que ver
con aspectos operativos, administrativos técnicos, medioambientales, de
prevencién, de riesgo y demds que sean necesarios para el perfecto
funcionamiento de la Empresa en la zona de su influencia; asi como la calidad
en la prestacién del servicio. d) El CONTRATISTA se compromete a disponer de
las cuadrillas exigidas y ofertadas para dar cumplimiento con las
instrucciones y érdenes especificas en desarrollo del trabajo...”

En las pruebas arrimadas a este tramite, se encuentra el informe mensual
de la interventoria 2C Ingenieros, que indica:

“ZONA NORTE No. 4 DE INTERVENTORIA del 1 al 31 de agosto de 2013, el
cual sefiala: RECOMENDACIONES... 9. Se recomienda tener mds personal
para poder ejecutar los trabajos a tiempo evitando inconformidades...”, en el
informe administrativo de interventoria mes de julio de 2013, sefiala: “Se
recomienda debido a los miltiples problemas que presenta el sistema en todo
el Departamento, contratar nuevo personal para realizar mantenimiento
preventivo...”, ahora bien en el informe ejecutivo No. 9 denominado
Procedimiento de seguimiento y control de la operacién de redes STR Y SDL
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de interventoria del! 1 al 10 de agosto de 2013, en el numeral 8.
“Conclusiones y recomendaciones” dicha empresa, indica: “La estructura de
las cuadrillas operativas no son las ideales para operar el sistema de
distribucion y transmision. Se debe urgentemente reorganizar las cuadrillas
de tal manera que dichas cuadrillas sirvan para corrective pero también para
mantenimiento preventivo. Esta decisién no puede tomar mucho tiempo porque
el sistema puede colapsar”; igualmente en informe ejecutivo No. 2 de
indicadores de calidad del 5 de septiembre 2013, la misma empresa sefiala;
“9.1. Conclusiones. Incrementar el personal de las cuadrillas en las diferentes
zonas para una optimizacién del servicios”, del mismo modo, en el Informe
ZONA SUR, del 1 al 31 de agosto de 2013, la empresa de interventoria 2C
Ingenieros, indica: “Es importante incluir urgentemente una cuadrilla doble
cabina en el municipio de monterrey debido a la no oportuna respuesta de
CENERCOL en sitio, monterrey se encuentra muy descuidado por parte del
contratista”, ohsérvese lo indicado en el oficio de referencia R11-STRNERCA-
029-13-004 de data 28 de mayo de 2013, asunto OFICIO PREVENTIVO
REEMPLAZO CUADRILLA LINIERO INSTALADOR ELECTRICO MUNICIPIO
DE TRINIDAD “Cenercol S.A., estd en la obligacién de reemplazar en forma
inmediata el personal que falte por cualgquier causa. El operario del asunto en
referencia salta en trinidad, desde el 06 de Mayo de este afio, ya la fecha no
ha sido reemplazado. Esta demora perjudica el desarrollo de la operacion y es
un incumplimiento grave al contrato. Se requiere solucién inmediata de este
problema.”

Es claro que en la mayoria de informes ejecutivos realizados por la
interventoria 2C INGENERIOS S$.A.S., como conclusiones y sugerencias,
indicaba que habia falta de personal en especial “cuadrillas” para cumplir
con el objeto del contrato, razén por la cual, para este Tribunal, le asiste la
razon a la sociedad ENERCA S.A. E.P.S., al realizar manifestaciones de
inconformidad y alegacién del incumplimineto del contrato por falta de
personal requerido para el cumplimiento de las obligaciones pactadas al
interior del contrato prestacion de servicios No. 009 de 2012, asi las cosas la
pretension DECIMA esta llamada a prosperar.

Ahora, en cuanto a lo pretendido por la sociedad convocante, que se declare
el incumplimiento por las obligaciones relacionadas con la mejora continua
de los indicadores de evaluacién de resultados, con el de calidad, ejecucion
del plan de mantenimiento, oportunidad en la soluciéon de mantenimiento y
-gestion de mantenimientos preventivos, este Tribunal, al respecto considera
que, en ¢l contrato celebrado por los extremos procesales, en la cléusula
segunda numeral 72, se pactd, “EL CONTRATISTA se obliga a cumplir con los
indicadores de calidad del servicio establecidos en los Pliegos de condiciones”,
en efecto y desde el punto de vista probatorio tenemos que los informes
presentados por la interventoria, los mismos establecen:

“Informe ZONA SUR, del 1 al 31 de agosto de 2013, la empresa de
interventoria 2C, indica: “INCONVENIENTES ENERCA MES DE AGOSTO.,., En
el indicador relacionado con la gestién del mantenimiento preventivo Cenercol
muestra tendencia a la desmejora, debido a gue en la zona solo se efectiian
mantenimientos correctivos, esto también apoyado de que el stock de
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materiales es fodavia escaso.”; igualmente;, en el informe ejecutivo No. 2
Indicadores de calidad del 5 de septiembre de 2013, en el acapite
denominado 9.1. CONCLUSIONES, la sociedad interventora establece: “-
CENERCOL S.A., no cumplié con las metas trazadas en los indicadores. Los
porcentajes de los indicadores siguen bajos constituyéndose en un
incumplimiento parcial.- Cenercol S.A. no cumplié con la solicitud de mejora
continua Operativa. — Cenercol no ha remplazado el insumo que ya cumplié el
factor de uso, y no cuenta con todo el personal ofertado. - La empresa
CENERCOL S.A., continia con la deficiencia en la parte Operativa, Yy no ha
comprado el material ofertado”, del mismo modo, en el mismo documento en
el acapite 9.2 RECOMENDACIONES, se indica: “ Se recomienda contratar
una cuadrilla para respaldar las visitas que estdn realizando CENERCOL S.A.
a los diferentes circuitos, esta cuadrilla debe tener un dibujante para entregar
los planos. — Se recomienda que los materiales entregados por CENERCOL S.A
deban legar en una fecha préxima para poder realizar los mantenimientos
programados los que nos llevard a que el indicador No. 4 tienda a subir. "
igualmente en dicho informe se indica: “INDICADOR “EJECUCION DEL PLAN
DE MANTENIMIENTO (EPLAN). - Presenta un valor de 58% como mdximo, yun
minimo gravisimo de 0%. Lo que indica que los Planes de mantenimiento no se
realizaron en su totalidad, lo que continua siendo obvio, pues el contratista
contintia. presentando deficiencia en la entrega oportuna de materiales
solicitadas por esta interventoria en comunicado correctivo RL-STREENCA-
029-13-135 del cual se envié copia a la gerencia general de ENERCA, a la
oficina juridica de ENERCA...”

Para finalizar, es del caso mencionar las diferentes faltas en las que
incurriera CENERCOL S.A. y que la interventoria 2C Ingenieros resaltara,
verbigracia, en comunicado RL - SETRENERCA -029-13-103 de agosto 9 de
2013, dirigido a la sociedad contratista v en la que se le notifica: “Con la
presente notificamos al contratista CENERCOL S.A., que en el periodo
comprendido entre el dia 01 al 30 de julio de 2013; en previo ejercicio del
control y seguimiento, esta interventoria encontré que el contratista incurrié en
la falta 08, en la operacién y mantenimiento del sistema de gas natural
domiciliario” igualmente en oficio con referencia RL-STRENERCA-029-13-
094 de fecha 2 de agosto de 2013, remitida a la entidad contratista, la
interventoria manifiesta: “Ante la gravedad de estas situaciones y dado que
ENERCA S.A. EP.S., no puede verse expuesta a nuevos paros eventuales
perjuicios por la falta de direccién del Ingeniero José Libardo Villamizar, y por
la falta de criterio para tomar acciones de acuerdo con los resultados de los
indicadores que tienden a la desmejora continua y el no acatar las érdenes y
sugerencias de esta interventoria; solicitamos el cambio de este profesional,
de tal manera que para el dia 08 de agosto de 2013 se presente la nueva hoja
de vida de una persona idénea y responsable, que garantice las condiciones
minimas de permanencia, competencia y seriedad de este perfil, toda vez que
el incumplimiento a los compromisos asumidos por el director, a sus vez
constituyen el incumplimiento reiterado de las obligaciones asumidas por
CENERCOL S.A. en desarrollo del contrato 009 de 2012.”

En este orden de ideas, el Tribunal considera que con el material probatorio
inmerso en este tramite, se encuentra demostrada la pretensién de la
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demanda, por lo que declarara el incumplimiento deprecado en la pretension
UNDECIMA de la demanda principal, en el entendido que CENERCOL S.A.,
presentd deficiencias en el cumplimiento de los indicadores pactados en el
contrato, al igual que las recomendaciones y sugerencias presentadas por la
empresa de interventoria 2C Ingenieros, perjudicando asi a la entidad

contratante y el funcionamiento propio por el cual fue contrato CENERCOL
S.A.

Descendiendo al caso que nos ocupa, especificamente al incumplimiento
deprecado en la pretensién DUODECIMA, en relacién con las obligaciones
relacionadas con la presentaciéon de informes, este estrado considera que del
material probatorio que reposa al interior del plenario, es suficiente para
despachar de forma positiva el petitum, obsérvese a folio 2688, en acta de
comité de fecha 15 de julio de 2013, se menciona lo sigulente “El informe de
Jjunio no se entregé atin. Se compromete con los semanales 1,2, semana para
el dia 16 de julio de 2013 y el informe mensual igualmente.”.

Respecto de los informes a que hace alusién la empresa contratante, el
pliego de condiciones en el numeral 5.3., indica que el contratista se obliga a
presentar a finalizar cada vigencia fiscal un informe de gestion en el que se
compile las actividades ejecutadas, igualmente debia anexar, copias de
actas, registros fotograficos, etc, como se evidencia, CENERCOL S.A. no
demostro el cumplimiento de dicho pacto, por el contrario, en los informes
presentados por la empresa intervento_ra, se prueba que el contratante,
siempre se encontraba en mora de dichos informes.

Ademas de lo ya expuesto este Tribunal pudo constatar documentos en los
cuales se aprecia de manera clara otros incumplimientos por parte de
CENERCOL S.A. como son:-

TIPO DE DOCUMENTO FECHA ANO | UBICACION OBSERVACION
Declaracién de Mayo 2013 | Caja uno, “llamado a
incumplimiento cuaderno audiencia para

' " | uno, folios imposicién de
77-78 multas, sanciones y
declaratoria de
incumplimiento”
Informe interventoria Julio 2013 | Caja uno “incumplimiento
cuaderno contratista
ocho CENERCOL”
folio 1445
Informe ejecutivo 2013 | Caja dos, “incumplimiento
cuaderno pago de seguridad
nueve, folio | social...
1455-1468 materiales...”
Informe interventoria septiembre | 2013 | Caja dos, “no cumplié con
cuadernc metas trazadas en
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doce, folio los indicadores... no
2139-2144 cumplié con la
solicitud de mejora
continua”
Carta dirigida a Cenercol 28 octubre | 2013 | Caja tres, “rechazamos
por parte de la junta cuaderno 18 | enérgicamente el no
directiva del sindicato de folio 3433 - | pago de la seguridad
electricidad y podas y gas de 3434 social de nuestra
Casanare companera
“SINTRAELECTRIPOGCAS” KATERINE
TIGREROS, quien se
encuentra
embarazada”
Informe interventoria octubre 2013 | Caja tres, “los dias 22 y 23 de
cuaderno 18 | octubre los
folio 3487- operarios de
CENERCOL hicieron
paro de actividades
perjudicando
grandemente al
sistema”
Informe interventoria zona octubre 2013 | Caja tres, “noe cumple con los
norte cuaderno 20 | pagos a tiempo de
folio 3882- noémina de los
3892 trabajadores, no
suministra el
suficiente
combustible y no
realizo
mantenimiento.,..”
Informe interventcria QHSE | octubre 2013 | Caja tres, “mediante este
cuaderno 21 | informe se concluye
folio 3499- que a la empresa
4006 contratista
CENERCOL S.A. no
hizo los pagos a
tiempo de seguridad
social de los
trabajadores...”
Informe técnico zona norte octubre 2013 | Caja tres, “no cumple con los
cuaderno 24 | pagos a tiempo de
folio 4679- nomina de los
4689 trabajadores, no

suministra el
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suficiente
combustible y no
realizd
mantenirmiento...”

Informe interventoria QHSE

noviembre

2013

Caja tres,

cuaderno 21
folio 4832-
4838

“mediante este
informe se concluye
que la empresa
contratista
CENERCOL S.A. no
hizo los pagos a
tiempo de seguridad
social de los
trabajadores...”

Informe técnico zona norte

noviembre

2013

Caja tres,
cuaderno 25
folio 4913-
4923

“no cumple con los
pagos a tiempo de
némina de los
trabajadores, no
suministra el
suficiente
combustible y no
realizé
mantenimiento...”

Informe interventoria centro

diciembre

2013

Caja cuatro,
cuaderno 25
folio 5271-
5284

“no realizada
entrada en
materiales como se
requiere en ¢} stock
minimo contractual

»

Informe interventoria QHSE

diciembre

2013

Caja cuatro,
cuaderno 29
folio 5613-
5620

“mediante este
informe se concluye
que la empresa
contratista
CENERCOL S.A. no
hizo los pagos a
tiempo de seguridad
social de los
trabajadores...”

“no es raro
mencionar
nuevamente que el
personal de
CENERCOL S.A, se
cuenta laborando en
condiciones de alto
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riesgo por la falta de
elementos de

.| proteccidn...

demostrando asi el
incumplimiento
permanente a las
politicas de
seguridad industrial
y salud ocupacional
plasmadas en el
contrato y en el
pliego de
condiciones...”

Informe ejecutivo

€nero

2014

Caja cuatro,

cuadernc 31
folio 6011-
6018

“no realizada
entrada en
materiales como se
requiere en el stock
minimo contractual

»
.

Informes ejecutivos mes de
febrero semanales

febrero

2014

Caja cuatro,
cuaderno 32
folio 6142-
6321

“continua
observando que
CENERCOL S.A. no
tiene la capacidad
de respuesta
necesaria para
atender todos los
incidentes diarios...
continla sin la
efectividad
requerida para la
atencion de P.Q.R.

»

Informe mensual
interventoria

Enero

2014

Caja cuatro,
cuaderno 33
folio 6500-
6514 .

“no realizada
entrada en

"materiales como se

requiere en el stock
minimo contractual

»
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Informe mensual
interventoria zona centro

Enero

2014

Caja cuatro,
cuaderno 34
folio 6602-
6618

“durante ocho
meses que lleva esta
interventoria en el
desarrolio del
contrato se han
evidenciado pésimos
resultados por parte
del contratista
CENERCOL S.A... se
evidencian los
incumplimientos del
contratista por falta
de manteamientos
de vehiculos...

no realizada entrada
en materiales como
se requiere en el
stock minimo
contractual ...”

Informe semanal

marzoc

2014

Caja cuatro,
cuaderno 34
folio 6602-
6618

“continua
observando que
CENERCOL S.A. no
tiene la capacidad
de respuesta
necesaria para
atender todos los
incidentes diarios...
continua sin la
efectividad
requerida para la
atencién de P.Q.R.

”

Informe mensual
interventoria

mMarzo

2014

Caja cuatro,
cuaderno 42
folio 8371-
6618

“,..no realizada
entrada en
materiales como se
requiere en el stock
minimo contractual

n

Informe mensual
interventoria zona centro

marzo

2014

Caja cuatro,
cuaderno 42
folio 8390-
8405

“...no realizada
entrada en
materiales como se
requiere en el stock
minimo contractual
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Por ende, este Tribunal despachara favorablemente las pretensiones de la
demanda principal identificadas como: TERCERA, CUARTA, QUINTA Y
SEXTA y a su vez rechaza las siguientes excepciones propuestas en la
contestacion de la demanda principal: A) EXCEPCION DE CONTRATO NO
CUMPLIDO. E) CULPA GRAVE DE LA DEMANDANTE. F) INCUMPLIMIENTO
DE LA PARTE ACTORA. G} OTRAS. H) GENERICA.

Con todo lo anteriormente expuesto en este acapite, se tiene que prosperan
las excepciones propuestas en el escrito de contestacién a la reforma de la
demanda de reconvencién tales como. “SEXTA: inexistencia de
responsabilidad de Enerca” “SEPTIMA. Responsabilidad exclusiva de
Cenercol”. “OCTAVA. Culpa exclusiva de Cenercol”. “DECIMA. Incumplimiento
de contrato por parte de Cenercol’, y por lo mismo, se rechazan las
pretensiones 7, 9, 12, 15 y 16 del escrito de reforma de la demanda de
reconvenciéon, como a su turno tampoco prosperan las siguientes
excepciones presentadas a la reforma de la demanda de reconvencién
“PRIMERA. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales’.
“TERCERA. Falta de jurisdiccién y competencia para la declaratoria de dafios
irrigados a contratistas y empleados de CENERCOL., “CUARTA. Inexistencia
de interés legitimo y representacién legal para demandar la declaratoria de
darnos irrigados a contratistas y empleados”, QUINTA. Incongruencia entre
los hechos fundamento de las pretensiones de la demanda. “UNDECIMA.
Pago”. DUODECIMA. Compensacién.,, DECIMO CUARTA, Genérica o
innominada

En fecha seis (6) de Julio de 2012, se suscribi6 el contrato de prestacién de
servicios N° 009 de 20012, entre la Empresa de Energia de Casanare S.A
E.5.P- ENERCA S.A E.8.P-, como Entidad contratante, y la sociedad
Consorcio Energia Colombia S.A -CENERCOL S.A, como Entidad
contratista, con el objeto que se realizara “la Operacién y Mantenimiento del
sistema de Transmisién Regional (STR), el sistema de distribucién local
(SDL) y otras actividades complementarias desarrolladas por ENERCA S.A
E.S.”.

El mencionado contrato inicié mediante suscripcién de acta de inicio, el
dieciocho (18) de julio de 2012, con un plazo de ejecucién de treinta y un
(31) meses:

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

A lo largo de la ejecucion del contrato y de acuerdo a las pruebas allegadas
al proceso, hubo incumplimientos por parte de la sociedad contratista,
CENERCOL S8.A. E.S.P. en relacién a obligaciones estipuladas en el contrato,
no obstante, CENERCOL S.A., alega que sus incumplimientos se debieron a
que la Entidad Contratante ENERCA S.A. E.S.P., no le pagaba sus facturas,
afirmacién que no puede adoptar este Tribunal, en virtud a que el
Contratista, es una sociedad independiente que de acuerdo a las
obligaciones establecidas en el contrato (Clausula Segunda numeral 1.,
debia contar con los recursos fisicos, humanos y financieros necesarios para
la oportuna y correcta ejecucion del objeto del contrato, de hecho en varios
comunicados se observa como CENERCOL S.A. manifiesta y expresa que
requiere el pago para poder cumplir con sus obligaciones, lo que detenta la
falta de musculo financiero para poder realizar el objeto del contrato; un
contratista independiente no puede supeditar el cumplimiento de sus
obligaciones al pago de su contratante, él como buen hombre de rnegocios
debe poder cumplir con sus obligaciones sin supeditarlo. Asi las cosas y
conforme a las pruebas analizadas se observé que a los tres meses de
iniciado el contrato se empezd a detectar retardo en el cumplimiento de las
obligaciones por parte de CENERCOL S.A., lo que llevé a las partes a iniciar
conversaciones en relacidn a una terminacién anticipada del contrato de
prestacién de servicios.

La Ley 143 de julio 11 de 1994, regula el régimen de las actividades de
generacion, interconexién, transmision, distribucién y comercializacion de
electricidad, ley que es de aplicacion al contrato de prestacién de servicios
Nro. 009 de 2012 por tratar asuntos del sistema de transmisién regional y
de distribucién local y otras actividades complementarias desarrolladas por
Enerca S.A. E.S.P. El paragrafo del articulo 8 de la mencionada Ley
establece lo siguiente:

“Articulo 8°. Las empresas publicas que presten el servicio de
electricidad al entrar en vigencia la presente Ley, en cualguiera de
las actividades del sector, deben tener autonomia administrativa,
patrimonial y presupuestaria.

Salvo disposicién legal en contrario, los presupuestos de las
entidades publicas del orden territorial seran aprobados por las
correspondientes juntas directivas, sin que se requiera la
participacion de otras autoridades.

Paragrafo. El régimen de contratacion aplicable a estas
empresas _serd el del derecho privado. La Comisién de
Regulacion de Energia y Gas podrd hacer obligatoria la inclusion de
clausulas excepcionales al derecho comiin en algunos de los
contratos que celebren tales entidades. Cuando su inclusién sea
forzosa, todo lo relativo a estas cldusulas se sujetard al Estatuto
General de Contratacién de la Administracion Publica.” (Negrillas y
subrayado fuera de texto)
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Teniendo en cuenta que ENERCA S.A. E.S.P. es una Empresa de Servicio
Pablico de Energia Eléctrica, la misma se rige bajo lo establecido en la Ley
143 de 1994, por lo que su régimen de contratacion es el de derecho privado
y que la Ley 142 de 1994 sefiala igualmente que a las empresas de servicios
publicos se someten al régimen juridico de derecho privado, este Tribunal se
- acogerd las normas de derecho privado aplicables a la terminacién de los
contratos, por lo que en el caso concreto no se tratara la terminacién como

una potestad exorbitante de la Entidad contratante, pues la misma no tenia
dicho poder excepcional.

En ese orden de ideas, el articulo 1602 del codigo civil consagra lo siguiente:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los

contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”,

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

Asi lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia en su Jurisprudencia:

“El principio juridico supremo del cual emana todo el derecho de las
obligaciones convencionales sernala que la finalidad econémico-
social del contrato lleva implicita el cumplimiento de las
estipulaciones en él pactadas. Los contratos se celebran para
cumplirse y, por ello, son ley para las partes. -

Este postulado se encuentra establecido en el articulo 1602 del
Cédigo Civil, a cuyo tenor “todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”. En un sentido similar,
el Cédigo de Comercio define el contrato como un “acuerdo de dos o
mds partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una
relacién juridica patrimonial...”. (Art. 864) '

()

El contenido del contrato sélo puede ser creado, modificado
o extinguido por la voluntad de las partes o por la propia ley
de modo expreso, sin que sea procedente realizar en tal
punto interpretaciones extensivas. Por ello, al Juez no le esta
permitido desconocer el consentimiento de los contratantes
dentro de los contornos de la buena fe, como tampoco las
causas expresamente previstas en normas positivas para
afectar la validez de los convenios o privarlos de sus
efectos.” (Negrillas y subrayado fuera de texto)

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacldn Civil, Radicacidn n2 11001-31-03-007-2007-00606-01, Bogota D.C., diecisiete
{17} de agosto de dos mil dieciséis (2016}, ARIEL SALAZAR RAMIREZ Magistrado Ponente.
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Teniendo en cuenta lo esgrimido, es necesario manifestar que las partes en
un contrato pueden por mera voluntad y mutuo disenso terminar el
contrato del cual surgen obligaciones para ellas, es de total entendimiento
que si las partes del contrato ven que lo mejor para ellas es terminar con
sus obligaciones, para que no se generen dafios v perjuicios en la operacion
continua del sistema de transmisién regional y distribucién local que
repercute en el usuario final y a la vez no se generen perjuicios para el
contratista desde el punto de vista de mayores incumplimientos, las partes
bien lo pueden hacer y el administrador de justicia no se puede oponer a
ello. :

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

En el hecho 29 de la subsanaciéon de la demanda principal instaurada por
Enerca se dice:

“Mediante comunicacion GG-CLI-013-199, CENERCOL solicité la
terminacién bilateral anticipada del contrato de prestacion de servicios
N°® 099 de 2012, requerimiento que fue atendido por Enerca, con
respuesta fechada el dia 17 de diciembre de 2013, radicado No.
2013025668 del 18 de diciembre de 2013.”

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

“No es cierto, puesto que Cenercol S.A., en ningiin momento solicité la
terminacion bilateral sino de comiin acuerdo del contrato de prestacién
de_servicios como se argumenté en la comunicacién fechada el 18 de
diciembre de 2013 (GG-CLI-013 de 204) los intentos de terminacién
bilateral del contrato de prestacién de servicios antes de la lleqada de
su_término de vencimiento se produjeron como resultado de las
conversaciones sostenidas entre Enerca y Cenercol, Por lo anterior, es-
importante  recalcar gue la  terminacion  bilateral anticivada del
contrato no obedecid a una iniciativa presentada por Cenercol
unilateralmente, sino al libre y voluntario acuerdo de las partes, De
conformidad con lo anterior, Cenercol, se manifesté solicitandole a
Enerca, la formalizacion de lo acordado para que se protocolizara la
situacion en un documento.”

En el hecho 30 de la subsanaciéon de la demanda principal instaurada por
ENERCA S.A. E.S.P. se dice:
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“Mediante acta de reunién celebrada el 23 de diciembre de 2013, con
el objetivo de definir propuesta y metodologia para la terminacién
bilateral del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012
suscrito con CENERCOL como acuerdo de intencién entre las partes,
se acordé entre otras cosas, la fecha de terminacion anticipada y
bilateral del Contrato No 009 de 2012, el 28 de febrero de 2014 (...)”

Cenercol 8.A, en escrito de Contestacion de la demanda principal responde
el anterior hecho de la siguiente manera:

“Este numeral consta de dos hechos diferentes. Respecto del primero,
el acta del 23 de diciembre de 2013 tuvo como objetivo “definir
propuesta y metodologia de mutuo acuerdo para la terminacién
bilateral del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012
suscrito con Cenercol, alli se manifesté la intencién conjunta de las
dos empresas de terminar en forma anticipada y bilateral el contrato.

(-0 |

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

“BEl 13 de marzo de 2014 Enerca comunica a Cenercol la terminacion
del contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012 a partir de la
culminacion de actividades del dia 28 de marzo de 2014.”

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

11

Es Cierto, y este es el escenario obvio y al que Enerca a partir del
primer trimestre del afio 2013 siempre buscé y quiso llegar, no
obstante las intenciones de Cenercol quien en aras de la buena fe
buscéd la terminacién la terminacion del contrato, pero por mutuo
acuerdo de las partes {(...)” :

Es de precisar que aunque CENERCOL S.A. manifiesta que es cierto que
ENERCA S.A. E.S.P., comunicé la terminacién del contrato y que la
intencién de ella era que se hiciera por mutuo acuerdo, lo cierto y lo que se
percibe de las pruebas es que CENERCOL S.A, ACEPTO la terminacion del
contrato como se muestra a continuacién, siendo la terminacion del
contrato una terminacién consentida por ambas partes. '

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

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

Damos respuesta a su comunicacion de fecha 14 de marzo de 2014
ante la cual manifestamos: : :
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1. Nos entendemos notificados de la_terminacién del contrato de
prestacion de servicios 009 de 2012 suscrito entre Enerca y Cenercol
S.A, el pasado 6 de julio de 2012.

2. Aceptamos la terminacién del contrato _antes sefialado, pero por
causas imputables directamente a Enerca por el incumplimiento en el
pago de las facturas en los servicios prestados por Cenercol S.A. {..)

3. La terminacién del contrato 009 de 2012 por incumplimiento de las
obligaciones contratidas por enerca tendrd entonces efectos a partir de
la_culminacién de actividades del dia 28 de marzo de 2014.”
(subrayado fuera de texto). '

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

“Es cierto. {,..)”

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

Para soportar aun mas la aceptacion de la terminacién del Contrato de
prestacion de servicios No. 009 de 2012, la cual se presenta como una
terminacién de mutuc acuerdo, este Tribunal trae a colacién los siguientes
documentos: ' '

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

“Adjunto a la presente comunicacién me permito allegar copia de la
Carta radicada en Empresa de Energia del Casanare, por medio de la
cual anunciamos a la empresa _antes sedalada la aceptacién de la
terminacion del contrato de prestacién de servicios No 009 de 2012
por causas imputables a la entidad {...).”

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

expresa.

‘Referencia: Contrato 009 de 2012-Terminacion bilateral anticipada de
contrato de prestacion de servicios009 de 2012.

Respetados sefiores:

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

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

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

A folio 180 del expediente se encuentra el documento GG-CLI-013-204, el

cual fue enviado por CENERCOL S.A. a ENERCA S.A. ES.P., en el que
expresa:

“Me permito hacer referencia a nuestra comunicacién de fecha 29 de
noviembre de 2013 recibida por Enerca bajo radicado 2013015413 de
2 de diciembre del mismo arfio por medio de la cual manifestamos
nuestra aceptacion a la propuesta presentada de manera verbal por
ustedes para la terminacién por mutuo acuerdo del contrato en
mencion de manera anticipada {...)". '

Teniendo en cuenta lo sefalado en relacién a la terminacién por mutuoe
acuerdo del contrato de prestacion de servicios No 009 de 2012, se puede
concluir que la terminaciéon no fue una terminacion ilegal o abusiva por
parte de ENERCA S.A. ES.P, ya que CENERCOL S.A. acepté la
terminacion del contrato de prestacién de servicios, consintiendo que las
obligaciones que emanaban del contrato igualmente se extinguirian para
ambas partes a partir del 28 de marzo de 2014, conforme a lo mencionado
no habria un perjuicio de lucro cesante o daio emergente para CENERCOL
S.A. ni para ENERCA S.A. E.8.P,, pues de mutuo acuerdo aceptaron que
sus obligaciones terminarian en la fecha acordada por ambas partes.

Con lo anterior, este Tribunal despachara desfavorablemente la excepcion
denominada “C} LA ILEGAL Y/O ABUSIVA TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS No 009 DE 2012 REALIZADA
POR ENERCA S.A”. propuesta en la contestacién de la demanda principal,
asi como también tiene como probada la pretension SEGUNDA de la
demanda principal y a su vez tiene como probada también la excepcion
NOVENA propuesta en la contestacion de la reforma de la demanda de
reconvencién, y por lo mismo rechaza la pretension 8 del escrito de la
reforma de la demanda de reconvencion.

Por ultimo, en la pretensién DECIMO TERCERA, ENERCA S.A.S. E.S.P.,
solicita la declaratoria de la clausula de indemnidad, contenida en el
contrato de prestacion de servicios No, 009 de 2012,

Es propio indicar que en el escrito subsanatorio de la demanda, ENERCA
S.A. EP.S.,, menciona la clausula décima, la cual establece la
RESPONSABILIDAD del contratista frente a reclamos, demandas, acciones
legales y costos que puedan causarse o surgir por dafios o lesiones a su
personal, asi como las reclamaciones laborales de cualquier indole v de
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terceros, las cuales seran pagadas por. el mismo y dejando indemne al
contratante.

Al respecto y en consonancia con lo anterior, para el Tribunal es de vital
importancia traer a colacién lo establecido en el Cédigo Sustantivo Laboral,
referente al tema de los contratistas independiente:

ARTICULO 34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES.

lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
fempleadores} y no representantes ni intermediarios, lus personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras o la
prestacion de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva.
Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se
trate de labores extrafias a las actividades normales de su
empresa o0 negocio, sera solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que
no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias
del caso o para gue repita contra él lo pagado a esos trabajadores.
(Negnilla fuera del texto).

Al tenor de la norma laboral, se concluye que no es un sistema distinto que
el de la implementacion del PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD, al respecto la
jurisprudencia ha senalado:

“Esta Corporacién, en sede de tutela, ha declarado la responsabilidad
solidaria entre el contratista y la empresa contratante, para el pago de
obligaciones laborales de un trabajador que desarrollé una labor gue
vincula  directamente a la empresa contratante. Se predica
responsabilidad solidaria en materia laboral, al tenor del articulo 34 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuando se cumplen los siguientes
presupuestos: (i) la empresa contratante contrata a la empresa
contratista para que realice una labor o ejecute una obra que en principio
corresponderia efectuarla a ella, por ser una de las actividades
relacionadas en su objeto social; (i) la empresa contratista contrata, a
través de contrato laboral, al trabajador o a los trabajadores que se
requieren para para la ejecucion de la labor o la obra; (it) la labor
ejecutada por el trabajador en beneficio de la empresa contratante
guarda relacién directa con una o varias de las actividades que aquella
realiza, de acuerdo con el giro propio de sus negocios; (iv) la empresa
contratista incumple, total o parcialmente, sus deberes como empleadora,
de uno o varios trabajadores que ejecutan la labor en beneficio de la
empresa contratista; y, (v} la labor la ejecuté el trabajador bajo érdenes y
supervision de la empresa contratante; o siguiendo lineamientos por ella
establecidos; o en las instalaciones fisicas de la misma y haciendo uso
de sus recursos fisicos y de personal; o todas las anteriores. ”10

" Corte Constitucional Sentencia T-885/14 M.P. DRA, Marfa Victoria Calie Correa
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Ahora bien, respecto a la clausula de indemnidad, el Consejo de Estado, ha
referido:

“En este sentido la Sala reitera su jurisprudencia respecto de la
legitimacion en la causa de las entidades publicas contratantes, incluso
en casos en los que se pacten cldusulas de indemnidad. Para el efecto la
Sala se remite a lo dicho en sentencia de 9 de octubre de 1985:

“Cuando la administracién contrata la ejecucion de una obra ptublica es
como st la ejecutara directamente. Es ella la duefia de la obra; su pago
afecta siempre el patrimonio estatal y su realizacién obedece siempre a
razones de servicio y de interés general. El hecho de que no la ejecute con
personal vinculado a su servicio obedece, la mds de las veces, d
insuficiencia o incapacidad técnica de su propio personal o a falta de
equipo adecuado, Por tal razén la administracion, sin que por eso pierda
la actividad el cardcter de ptiblico, debe acudir a la colaboracién de los
particulares para el cumplimiento de ciertos cometidos de servicio. 'La
colaboracién en el caso de obra publica no vuelve privada esa actividad,
como no le gquita el cardcter de publico al trabajo asi ejecutado. Esa
colaboracion por participacion cuando es voluntaria, caso del
cocontratante de la administracion cuya actividad tienda a la prestacién
o ejecucién de un servicio publico, hace a este particular participe
ocasional de la funcién piblica no en calidad de agente o funcionario sino
como un érgano mds de la gestién estatal.

En otros términos: El contratista de una obra ptiblica no se vuelve agente
de la administracién ni funcionario suyo; es ella misma la que actia hay
aqui una ficcion de orden legal. Ni siquiera puede hablarse que la entidad
contratante responda en forma indirecta por el hecho del contratista. No,
la responsabilidad es simplemente directa, asi como lo es la
responsabilidad estatal por el hecho de un funcionario o empleado
publico. No puede olvidarse que, no obstante que todo comportamiento o
conducta estatal es obra de un servidor ptiblico, en principio, el Estado es
el responsable de las consecuencias dariosas de ese comportamiento.
Responsabilidad que en todos los casos es directa, no indirecta, a pesar
de que el perjuicio se haya producido por la actuacién de una persona
vinculada a la administracion, la que no es propiamente un mandatario o
representante del Estado, sino drgano suyo, integrante en esta calidad de
la estructura misma del ente estatal. Por tal motivo la conducta o
actuacion de dicha persona es la conducta o actuacién del Estado mismo.
De alli que sostenga la doctrina que seria un contrasentido hablar de
responsabilidad indirecta, pues los servidores piiblicos no son terceros
respecto del Estado, sino partes del mismo, ejecutores de la actividad
estatal, la que no se concibe sino a través de las acciones u omisiones de
las personas vinculadas a su servicio. '

En primer término, debe observarse que la clausula asi concebida (la
vigésima cuarta o de indemnidad) no puede interpretarse como
exonerante de responsabilidad para la empresa. Si ast lo fuera seria
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absolutamente nula. La clausula vale entre las partes, pero no es
oponible a  los terceros. Cualquier convencion que  suprima la
responsabilidad extracontractual (la de los contratantes frente a los
terceros lo es) es por consiguiente ilicita en todos los campos, o0 sea por
actos personales o ajenos, por obra de las cosas o de los animales.

Aunque la cldusula esté pactada contractualmente, la responsabilidad
Jrente a terceros sigue siendo extracontractual: es una responsabilidad
de esta indole reglamentada por un contrato Yy descartada para una de
las partes por una clausula de no responsabilidad.””!

Para el Tribunal resulta claro, que la clausula de Indemnidad en el
contrato celebrado entre las parte y en los pliegos de condiciones, NO

ES NULA, en el entendido, que las partes acordaron que ¢l contratista

mantendria indemne a ENERCA S.A, E.8.P., de las reclamaciones-
legales que se generaran frente al desarrollo del contrato, es decir, entre
las partes dicha clausula es totalmente valida, sin-embargo, a la luz de

los terceros, tanto CENERCOL S.A. como ENERCA S.A. E.S.P, son
solidariamente responsables; el primero en calidad de “empleador” y el

segundo en calidad de “beneficiario o duefic de la obra”.

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

Con lo anterior, este Tribunal despachara favorablemente la pretension
DECIMOTERCERA  de la demanda principal y desfavorablemente la
pretension 13 y 14 contenida en la reforma de la demanda de
reconvencion.

o CENEROAL e

Desde la primera audiencia de tramite este Tribunal fijo su competencia,
respecto no solo de las pretensiones de la demanda principal sino también
de las pretensiones de la reforma de la demanda de reconvencién, no
habiendo sido enervado el auto que asumié la competencia por ninguna de
las partes, siendo asi, respecto a las pretensiones 10 y 11 de la reforma a la
demanda de reconvencién propuesta por la parte demandada, debe este
Tribunal reiterar su competencia, sin embargo, se analiza, . si le asiste
competencia para pronunciarse sobre las facturas que pretende cobrar el
demandado, con ocasién al contrato sujeto del litigio, asi, es menester

u Consejo de Estado — Seccidn Tercera Nro. 30122 M.P. Stella Conto Diaz Del Castillo
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entonces para establecer su competencia el disponer de principios legales
que le atribuyen la ley arbitral, la cual le permite al Tribunal, establecer su
propia competencia respecto a lo solicitado por las partes, argumento que
va se ha estudiado y aclarado por las altas cortes, ya que en sentencia SU-
174 de 2007, la Corte analizé el principio kompetenz-kompetenz que rige la
justicia arbitral. En aquella oportunidad se dijo:

“El principio kompetenz-kompetenz, segun el cual los drbitros tienen
competencia para decidir sobre su propia competencia estd expresamente
plasmado en la legislacion colombiana (articulo 147, numeral 2 del Decreto
1818 de 1998} y goza de reconocimiento practicamente uniforme a nivel del
derecho comparado, las convenciones internacionales que regulan temas de
arbitramento, las reglas de los principales centros de arbitraje internacional,
las reglas uniformes establecidas en el ambito internacional para el desarrollo
de procesos arbitrales y la doctrina especializada en la materia, asi como
decisiones judiciales adoptadas por tribunales intemacionales. En virtud de
este principio, los arbitros tienen la potestad, legalmente conferida, de
determinar si tiene competencia para conocer de una determinada
pretension relativa a una disputa entre las partes, en virtud del pacto
arbitral que le ha dado fundamento.” (Negrilla y subrayado fuera de texto.}

Concepte que fue ratificado por la ley 1563 de 2012, ya que es su articulo
12, refiere que “...El Tribunal de arbitraje es competente para resolver sobre
su propia competencia y su decision prevalece sobre cualquier otra proferida
en sentido contrario...”

Conforme a ello, se debe tener en cuenta que el Tribunal es plenamente
competente para conocer de las facturas que refiere el demandado en su
reforma a la demanda de reconvencion, va que como lo refiere la sentencia
antes enunciada, el Tribunal tiene la potestad de conocer determinada
pretension relativa a la disputa, para el caso concreto, lo relativo al pago de
las facturas que solicita el demandante en reconvenciéon en su reforma a la
demanda de reconvencién, toda vez que estas se generaron con ocasion al
contrato objeto del litigio que conoce este tribunal, esto lo ratifica el Consejo
de Estado el cual mediante radicado 838 de 1996 Consejo de Estado - Sala
de Consulta y Servicio Civil establecié que “Cuando en la cldusula
compromisoria no se delimita su dmbito, es decir, no se precisa los litigios
eventuales que se sometan a ella, debe entenderse que esta se extiende a
cualquier conflicto que directa o indirectamente tengan relacién con el contrato
que le sirvid de fuente.”

Argumento que igualmente comparte y confirma el apoderado de la parte
demandada y demandante en reconvencién CENERCOL S.A. en sus
alegatos, ya que él mismo refiere que “Competencia del juez: En la medida
que ENERCA y CENERCOL EN LIQUIDACION aceptaron renunciar a la
Jurisdiccion ordinaria con el fin que fuese un Tribunal Arbitral el que dirimiera
las controversias existentes, el drbitro seria igualmente competente para
conocer de las controversias derivadas de la exigibilidad de pago de
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las facturas, en la medida que éstas son nacientes del Contrato.”
(Negrilla y subrayado fuera de texto.)

En razén a lo anterior debe recordarse que, de acuerdo con este mismo
laudo en apartes anteriores, se establecid que existié incumplimiento del
contrato objeto del litigio por parte del demandado CENERCOL S.A., ello nos
permite inferir que las. facturas nacen a partir de un negocio juridico
celebrado previamente entre las partes, siendo este contrato el nexo causal
que dio origen a los titulos valores, para el caso concreto, el contrato
celebrado entre demandante y demandado es el nexo casual que dio origen
al cobro de las facturas 4691, 4692 y 4734 de 2014, toda vez que las
obligaciones contraidas en los titulos valores, fueron creadas u originadas
con ocasion y en ejecucion del contrato, siendo necesario reconocer, como se
determiné en acépites anteriores, que al existir un incumplimiento del
contrato suscrito entre las mismas partes, por ende, las facturas no pueden
ser cobradas, méas alin, cuando es claro que el hecho de declarar el
incumplimiento del contrato por parte de CENERCOL S.A. genera como
efecto juridico, el que las facturas que estan pretendiendo ser cobradas por
el mismo, no puedan prosperar, argumento que fue ampliamente
desarrollado y solicitado por el apoderado de la parte demandante, en la
contestacion a la reforma de la demanda de reconvencién.

Asi mismo, debe mencionarse que las facturas 4691 y 4692, mencionadas
por CENERCOL S.A. fueron aportadas al proceso en copia simple, ya que
ademas el apoderado de la parte demandante en su escrito de alegatos
refirid que “En cuanto al pago de las facturas demando, este no procede, por
cuanto en el presente proceso no obra el titulo valor original de ninguna de las
facturas de venta emitidas por CENERCOL, identificadas con los numeros
4691 y 4692 el dia 7 de mayo de 2014 y la factura No. 4734 del 13 de junio
de 2014, por cuanto se aportaron en el proceso ejecutivo instaurado por
CENERCOL, en fecha posterior al inicio de este proceso arbitral, ante el
Juzgado 3° Civil del Circuito de Yopal, identificado con Radicado 85001-31-
03-003-2017-00080-00, el cual puede ser consultado por el Honorable
Tribunal en la pagina de consulta de procesos judiciales habilitada por el
Consejo Superior de la Judicatura, en contra de ENERCA, y del cual adjunto
copia del auto que rechazé la demanda y levanté las medidas cautelares, por
falta de jurisdiccién, por tratarse de la ejecucién de un titulo complejo
derivada de la celebracién de un contrato estatal, ejecucion que es
competencia de la jurisdiccidn contenciosa administrativa, ordendndose la
remision del expediente a dicha jurisdiccion para lo de su competencia, para
que sea tenido como prueba, en virtud a que es un hecho posterior al decreto
de pruebas.”

En razon a lo anterior, debe estudiar este Tribunal si es dable igualmente
hacer el cobro ejecutivo de estos titulos valores con copia simple, asi, para
ello, debemos remitirnos a la Sentencia T-085/01, establecida por la Corte
Constitucional, la cual inflere que “El caso de las facturas cambiarias se
presta particularmente para la aplicaciéon de esta teoria. Existe casi
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unanimidad doctrinal en el sentido de que, en lo referente a titulos valores, el
unico documento vdlido para iniciar la accién cambiaria es el
original .. Es por esto que validamente, dentro de la autonomia y libertad
de interpretacién otorgada a los jueces por la Constitucién y la Ley, hay
quienes inclinandose por la estricta aplicacién de los principios de los titulos
valores, la propenden por la validez del original para respetar el derecho de
hacer exigible la obligacién consagrada que tiene Unicamente el tenedor
de éste...” (Negrilla fuera de texto). Como se puede cbservar la necesidad del
titulo valor en original refiere un principio de los titulos valores y que a
criterio de este Tribunal, es necesario su original, para definir la exigibilidad
del mismo, més ain cuando como se menciond antes, estas facturas
reposan en otro procese judicial, ya que esto permite dar mayor seguridad
Juridica respecto a la exigibilidad del mismo, v aun cuando se intentd
tramitar el cobro de dichos titulos valores, casi al mismo tiempo, tanto en la
justicia ordinaria como a través de este Tribunal, por tal razén, no es viable
el cobro de las mismas, atendiendo las anteriores situaciones juridicas de
que adolecen los titulos valores ya merncionadas en este acapite.

Asi mismo, se debe indicar que la factura 4734, mencionada por CENERCOL
S.A. que fue aportada al proceso, debe este Tribunal igualmente hacer un
estudio juicioso del titulo, como lo hizo con los anteriores, del cual debe en
primer lugar referir los mismos argumentos esbozados anteriormente,
respecto de haberse aportado copia simple de un titulo valor, para lo cual se
afirma lo ya mencionado sobre esta situaciéon juridica, adicionalmente, este
Tribunal observa ademas que el titulo no tiene en ninguna parte del cuerpo
de la copia simple de la factura, la aceptacién por parte de ENERCA S.A.
E.3.P. dicho esto, la ley 1231 de 2008 en su articulo 2 “..El comprador o
beneficiario del servicio debera aceptar de manera expresa el contenido
de la factura, por escrito colocado en el cuerpo de la misma o en
documento separado, fisico o electronico. Igualmente, deberd constar el
recibo de la mercancia o del servicio por parte del comprador del bien o
beneficiario del servicio, en la factura y/o en la guia de transporte, segiin el
caso, indicando el nombre, identificacion o la firma de quien recibe, y la fecha
de recibo. El comprador del bien o beneficiario del servicio no podrd alegar
falta de representacion o indebida representacion por razén de la persona que
recitba la mercancia o el servicio en sus dependencias, para efectos de la
- aceptacion del titulo valor.” (Negrilla fuera de texto), dentro de la misma ley
en su articulo 3 refiere que “...El articulo 774 del Decreto 410 de 1971,
Cédigo de Comercio, quedard asi: Requisitos de la factura. La factura deberd
reunir, ademds de los requisitos sefidlados en los articulos 621 del presente
Cédigo, y 617 del Estatuto Tributario Nacional o las normas que los
modifiquen, adicionen o sustituyan, los siguientes... 2. La fecha de recibo de
la factura, con indicacién del nombre, o identificacién o firma de quien sea el
encargado de recibirla segtin lo establecido en la presente ley.... No tendra el
caracter de titulo valor la factura que no cumpla con la totalidad de
los requisitos legales sefialados en el presente articulo. Sin embargo, la
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omision de cualquiera de estos requisitos, no afectard la validez del negocio
Juridico que dio origen a la factura...” negrilla fuera de texto, es claroc e
indiscutible que al tenor de la norma, la falta del requisito de aceptacién asi
como el haber indicade nombre, o identificacién o firma de quien sea el
encargado de recibirla, que para el caso concreto dicho requisito no se
cumplié, por tal razén el titulo no podra ser cobrado, atendiendo ademas las
anteriores situaciones juridicas de que adolece el titulo valor ya

mencionadas en este acapite.

Por lo esgrimido en este acapite, es de rechazar las pretensiones 10y 11 de
la reforma de la demanda de reconvencion y rechazar a su vez la excepcién
“SEGUNDA. ineptitud de la demanda por indebida acumulacion de
pretensiones” y “DECIMA TERCERA. Existencia de tramite especial, como
también la excepcidon, propuestas en la contestacidén de la reforma de la
demanda de reconvencion.

ELEMENTOS QUE ESTRUCTURAN LA RESPONSABILIDAD CIVIL

| CONTRACTUAL |
Son requisitos de la accion de responsabilidad civil contractual los
siguientes:

1. El incumplimiento de una obligacién adquirida en virtud de un
contrato.

2. Que ese incumplimiento haya producido un dafioc.

3. Que entre uno y otro, exista nexo de causalidad.

Para el caso que nos ocupa y resumiendo los argumentos ampliamente
esbozados a lo largo de las consideraciones del presente laudo, en primer
lugar ténemos que el incumplimiento de la obligacién a cargo de CENERCOL
S.A., en virtud del contrato de prestacién de servicios numero 009 de 2012,
se configurd principalmente por:

(i) Haberse retraido sin _]LlStlflCaClOl‘l vélida al pago de paraﬁscales, salarios y
prestaciones sociales.

Ahora bien, habiendo existido incumplimiento, es de analizar el dario, siendo
este el primer elemento a estudiar en un proceso de responsabilidad, a fin de
establecer la responsabilidad del demandado dentro del proceso arbitrat que
nos ocupa, debe hacerse primerc un examen acucioso sobre la existencia del
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dafo, siendo este elemento necesario mas no suficiente para acreditar tal
responsabilidad, , asi lo ha sostenido la corte, respecto a que “dentro del
concepto y la conﬁguraczon de la responsabilidad civil, es el dafio un elemento
primordial y el tinico comuin a todas las creunstancias, cuya trascendencia fija
el ordenamiento. De ahi que no se dé responsabilidad sin dasio
demostrado, y que el punto de partida de toda consideracion en la materia,
tanto tedrica como empirica, sea la enunciacion, establecimiento y determinacion
de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquiera accién indemnizatoria’.
(Sentencia de casacion civil de 4 de abril de. 1968), (negrillas vy subrayado
fuera de texto), como lo define la Corte Suprema de Justicia, el Juez debe
tener en cuenta, que a fin de mediar una responsabilidad sobre el
demandado, debe primero lograrse probar dentro del proceso que existié un
dafio y este logrd ser demostrado, asi, si se observan los oficios decretados
como prueba y allegados al Tribunal, por los distintos Juzgados en los
cuales se cursaban procesos laborales contra ENERCA S.A. ES.P. y
CENERCOL S.A. este Tribunal no encuentra prueba alguna, en que el
demandante ENERCA S.A. E.S.P. haya tenide que pagar alguna condena,
con ocasion al contrato en litigic, mas aun, no se allegé al tramite arbitral
prueba ni siquiera sumaria que determinara el que ENERCA S.A. E.S.P.
haya pagado alguna suma de dinero, por concepto de condenas en procesos
judiciales, ya que los distintos juzgados informaron a este tribunal que:

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Yopal Casanare, mediante
comunicacion radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de 2017,
informé que la demanda del sefior Orlando Guzman Becerra, proceso
identificado con el radicade No. 2015-544 contra CENERCOL S.A. y
ENERCA S.A. E.S.P. el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Yopal
Casanare manifesté que “mediante providencia de fecha 21 de julio de 2016
se decreté la contumacia del proceso por falta de notificacién. proceso que se
encuentra archivado” en razdén a lo anterior, no existid nmgun tipo de
condena en contra de ENERCA S.A. E.S.P.

Por su parte, el Juzgado del Circuito Promiscuo de Monterrey Casanare,
mediante comunicacién radicada a este Tribunal en fecha 25 de octubre de
2017, informd a este Tribunal los siguientes procesos existentes y su estado:

o “Los procesos 2015-023, 2015-024, 2015-025, 2015-026, 2015-027,
2015-028, 2015-029, 2015-030, 2015-031, 2015-032, 2015-033 y
2015-034, mediante autos calendados del cinco de noviembre de 2015,
fue decretada la acumulacién de cada uno de los procesos mencionados
al proceso ordinario laboral de primera instancia radicado bajo el
ntumero 2015-021... este despacho. declaro probada la excepcién previa
falta de agotamiento de reclamacidn administrativa propuesta por
ENERCA S.A. ESP.  y la llamada en garantia. Decisién que fue
confirmada por el Honorable Tribunal Superior de Yopal.... Actualmente
el proceso se encuentra archivado.” Por tal razdn, no existe aun
condena o prucha que ENERCA S.A. E.8.P. haya pagado alguna suma
de dinero con ocasion al proceso mencionado.

El Juzgado de Circuito Promiscuo de Paz de Ariporo, no dio respuesta
alguna a pesar de haber sido requerido en fecha 28 de agosto de 2017. Por
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tal razén no existe prueba de condena o prueba que ENERCA S.A. E.S.P.
haya pagado alguna suma de dinero con ocasién al proceso mencionado.

A su vez, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Yopal Casanare,
mediante comunicacién radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre
de 2017, informé a este tribunal los siguientes procesos existentes y su
estado:

Proceso 2015-674, demandante Carlos Andrés Cuspoca Cabra,
demandade CENERCOL S.A., y ENERCA S.A, E.S.P. mediante
comunicacién radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de
2017, inform¢ a este Tribunal que “mediante auto del 02 de agosto de
2017, se senald el 12 de septiembre a las 8:30 a.m. para llevar a cabo
audiencia de tramite y juzgamiento.” Por tal razén no existe aun
condena y prueba que ENERCA S.A. E.S.P. haya pagado alguna suma
de dinero con ocasién al proceso mencionado.

Proceso 2015-6716, demandante Wilson Cedel Unibio, demandado -
CENERCOL S.A. y ENERCA S.A. E.8.P. mediante comunicacién
radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de 2017, informé a
este Tribunal que “en fecha 02 de mayo de 2017 se remitié al tribunal
superior de Yopal en apelacién contra sentencia del 24 de abril de
20177 Por tal razéon no existe aun condena o prueba que ENERCA
S.A. E.S.P. haya pagado alguna suma de dinero con ocasion al proceso
mencionado.

Proceso 2015-711, demandante Alirio Ignacio Leén, demandado
CENERCOL S.A. v ENERCA S.A. E.S.P. mediante comunicacién
radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de 2017, informé a
este tribunal que “mediante auto del 02 de agosto de 2017, se seriald el
12 de septiembre a las 8:30 a.m. para llevar a cabo audiencia de
tramite y juzgamiento.” Por tal razén no existe alin condena o prueba
que ENERCA S.A. E.S.P. haya pagado alguna suma de dinero con
ocasidn al proceso mencionado.”

Proceso 2015-712, demandante Gildado Mahecha Molina, demandado
CENERCOL S.A. y ENERCA S.A. E.S.P. mediante comunicacion
radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de 2017, informé a
este Tribunal que “en audiencia de tramite y juzgamiento de fecha de
Sfecha 25 de abril de 2017, se profiere sentencia condenatoria en contra
de CENERCOL S.A. y ENERCA S.A. E.S.P. por valor de $18.441.146
mdas costas procesales por valor de $475.717.” En este caso se cbserva
que existe condena pero no existe algin elemento de prueba que
indique que ENERCA S.A. E.S.P. haya pagado alguna suma de dinero
con ocasién al proceso mencionado.”

Proceso 2015-703, demandante Lizabeth Kateérine Tigreros Zapata,
demandade CENERCOL S.A. y ENERCA S.A. E,S.P. mediante
comunicacién radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de
2017, informd a este Tribunal que “mediante sentencia de fecha 28 de
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Jjulio de 2017, se condena a CENERCOL S.A. a cancelar a la actora por
concepto de vacaciones la suma de $915099 y medio SMMLV por
concepto de costas procesales... sin recursos” Por tal razén no existe
algin elemento de prueba que indique que ENERCA S.A. E.S.P. haya
pagado alguna suma de dinero con ocasién al proceso mencionado.

¢ Proceso 2015-714, demandante Norbertho Javier Vega Rodriguez,
demandado CENERCOL S.A. y ENERCA S.A. E.S.P. mediante
comunicaciéon radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de
2017, informé a este Tribunal que “en fecha 30 de mayo de 2017 se
remitié al Tribunal Superior de Yopal en apelacién contra sentencia del
23 de mayo de 20177 Asi, no existe algun elemento de prueba que
indique que ENERCA S.A. E.S.P. haya pagado alguna suma de dinero
con ocasion al procese mencionado.”

¢ Proceso 2015-710, demandante Carlos Efrén Alvarez, demandado
CENERCOL S.A. vy ENERCA S.A. E.8.P. mediante comunicacién
radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de 2017, informé
que “con fecha 11 de julio de 2017 se remitio al Tribunal Superior de
Yopal en apelacidén contra sentencia del 07 de julio de 2017.” Asi, no
existe alglin elemento de prueba que indique que ENERCA S.A. E.S.P.
haya pagado alguna suma de dinero con ocasiéon al proceso
mencionado.”

e Proceso 2015-710, demandante Ovivio Mateus Torres, demandado
CENERCOL S.A. y ENERCA S.A. E.S.P. mediante comunicacién
radicada a este Tribunal en fecha 29 de septiembre de 2017, informéd
que “mediante providencia de fecha 15 de diciembre de 2016 se
decretd la contumacia del proceso por falta de notificacién. Proceso
que se encuentra archivado.” Asi, no existe algiin elemento de prueba
que indique que ENERCA S.A. E.8.P. haya pagado alguna suma de
dinerc con ocasidn al proceso mencionado.”

Como ya se anotd antes, en ningin caso se ha demostrado que ENERCA
S.A. E.S.P. haya pagadc suma alguna con ocasién a las sentencias
proferidas por los distintos juzgados, mas cuando en la mayoria de ellos no
existié si quiera condena. :

Como conclusion, se tiene que para este Tribunal no se probé de ninguna
forma la existencia del dafio solicitado en la demanda principal, lo que
genera de por si el evitar estudiar los demas elementos que configuran la
responsabilidad, siendo inocuo el estudio de los mismos, por tanto, este
Tribunal no abordara lo atinente a los demas elementos que configuran la
responsabilidad, lo que amerita por si mismo, el reconocimiento de algunas
de las excepciones alegadas en la contestacién de la demanda principal,
como son: B) INEXISTENCIA DEL DANO COMO ELEMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL, D) INEXISTENCIA DEL DARNO, por lo
va expuesto.
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Ahora bien y para analizar la procedencia de la sancién de que trata el
paragrafo primero del articulo 206 de la Ley 1564 de 201212, por haberse
negado algunas de las pretensiones de la demanda principal como también
algunas de las pretensiones de la reforma de la demanda de reconvencion,
pero si haberse realizado los juramentos estimatorios respectivos y estos
haberse objetado, ¢l Tribunal tendra en cuenta si hubo o no temeridad o
mala fe, tanto en la demanda principal como en la reforma de la demanda de
reconvencion, en lo atinente a la cuantificacién de los perjuicios solicitados,
a la luz de lo indicado por la sentencia C — 157 de 2013 de la Corte
Constitucional, decisidon que no resulta ajena a los procedimientos
arbitrales, como se verd en la jurisprudencia arbitral reciente que también
se reproduce, asi:

“..) 6.4.3.4. Dado lo anterior, cabe hacer una nueva
subdivision, pues es posible que la contingencia a la que estd
sometida el medio de prueba haya ocurrido antes de iniciar el
proceso, y haya sido conocida por la parte a la que le
corresponde la carga de la prueba, o gque ésta ocurra en el
transcurso del proceso, pero antes de la practica de la prueba.

En el primer evento, es evidente la culpabilidad y temeridad de
la parte que, pese a conocer que no existen medios de prueba
para acreditar la existencia y la cuantia de los perjuicios, en todo
caso insiste en presentar pretensiones que a la postre serdn
negadas por este motivo. Por tanto, en este escenario hipotético
la sancién prevista en la norma demandada no resulta
desproporcionada.

En el segundo evento, es evidente que se estd ante la fatalidad
de los hechos, valga decir, ante un fenémeno que escapa al
control de la parte o a su voluntad, y que puede ocurrir a pesar
de que su obrar haya sido diligente y esmerado. En_este
escenario hipotético la sancidon prevista en la norma demandada
si resulta despropeorcionada y, por tanto, vulnera el principio de
buena fe y los derechos a acceder a la administracion de justicia
Y o un debido proceso, pues castiga a und persona por un’
resultado en cuya causacion no media culpa alguna de su parte.
Dado que esta interpretacion _de la norma es posible, la Corte
emitird una sentencia condicionadaly,

7. Razon de la decision.

7.1. Sintesis.

' También habrd lugar a la condena a que se refiere este articulo, en los eventos en que se nieguen las
pretensiones por folta de demostracion de los perjuicios. En este evento la sancion equivaldrd a[ cince (3) por
clento del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.
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La Corte ratificé que el Legislador goza de una amplia ibertad
de configuracion en materia de procedimientos; recorddé los
limites a los que estd sujeta esta libertad; admitié que dentro de
estos limites, el legislador puede imponer-a la partes cargas
para ejercer sus derechos y acceder a la administracion de
justicia; analizé, a partir de escenarios hipotéticos, las posibles
causas de que se profiera una decisién que niegue las
pretensiones por no haberse demostrado los petjuicios. En el
andlisis precedente, encontré que existe un escenario hipotético,
relativo a una interpretacién posible de la norma en el cual se
podria sancionar a la parte pese a que su obrar haya sido
diligente, cuando la decisién de negar las pretensiones obedece
a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a
pesar de que su obrar haya sido diligente y esmerado, lo cual
resulta desproporcionado. Estima la Corte que, pese a esta
circunstancia, la norma no resulta desproporcionada en los
restantes escenarios hipotéticos, por lo cual opté por profenr una
decision de exequibilidad condicionada.

Al aplicar los parametros dados la Sentencia C-662 de 2004,
empleados también en la Sentencia C-227 de 2009, para
establecer si la norma demandada preveia una sancién excesiva
o desproporcionada, la Corte pudo establecer que la finalidad de
desestimular la presentacion de pretensiones sobreestimadas o
temerarias es acorde con el ordenamiento constitucional; que
esta norma es potencialmente adecuada para cumplir dicha
finalidad;, y que sélo en uno de los escenarios hipotéticos
planteados -en el de que la causa de no satisfacer la carga de la
prueba sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad
de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido
diligente y esmerado-, la sancién resulta excesiva o
desproporcionada frente al principio- de la buena fe y a los
derechos a acceder a la justicia y a un debido proceso.

8. Regla de la decision.

Si bien el legislador goza de una amplia libertad para configurar
los procedimientos, no puede prever sanciones para una
persona, a partir de un resultado, como el de que se nieguen las
pretensiones por no haber demostrado los perjuicios, cuya causa
sea imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la
parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya sido diligente y
esmerado.

III. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Flena de la Corte
Constituctonal, administrando justicia en nombre del Pueblo y
por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
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Declarar EXEQUIBLE el pardgrafo tinico del articulo 206 de la
Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cédigo
General del Proceso y se dictan otras disposiciones, bajo el
entendido de que tal sancién -por falta de demostracion de los
perjuicios-, no procede cuando la_causa de la misma sea
imputable a hechos o motivos ajenos a la voluntad de la parte,
ocurridos a_pesar de que su_ obrar haya sido diligente y
esmerado. {...})” _ :

SUBRAYAS FUERA DE TEXTO ORIGINAL

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, para el Tribunal es claro que en
la cuantificacién de los perjuicios que bajo juramento efectud tanto la parte
demandante como la demandada (demandante en reconvencion), no se
observa mala fe o temeridad, por lo que no obstante haberse despachado
desfavorablemente algunas de las pretensiones tanto de la demanda
principal como de la reforma de la demanda en reconvencioén, el Tribunal se
abstendra de imponer la sancién aqui referida y asi lo pronunciara en el
acapite pertinente.

Asi mismo, este Tribunal no dara aplicacién a la sancién dispuesta en el

articulo 206 paragrafo, de la ley 1564 de 2012, por cuanto no fue solicitada
por ni por el demandante principal ni por el demandante en reconvencion.

CONDENA EN COSTAS, CUANTIA.

Para decidir s1 se impone la condena de que trata la pretensiéon DECIMO
SEPTIMA de la demanda principal, relativa a la condena en costas y
agencias en derecho a la demandada CENERCOL S.A., como el Tribunal ha
accedido a algunas de las pretensiones de la demanda principal,
particularmente lo atinente al incumplimiento por parte de CENERCOL S.A.
con excepcion de las pretensiones SEPTIMA PRINCIPAL, OCTAVA
PRINCIPAL, NOVENA PRINCIPAL, DECIMA PRINCIPAL, UNDECIMA
PRINCIPAL, DUODECIMA PRINCIPAL, DECIMA CUARTA PRINCIPAL,
DECIMA QUINTA PRINCIPAL, DECIMA SEXTA, y UNICA SUBSIDIARIA,
ademés de haber rechazado las pretensiones 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 y
16 de la reforma de la demanda de reconvencién, este Tribunal arbitral
habra de acceder a ¢lla y asi se dispondra en el capitulo resolutivo.

Como viene de verse, al haberse reconocido algunas de las pretensiones de
la demanda principal especificamente, lo que tiene que ver con el
incumplimiento contractual por parte de CENERCOL S.A. v a su turno
negado varias de las pretensiones de la reforma de la demanda de
reconvencion, se condenaré a la demandada CENERCOL S.A. a pagar a la
demandante ENERCA S.A. el 100% de las costas del presente tramite
arbitral.
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En este sentido y para la liquidaciéon de costas, lo primero que debe
indicarse es que éstas se encuentran compuestas por: las expensas, que son
los gastos judiciales en que las partes incurrieron para la tramitacién del
proceso, y las agencias en derecho, que son “los gastos de defensa judicial de
la parte victoriosa, a cargo.de quien pierda el proceso”3. Ambos rubros,
expensas y agencias en derecho, conforman el concepto genérico de costas,
que debe tener en cuenta el Tribunal para calcular la respectiva condena.

Como en el presente tramite CENERCOL S.A. ya habia asumido el 50 % de
los honorarios del arbitro y la secretaria, asi como el 50 % de los gastos
administrativos del Centro y de los gastos de funcionamiento del Tribunal, a
la demandada vencida se le condenara a pagar la diferencia entre lo ya
pagado y el total de estas erogaciones.

Ahora bien y por concepto de agencias en derecho el Tribunal las establecera
prudencialmente tomando como base la suma correspondiente a los
honorarios fijados para el arbitro Uinico, esto es, la suma de NOVENTA Y
NUEVE MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS MCTE ($99.900.000,00) que
deberd pagar la demandada CENERCOL S.A. a favor de la demandante
ENERCA S.A. E.8.P.

En este orden de ideas, el Tribunal procede a liquidar la condena en costas,
asi: - : '

CONCEPTO T R “VALOR

‘Agencias en Derecho $95.900.000.00

Honorarios del arbitro (50%),
incluido TVA .$ 59.440.500,00.

Honorarios del Secretario (50%),

no aplica IVA $ 24.950.000,00

Gastos Administrativos del Centro
de Arbitraje y gastos de
funcionamiento del Tribunal
(50%]), incluyendo IVA

- $29.720.250,00

Total de la Liquidacién: $ 214.010.750,00

Respecto de las sumas que no se utilizaron de la partida “Gastos de
Funcionamiento del Tribunal”, desde ya se ordenara su devolucion si a ello
hubiera lugar.

En resumen, frente a las pretensiones de la demanda principal y frente a las
pretensiones de la demanda de reconvencién, en el resuelve del presente
LAUDO el Tribunal se pronunciara de la siguiente manera:

PRETENSIONES DE LA DEMANDA PRINCIPAL QUE SE DECLARAN
PROBADAS:

" Acuerdo 1887 de 2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, Art. 2°
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PRINCIPALES.

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

SEGUNDA. Una vez posesionado el Tribunal de Arbitramento, éste declare
que el contrato de prestacién de servicios No. 009 de 2012, celebrado entre
ENERCA y CENERCOL, con el objeto de contratar la operacion y
mantenimiento del sistema de transmision regional (STR), el Sistema de
Distribucién Local (SDL) y otras actividades desarrolladas por ENERCA, se
termind por manifestacion de las partes, mutuo acuerdo, el dia 28 de marzo
del afno 2014. '

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

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

QUINTA. Que se declare que durante la ejecucion del contrato de prestacién
de servicios No. 009 del 12 de julioc de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de las
obligaciones laborales a su cargo, como: salarios, prestaciones sociales
(prima de servicios, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias)
vacaciones, para con el personal por ella contratado para la prestacion del
servicio requerido en los términos del contrato de prestacidn de servicios No.
009 de 2012.

SEXTA. Que se declare que durante la gjecucién del contrato de prestacién
de servicics No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié las obligaciones relacionadas con el pago oportuno de las
liquidaciones  definitivas de  salarios, prestaciones sociales, ¢
indemnizaciones, a la terminacion de los contratos de trabajo para con el
personal por ella contratado para la prestacion del servicio requerido en los
términos del contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012.

DECIMA. Que se declare que durante la ejecucion del contrato de prestacion
de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié las obligaciones relacionadas con el personal minimo requerido y
ofrecido por la firma contratista e indispensable para la efectiva prestacion
del servicio y otros insumos contratados.
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UNDECIMA. Que se declare que durante la ejecucion del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con la mejora continua
de los indicadores de evaluacién de resultados, como es el de calidad,
gjecucidén del plan de mantenimiento, oportunidad en la solucién de
mantenimientos y gestién de mantenimiento preventivo.

DUODECIMA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacién de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas la presentaciéon de
informes de gestién.

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

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

PRETENSIONES DE LA DEMANDA PRINCIPAL QUE SE RECHAZAN:

PRINCIPALES

SEPTIMA. Que se declare que durante la ejecucién del contrato de
prestacion de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad
CENERCOL incumplié las obligaciones relacionadas con la entrega de
material del contrato e indisponibilidad del Stock minimo comprometido en
el contrato de prestacion de servicios No. 009 de 2012. '

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

NOVENA. Que se declare que durante la ejecucién del contrate de prestacion
de servicios No. 009 del 12 de julio de 2012, la sociedad CENERCOL
incumplié la obligacion numero 48 de la clausula segunda del contrato
ohjeto de la presente demanda, relacionada con la devolucién de los
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materiales retirados y los reintegrados para dar de baja en los lugares y
plazos que indique la Interventoria delegada para el contrato por ENERCA, el
cual, es uno de los requisitos indispensables para el cobro de las facturas.

DECIMOCUARTA. Que como consecuencia de la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de CENERCOL
contenidas en la pretension séptima de la presente demanda se condene a la
sociedad CENERCOL a hacer la devolucién del stock de materiales existente
a la fecha de terminacién de contrato.

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

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

SUBSIDIARIA:

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

PRETENSIONES DE LA REFORMA DE LA DEMANDA DE RECONVENCION
QUE SE DECLARAN PROBADAS:

1. Se declare la existencia del contrato de prestacién de servicios No. 009
de 2012 suscrito entre la EMPRESA DE ENERGIA DE CASANARE S.A.
E.S.P.,, y CONSORCIO ENERGIA DE COLOMBIA SA. - EN
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REORGANIZACION., con sus respectivos Otrosies y modificatorios,
celebrado el dia 6 de julio de 2012.

Se declare que el contrato a que hace referencia la peticién uno
anterior, fue objeto de las siguientes modificaciones:

Otrosi Modificatorio No. 1, del 6 de julio del 2012.

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

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

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

Otrosi aclaratorio No. 1, del 22 de abril del 2013.

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

Se declare que en el contrato de que tratan las pretensiones uno y dos
anteriores, el CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA S.A. E.S.P, hoy
CONSORCIO DE ENERGIA DE COLOMBIA S.A. ESP - EN
RESTRUCTURACION tuvo la calidad de contratista.

Se declare que ¢l plazo fijado para la ejecucion del contrato fue pactado
por el término de 31 meses contados desde la fecha de suscripcién del
acta de inicioc el 18 de julio de 2012,

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

- PRETENSIONES DE LA REFORMA DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

QUE SE RECHAZAN:

7.

Se declare que ENERCA incumplié el contrato de que tratan las
pretensiones uno v dos anteriores al haber dado la terminacién
unilateral del mismo en las condiciones en que lo hizo el dia 13 de
marzo del 2014,

En subsidic de la pretensidén anterior, se declare que la terminacidn
del contrato de que tratan las pretensiones uno y dos anteriores, fue



10.

11,

12.

13.

14.

15.

16.
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constitutiva de un abuso del derecho por parte de la sociedad
convocada por via de reconvencién.,

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

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

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

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

Solicito se declare la nulidad absoluta por objeto ilicito de la Clausula
Decima ‘PARAGRAFO: INDEMNIDAD’, el cual hace parte del contrato
de prestacion de servicios No. 009 de 2012, celebrado entre las partes
ENERCA y CENERCOL por contrariar el articulo 34 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, norma de orden publico y de imperativo
cumplimiento que no admite pacto en contrario.

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

Se declare que los presuntos darfios irrogados a contratistas vy
empleados de CENERCOL en el contrato de prestacién de servicios
celebrados, fueron ocasionados por ENERCA, siendo este un dafo
propic para la empresa contratante.

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

Consecuencialmente de lo indicado en este capitulo y en los anteriores en los
que se analizaron una a una las excepciones de mérito propuestas contra la
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demanda principal y contra la reforma de la demanda de reconvencion,
tenemos lo siguiente:

EXCEPCIONES QUE SE DECLARAN PROBADAS DE LA CONTESTACION
DE LA DEMANDA PRINCIPAL:

B) INEXISTENCIA DEL DANO COMO ELEMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.
D) INEXISTENCIA DEL DANO,

EXCEPCIONES QUE SE DECLARAN PROBADAS DE LA CONTESTACION
DE LA REFORMA DE LA DEMANDA DE RECONVENCION:

SEXTA. Inexistencia de responsabilidad de ENERCA.

SEPTIMA. Responsabilidad exclusiva de CENERCOL,

OCTAVA. Culpa exclusiva de CENERCOL.

NOVENA. Inexistencia de perjuicios por terminacién del contrato por mutuo
acuerdo.

DECIMA. Incumplimiento del contrato por parte de CENERCOL.

EXCEPCIONES IMPROCEDENTES DE LA CONTESTACION DE LA
DEMANDA PRINCIPAL:

A) EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO.,

C) LA ILEGAL Y/O ABUSIVA TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO
DE PRESTACION DE SERVICIOS No 009 DE 2012 REALIZADA POR
ENERCA S.A.

E) CULPA GRAVE DE LA DEMANDANTE.,

F) INCUMPLIMIENTO DE LA PARTE ACTORA.

G) OTRAS.

H) GENERICA.

EXCEPCIONES IMPROCEDENTES DE LA ‘CONTESTACI(')N DE 1A
REFORMA DE LA DEMANDA DE RECONVENCION:

PRIMERA. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales.
SEGUNDA. Ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones.

TERCERO. Falta de jurisdiccién y competencia para la declaratoria de dafios
irrigados a contratistas y empleados de CENERCOL.

CUARTA. Inexistencia de interés legitimo y representacién legal para
demandar la declaratoria de dafios irrigados a contratistas y empleados.
QUINTA. Incongruencia entre los hechos fundamento de las pretensiones de
la demanda.

UNDECIMA. Pago.

DUODECIMA. Compensacion.

DECIMA TERCERA. Existencia de tramite especial.

DECIMA CUARTA. Genérica o innominada
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento constituido y
habilitado por las Partes para dirimir las controversias suscitadas entre
ENERCA 8.A. E.S8.P. y CENERCOL S$.A., administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE,

PRIMERO: Acceder a las pretensiones formuladas por la sociedad
demandante EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE ENERCA S.A. E.S.P.
en la demanda principal e identificadas asi, SEGUNDA PRINCIPAL,
TERCERA PRINCIPAL, CUARTA PRINCIPAL, QUINTA PRINCIPAL, SEXTA
PRINCIPAL, DECIMA PRINCIPAL, UNDECIMA PRINCIPAL, DUODECIMA
PRINCIPAL, DECIMO TERCERA, DECIMO SEPTIMA, por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo, aclarando que respecto a la
pretension PRIMERA PRINCIPAL se accedié al haberse instalado el presente
Tribunal de Arbitramento.

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

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

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

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

SEXTO: Como consecuencia de haber accedido a la pretensién DECIMA
SEPTIMA PRINCIPAL de la demanda principal, por concepto de costas,
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condenar a pagar a la sociedad CENERCOL S.A. y a favor de la sociedad
EMPRESA DE ENERGIA DEL CASANARE ENERCA S.A. la suma de CQOP
$214.010.750,00 por las razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

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

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

NOVENO: Declarar no probadas las excepciones de mérito identificadas en
la contestacién de la reforma de la demanda de reconvencion como:
PRIMERA. Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales,
SEGUNDA. Ineptitud de la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones., TERCERO. Falta de jurisdiccién y competencia para la
declaratoria de dafios irrigados a contratistas y empleados de CENERCOL,
CUARTA. Inexistencia de interés legitimo y representacion legal para
demandar la declaratoria de dafios irrigados a contratistas y empleados.,
QUINTA. Incongruencia entre los hechos fundamento de las pretensiones de
la demanda. UNDECIMA. Pago. DUODECIMA. Compensacién. DECIMA
TERCERA. Existencia de tramite especial. DECIMA CUARTA. Genérica o
innominada propuestas por la sociedad EMPRESA DE ENERGIA DEL
CASANARE ENERCA S.A. E.3.P. contra la demanda de reconvencién, por las
razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

DECIMO: Declarar probadas las excepciones de mérito identificadas en la
contestacion de la reforma de la demanda de reconvencién como: SEXTA.
Inexistencia de responsabilidad de ENERCA. SEPTIMA. Responsabilidad
exclusiva de CENERCOL. OCTAVA. Culpa exclusiva de CENERCOL.
NOVENA. Inexistencia de perjuicios por terminacién del contrato por mutuo
acuerdo. DECIMA. Incumplimiento del contrato por parte de CENERCOL.,
que se propusieron contra la reforma de la demanda de reconvencion, por
las razones expuestas en la parte motiva del presente laudo.

DECIMAPRIMERO: Abstenerse de imponer la sancién de que trata el
paragrafo Utnico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012 - Juramento
Estimatorio, tanto a la sociedad ENERCA S.A. como a la sociedad
CENERCOL S.A., por no haberse negado la totalidad de las pretensiones de
la demanda principal como también las de la reconvencion, por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo.

DECIMOSEGUNDO: La obligacién de pago impuesta en el numeral SEXTO
de la parte resolutiva serd exigible después de transcurridos diez (10} habiles
contados a partir de la ejecutoria del presente laudo,
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DECIMOTERCERO: Ordenar la develucién a las Partes de las sumas no
utilizadas de la partida de gastos, si a ello hubiere lugar, segun la
liquidacion final de gastos a cargo del Arbitro Unico del Tribunal,

DECIMOCUARTO: Declarar causados los honorarios del Arbitro y de la

Secretaria, para lo cual se ordena realizar el pago del saldo, en poder del
Arbitro Unico del Tribunal.

DECIMOQUINTO: Ordenar que por Secretaria se expidan copias auténticas
de este laudo con destino a cada una de las partes y copia simple con
destino al Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de
Yopal- Casanare,

El presente laudo se notificé en audiencia.

EL ARBITRO UNICO,

——




