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La Sala decide el recurso de anulacién interpuesto por la parte convocada —demandante en
reconvencion— contra el laudo proferido el 21 de noviembre de 2017, por el Tribunal Arbitral
constituido para resolver las diferencias surgidas entre Lindsayca S.A.S. —en adelante la parte
convocante— y Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. “TGI S.A. E.S.P” —en adelante
la parte convocada— en el que se accedid parcialmente a las suplicas de la demanda de

reconvencion.

|. SINTESIS DEL CASO

El 3 de diciembre de 2015, TGI S.A. E.S.P. suscribié un contrato con Lindsayca S.A.S. para al
disefio, procura, instalacidn, construccion, montaje, precomisionamiento, comisionamiento,
operacion, mantenimiento y trasferencia de la Estacién de Comprension de Gas Paratebueno
(Cundinamarca), sobre el Gasoducto Cusiana-Apiay y la Estacion de Comprensién de Gas
Villavicencio (Meta), sobre el Gasoducto Apiay-Villavicencio-Oco. TGl S.A. E.S.P. declaro la
terminacion unilateral del contrato, por incumplimiento imputable a la contratista, al no haber
entregado las garantias en los plazos y términos estipulados en el negocio juridico. Lindsayca
S.A.S. convoco a un Tribunal de Arbitramento para que declarara la existencia del contrato, la
falta de validez de la terminacion unilateral y el pago de perjuicios; por su parte, TGl S.A.
E.S.P. demand6é en reconvencién para solicitar que se condenara a Lindsayca por el
incumplimiento contractual. El Tribunal declaré el incumplimiento de Lindsayca, la validez de la
terminacioén unilateral, pero se abstuvo de condenar en perjuicios a favor de TGl S.A. E.S.P.,
motivo por el cual esta censuré el laudo por la causal de incongruencia, porque, en su criterio,

dejoé de decidir aspectos sometidos al conocimiento de los arbitros.

IIl. ANTECEDENTES

1. El proceso arbitral

1.1. El pacto arbitral

El 3 de diciembre de 2015, las partes convocante y convocada celebraron el contrato BOMT —
por sus siglas en inglés— n.° 750758 cuyo objeto consistia, de conformidad con la clausula

segunda, en lo siguiente:



El Propietario, obrando por su cuenta y riesgo, con libertad y autonomia técnica y
directiva, se compromete mediante la modalidad de BOMT (Build, Operate,
Mantain & Transfer), al disefio, procura, instalacion, construccion, montaje,
precomisionamiento, comisionamiento, operacién, mantenimiento y la trasferencia
a La Empresa, a la terminacion del Contrato, de la Estacibn de Comprensiéon de
Gas Paratebueno (Cundinamarca), sobre el Gasoducto Cusiana-Apiay y la
Estacion de Comprensién de Gas Villavicencio (Meta), sobre el Gasoducto Apiay-
Villavicencio-Ocoa, de conformidad con lo establecido en el presente contrato, asi
como sus anexos y demas documentos que hacen parte integral del mismo.

Hace parte de este Contrato el Servicio de Comprension de Gas Natural, que
consiste en la disponibilidad permanente para La Empresa de la Capacidad Total
Instalada de Compresion de las Estaciones denominadas Paratebueno
(Cundinamarca) y Villavicencio (Meta) ubicadas sobre los Gasoductos Cusiana-
Apiay y Apiay-Villavicencio-Ocoa, respectivamente, previa terminacion de la
Etapa 1, de conformidad con el Anexo No. 1 Especificaciones Técnicas y durante
la Etapa 2, de conformidad a lo establecido en el presente CONTRATO (F. 33 c.
3).

La clausula quincuagésima sexta, sobre solucién de conflictos, establecia:

Las Partes acuerdan que en el evento en que surjan diferencias entre ellas, por
razbn o con ocasion del presente Contrato, buscaran en primera medida
mecanismos de arreglo directo, tales como la negociacion directa o la
conciliacion. Para ese efecto, las partes dispondran de un término de treinta (30)
dias calendario por cada uno de los mecanismos anteriormente enunciados,
contados a partir de la fecha en que cualquiera de ellas haga una solicitud en tal
sentido. Dicho término podra ser prorrogado por mutuo acuerdo. Si una vez
agotadas las etapas anteriores las partes no logran un acuerdo, todas las
eventuales diferencias originadas con ocasion de este Contrato, se someteran a
un Tribunal de Arbitramento, de conformidad con las leyes colombianas y las
siguientes reglas:

1. El tribunal estara integrado por tres (3) arbitros designados por Las Partes de
comun acuerdo. El tribunal decidird en derecho.

2. El lugar de arbitramento sera Bogota D.C., Colombia y el tribunal sesionara en
las instalaciones del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota.

3. Los gastos, costas y honorarios de &rbitros y secretario que se generen con
ocasion de la convocatoria y funcionamiento del Tribunal de Arbitramento seran
asumidos por partes iguales entre Las Partes.



4. En todo lo demas se aplicard lo dispuesto en la Ley 1563 de 2012, o demas
normas que la modifiquen, complementen o sustituyan (F. 63 c. 3).

1.2. Lademanda inicial

Mediante escrito del 20 de mayo de 2016, Lindsayca S.A.S., por intermedio de apoderado
judicial, presenté demanda de controversias contractuales contra la Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P. “TGI S.A. E.S.P.” con el fin de que se declarara patrimonial y
contractualmente responsable por la terminacion anticipada y sin justa causa del contrato BOMT
n.° 750758.

La parte convocante solicité que se accediera a las siguientes pretensiones:

Primero. Sirvanse declarar que entre la empresa LINDSAYCA S.AS. y la
Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. —=TGI- se celebro6 el contrato No.
750758, cuyo objeto es:

(--)

2. Sirvase declarar que la Transportadora de Gas Internacional S.A. —TGI- dio
por terminado el contrato No. 750758 sin justa causa contractual.

3. Sirvase declarar que Transportadora de Gas Internacional S.A. —TGI- es
responsable contractualmente de los dafios y perjuicios ocasionados a
LINDSAYCA S.A.S. como consecuencia de la terminacién injustificada del
contrato objeto de esta controversia.

4. Sirvase condenar a la Transportadora de Gas Internacional S.A. -TGI- a pagar
a favor de LINDSAYCA S.AS. por los perjuicios patrimoniales vy
extrapatrimoniales ocasionados como consecuencia de la terminacion del
contrato, los cuales se estiman de la siguiente manera:

4.1. Lucro cesante a titulo de ganancia frustrada: CATORCE MILLONES
CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS TREINTA Y TRES
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD 14°437.633).

4.2. Dafno emergente: la suma de QUINIENTOS DIEZ MIL SETECIENTOS
CINCUENTA Y TRES CON NOVENTA CENTAVOS DE DOLAR DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD 510.753,90).

4.3. A titulo de lesion al buen nombre o good will: la suma que arbitrio iuris estime
conveniente el tribunal por la lesién del buen nombre o good will de LINDSAYCA
S.A.S. como consecuencia de la terminacién del contrato sin justa causa y su
sometimiento al escarnio publico.

5. Condene en agencias en derecho y gastos procesales a Transportadora de
Gas Internacional S.A. —TGI-.

La parte convocante fundamenté sus pretensiones, en sintesis, en los siguientes hechos:



El 27 de mayo de 2015, la sociedad comercial TGl S.A. E.S.P. abrié un proceso de seleccion
contractual denominado “seleccién publica de ofertas SPLO-GRP-3332-2015", con el objetivo de

aumentar la capacidad de transporte para atender la demanda actual y futura.

Lindsayca S.A.S. presentd su oferta bajo la modalidad de promesa de sociedad futura, en los
términos del articulo 119 del Cédigo de Comercio. De la sociedad serian accionistas (i) Lindsay
C.A., sociedad venezolana con domicilio en El Tigre, Estado Anzoategui, (ii) Lindsayca Inc.,
sociedad con domicilio en Austin, Texas y (iii) Lindsayca de Colombia S.A.S., sociedad con

domicilio en Bogota.

En sesion del 23 de septiembre de 2015, la Juta Directiva de TGl S.A. E.S.P. autorizé la
contratacion con Lindsayca S.A.S., acogiendo la recomendacion del comité de contratacion y de
la presidencia de la empresa.

El 3 de diciembre de 2015, las partes suscribieron el contrato BOMT n.° 750758, documento que
fue redactado en su totalidad por TGl S.A. E.S.P. Ademas, en concordancia con la clausula
trigésima cuarta del negocio juridico, a este se le incorpor6 el anexo n.° 2, sobre seguros y
garantias, que regulaba todo lo relacionado con las pélizas de seguros y las coberturas que

debia adquirir la contratista Lindsayca S.A.S.

Lindsayca S.A.S. acudi6 a diferentes aseguradoras del pais para adquirir las garantias
exigidas; no obstante, todas le negaron la expedicidon de las pélizas de cumplimiento, con el
argumento de existir una imposibilidad de amparar la segunda fase del proyecto sin que se
hubiera terminado la cobertura de la etapa inicial, esto es, lo que durara su ejecucion y tres

meses mas, de acuerdo con la clausula trigésima cuarta del contrato.

Por consiguiente, mediante derecho de peticion, Lindsayca S.A.S. solicito a TGl S.A. E.S.P.
que se pronunciara por escrito acerca de la posibilidad y autonomia del contratista para
contratar la pdliza, y la eventual inclusion de la clausula de divisibilidad que las aseguradoras
exigian para asumir la cobertura. Para ello se requeria (i) la modificacion del contrato a través
de un otrosi, para la inclusion de esta modalidad de garantia y (ii) un comunicado oficial de TGl

en el que se aceptara expresamente esta disposicion.



El 16 de diciembre de 2015, mediante comunicacion n.° 009413, TGl S.A. E.S.P. dio respuesta
a las peticiones y comunicaciones formuladas por Lindsayca S.A.S. y por Seguros del Estado
S.A. En tal virtud, con este documento se acordé la expedicion de la péliza de cumplimiento.

El 30 de diciembre de 2015, Linsayca S.A.S. remitid, en formato digital, las poélizas de
cumplimiento, salarios y prestaciones sociales, de responsabilidad civil extracontractual, y de

todo riesgo, construccion y montaje.

El 8 de enero de 2016, TGl S.A. E.S.P. rechaz6 parcialmente las notas efectuadas por Seguros
del Estado S.A., por lo que sugiri6 su modificacion. De esta comunicacion, Lindsayca S.A.S. le

corrié traslado de forma inmediata a la aseguradora.

El 13 de enero de 2016, Seguros del Estado S.A. manifestd que resultaba imposible acoger las
observaciones de TGI S.A. E.S.P.

Entre las partes y la aseguradora se efectuaron mdltiples reuniones, con el fin efectuar los
ajustes a las garantias, o la posibilidad de que se avalaran las otras modalidades establecidas en

el contrato, esto es, la constitucion de una fiducia mercantil o un aval bancario.

El 28 de enero de 2016, TGl S.A. E.S.P. remiti6 un comunicado a Lindsayca S.A.S. en el que
adujo el incumplimiento de la obligaciéon de entregar las garantias para su aprobacion, dentro de

los cinco (5) dias siguientes a la firma del contrato.

El 1° de febrero de 2016, a pesar de lo anterior, Linsayca S.A.S. remiti6 a TGl S.A. ES.P. la

pdliza de todo riesgo, construccion y montaje para su aprobacion.

El 3 de febrero de 2016, TGl S.A. E.S.P. envié otra comunicacion en la que insisti6 en el

incumplimiento de Linsayca S.A.S. de entregar las polizas para su aprobacion.

Finalmente, TGl S.A. E.S.P. dio por terminado el contrato de forma unilateral con el argumento
de la que sociedad contratista “se ha negado a dar cumplimiento a la entrega de las garantias en

los términos establecidos en el Contrato, o que constituye un incumplimiento grave del mismo”.

TGl S.A. E.S.P. no agotd la etapa de arreglo directo, ni de conciliacion y, por el contrario,

procedi6 de forma inmediata a la terminacién del contrato.



Como fundamentos juridicos de la demanda, la parte convocante manifesté que la convocada no
tenia competencia para declarar terminado de forma unilateral el contrato suscrito, en especial,

porque no agotd previamente las etapas de arreglo directo y de conciliacion.

1.3. La contestacion de la demanda

La sociedad convocada se opuso a las pretensiones de la demanda. Propuso las excepciones
de: justa causa para dar por terminado el contrato; terminacion ajustada a los términos
convenidos; culpa exclusiva de Lindsayca S.A.S.; inexistencia del deber de indemnizar por
incumplimiento de Lindsayca S.A.S.; contrato no cumplido, por lo que TGI no est4 en mora con

sus obligaciones e inexistencia del dafio reclamado.

La convocada precisé que el contrato celebrado estaba sometido al régimen del derecho privado,
razén por la cual el pacto contenido en la clausula trigésima sexta, en el que se facultaba a las
partes a darlo por terminado de forma unilateral por incumplimiento, resultaba ajustado al

ordenamiento legal, en especial, al articulo 1602 del Cédigo Civil.

En relacion con las garantias, agregé que no se podia pactar la divisibilidad, ya que esa
modalidad no estaba contemplada, asi como tampoco podia la contratista sustraerse de su

obligaciéon de entrega las garantias de la etapa 2.

Afirmé que Lindsayca S.A.S. estaba obligada contractualmente a entregar para su aprobacion,
dentro de los cinco dias siguientes a la firma del contrato, la poliza de cumplimiento, por lo que
era aplicable el articulo 1609 del Cédigo Civil en relacion con la imposibilidad de imputérsele una
conducta culposa a TGI S.A. E.S.P.

Finalizé su intervencion aduciendo que no existe el dafio reclamado por la convocante, toda vez
gue, en caso de comprobarse que TGI S.A. E.S.P. hubiera incumplido el contrato, el perjuicio no

podria corresponder al monto previsible de las utilidades pactadas.

1.4. La demanda de reconvencion



La convocada, dentro del término legal, presenté demanda de reconvencion (F. 293 a 385 c. 1)
contra Lindsayca S.A.S. en la que se elevaron las siguientes pretensiones:

Primera: Que se declare que Lindsayca S.A.S. incumplio el contrato suscrito entre
Lindsayca S.A.S. y Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. el 3 de
diciembre de 2015 bajo la modalidad BOMT (Build, Operate, Mantain & Transfer)
distinguido con el nimero 750758.

Segunda: Que se declare que la terminacion del contrato suscrito entre Lindsayca
S.A.S. y Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. el 3 de diciembre de 2015
bajo la modalidad BOMT (Build, Operate, Mantain & Transfer) distinguido con el
namero 750758 fue realizada por TGl el 9 de febrero de 2016, de acuerdo con lo
estipulado en dicho contrato.

Tercera: Que se condene a Linsayca S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que
guede ejecutoriado el laudo que ponga fin a este arbitraje, la totalidad de perjuicios
derivados de su incumplimiento, en las modalidades de dafio emergente y lucro
cesante, de conformidad con la valoracion efectuada en el capitulo VI, juramento
estimatorio y, en subsidio, en el monto que determine el Tribunal, debidamente
ajustados de conformidad con la correccién monetaria.

Cuarta. Que se condene a Lindsayca S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., intereses moratorios a la maxima tasa permitida por la ley
colombiana, liquidados sobre el monto de los perjuicios a que se refiere la
pretension tercera precedente, a la maxima tasa permitida por la ley colombiana,
calculados desde la fecha en que se dio por terminado el contrato y hasta cuando el
pago se realice y, en subsidio, desde la fecha de presentacion de esta convocatoria
y hasta cuando el pago se realice y, en subsidio de lo anterior, desde la fecha que
quede ejecutoriado el lado arbitral, de conformidad con la liquidacion que realice el
Tribunal.

Quinta: Que se declare que, en el evento en que la Empresa Colombiana de
Petréleos S.A. —Ecopetrol- impusiere, durante la duracion del presente Tribunal
Arbitral, multa o penalidad alguna a cargo de la Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P. por no poner a su disposicion la ampliacion de capacidad
de transporte de los gasoductos Cusiana-Apiay y Apiay-Villavicencio-Ocoa, se
declare que Lindsayca S.A.S. estd obligada a atender y/o a reembolsar a la
Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. el monto total de las multas
impuestas a, y/o pagadas por Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P.

Sexta: Que con relacion a las sumas pagadas por Lindsayca S.A.S. a que se refiere
la pretension quinta precedente, se condene a Lindsayca S.A.S. a pagar a
Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P., dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha en que quede ejecutoriado el laudo el monto total de las
multas pagadas por Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P., debidamente
actualizado de acuerdo con la correccibn monetaria, junto con sus intereses
moratorios a la maxima tasa permitida por la ley colombiana, calculados desde la



fecha en que Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. hizo el desembolso
a favor de Ecopetrol y hasta cuando el pago se realice.

Séptima: Que con relacion a las multas impuestas pero no pagadas por
Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. a que se refiere la pretension
guinta precedente, se condene a Lindsayca S.A.S. a pagarle Lindsayca S.A.S. (sic),
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P. realice el pago, el monto correspondiente a las mismas,
junto con sus intereses moratorios a la maxima tasa permitida por la ley
colombiana, calculados desde la expiracion del plazo fijado y hasta cuando el pago
se realice.

Octava: Que se declare que, en el evento en que la Empresa Colombiana de
Petréleos S.A.-Ecopetrol impusiere, con posterioridad a la duracion del presente
Tribunal Arbitral, multa o penalidad alguna a cargo de Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., por no poner a su disposicion la ampliacion de capacidad
de transporte de los gasoductos Cusiana-Apiay y Apiay-Villavicencio-Ocoa en los
términos y en el plazo alli previstos, se declare que Lindsayca S.A.S. esta obligada
a atender y/o reembolsar a Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. el
monto total de las multas impuestas a, y/o pagadas por, Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P.

Novena: Que con relaciéon a las sumas a que se refiere la pretension octava
precedente, se condene a Lindsayca S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que
Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P. realice el pago, el monto
correspondiente a las mismas, junto con sus intereses moratorios a la maxima tasa
permitida por la ley colombiana, calculados desde la expiracion del plazo fijado y
hasta cuando el pago se realice.

Décima: Que se condene a Lindsayca S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que
guede ejecutoriado el laudo que ponga fin a este proceso arbitral, las costas, costos
y honorarios del Tribunal Arbitral y agencias en derecho.

TGI S.A. E.S.P. —.demandante en reconvencion—, como fundamentos facticos del libelo petitorio,
sostuvo que las actividades del contrato serian desarrolladas en dos etapas: la primera, que
comenzaria con una orden de inicio y finalizaria con la suscripcion del acta de terminacién de la
misma. Esta no podia sobrepasar el 31 de diciembre de 2016. La segunda, que iniciaria el dia
calendario siguiente a la fecha de suscripcion del acta de terminacion de la etapa inicial y se
extenderia por veinte afios, hasta la suscripcién del acta de terminacion. Durante esta Ultima
etapa debian operarse y mantenerse las estaciones de comprension, para luego restituirse a TGl
S.A. E.S.P.



Precis6é que en la invitacion a contratar se indic6 que podian ser garantes del contratista: i) una
compafiia de seguros legalmente establecida en Colombia, ii) un “banco aceptable internacional”
o iii) un “banco aceptable nacional”. A su vez, las garantias podian consistir en: i) una pdliza de
seguros, i) un contrato de fiducia mercantil o iii) una garantia bancaria expedida por una entidad

0 compafiia con las credenciales sefialadas.

Frente a las garantias que debian otorgarse para la etapa nimero uno dijo que eran las
siguientes: i) la de cumplimiento, ii) la de pago de salarios y prestaciones sociales, y iii) el seguro
de todo riesgo, construccion y montaje. Para la etapa nimero dos: i) la de cumplimiento, ii) la de
pago de salarios y prestaciones sociales, iii) la de calidad y correcto funcionamiento de los bienes
y iv) el seguro de todo riesgo de dafios materiales combinados. Ademas, en ambas etapas debia

constituirse una poliza de responsabilidad civil extracontractual.

Las garantias de cumplimiento debian tener una cobertura de USD 10 millones y 5 millones para
las etapas uno y dos, respectivamente. De modo que la divisibilidad de las garantias quedo6
consignada desde la invitacion a contratar. Y la etapa 2, que tenia una duracién de veinte afios,

fue dividida en periodos de tres afios.

En la invitacién a contratar se especificd que la vigencia de la garantia de cumplimiento de la
etapa uno debia extenderse durante su duracion y tres meses mas y, en todo caso, hasta que

fuera aceptada la garantia de cumplimiento para la etapa 2.

Puntualiz6 que Lindsayca S.A.S., en su oferta, se comprometi6 a constituir y presentar
oportunamente las garantias exigidas en la invitacion, asi como a realizar dentro del plazo fijado

los tramites necesarios para la firma y legalizacién del contrato.

En tal virtud, el 21 de octubre de 2015, TGl S.A. E.S.P. le comunicé a Lindsayca que habia sido
favorecida con la adjudicacion del contrato, bajo los términos de la oferta inicial y de la propuesta

mejorada.

Sefialdé que Lindsayca presentd varias peticiones relacionadas con ajustes al clausulado
contractual, sin que en ellas se refiriera a las garantias, por lo que el negocio juridico se suscribié
el 3 de diciembre de 2015.



Manifestd que, de conformidad con la cldusula sesenta y dos del contrato, la garantia de
cumplimiento de la primera etapa debia presentarse en el término de cinco (5) dias habiles
siguientes a la firma del contrato, y que la omisibn de presentacion de las mismas para

aprobacion, constituia un incumplimiento en la ejecucion del contrato.

TGl S.A. E.S.P. afadi6 que el comportamiento de Lindsayca S.A.S. era constitutivo de
incumplimiento y, por tanto, le habia irrogado un dafio consistente en la utilidad neta dejada de
percibir en virtud del negocio juridico, la cual estimaba en $16.300 millones de pesos,
aproximadamente. Ademas, aleg6 que podria sufrir otros perjuicios como las eventuales multas

gue le impusiera Ecopetrol por no atender la demanda de trasporte de gas.

1.5. Contestacion de la demanda de reconvencion

Lindsayca S.A.S. contestd oportunamente la demanda de reconvencion. Formuld las
excepciones de: i) cobro de lo no debido; ii) ausencia de nexo juridico entre las obligaciones que
pretende cobrar TGl S.A. E.S.P. por su relacion contractual con Ecopetrol; iii) culpa de la
contratante; iv) falta de competencia de TGl S.A. E.S.P. para terminar el contrato, y V)
indivisibilidad de la garantia exigida por TGl S.A. E.S.P. en la clausula trigésima cuarta del

contrato.

Indicd que TGI S.A. E.S.P. fue quien se neg6 a cumplir con sus obligaciones contractuales, ya
que Lindsayca S.A.S. puso a disposicion de aquella una garantia emitida por un banco de
clasificacion 1-A, con una cobertura cercana a los USD 15°000.000 para amparar las

obligaciones contractuales.

Manifest6 que no tiene ninguna relacion contractual con Ecopetrol ni con terceros contratistas de
TGI S.A. E.S.P., motivo por el que no se le pueden hacer extensivas u oponibles las relaciones

juridicas negocionales de esta Ultima.

En relacion con la garantia, alegé que TGI S.A. E.S.P. no podia invocar su propia culpa para dar
por terminado unilateralmente el contrato, toda vez que el hecho de haber establecido la carga
de amparar el cumplimiento de las obligaciones de la primera etapa, con una extension adicional
de tres meses mas, implico exigir una garantia inexistente en el mercado colombiano, por lo que
vulneré el principio de planeacion. Ademas, la facultad de las entidades publicas para declarar la
terminacion del contrato deviene de la ley, no del convenio entre las partes, de alli que no existia
disposicion que facultara a TGl S.A. E.S.P. para dar por terminado, de forma unilateral, el

contrato y, como consecuencia, debi6 acudir al juez del contrato con esa finalidad.



2. El laudo impugnado

El tribunal de arbitramento declaré probadas las excepciones propuestas por TGl S.A. E.S.P. y

accedio parcialmente a las suplicas de la demanda de reconvencion, asi:

Primero. Declarar, tal como se solicita en la pretension primera de la demanda
principal, que entre LINDSAYCA S.A.S. y la TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A. E.S.P., se celebr6 el Contrato No.
750758.

Segundo. Declarar probadas las excepciones de mérito formuladas por la
TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P. - TGI S.A. E.S.P.
respecto de la demanda inicial de LINDSAYCA S.A.S., tituladas ‘justa causa para
dar por terminado el Contrato, terminacion ajustada a los términos convenidos,
culpa exclusiva de LINDSAYCA, inexistencia de dafio reclamado por
LINDSAYCA, por no haber incumplimiento de TGl no hay obligacion de
indemnizar’.

Tercero. Como consecuencia de lo anterior, denegar las demas pretensiones de
la demanda principal formulada por LINDSAYCA S.AS. contra la
TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P. - TGI S.A. E.S.P.

Cuarto. Declarar infundadas el resto de las excepciones propuestas por la
TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A. E.S.P.
en contra de la demanda formulada por LINDSAYCA S.A.S.

Quinto. Declarar, tal como se solicita en la pretension primera de la demanda de
reconvencion, que LINDSAYCA S.A.S. incumplio el Contrato No. 750758
celebrado con la TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P. -
TGI S.A. E.S.P.

Sexto. Declarar, tal como se solicita en la pretension segunda de la demanda de
reconvencion, que la terminacién del contrato suscrito entre LINDSAYCA S.A.S.y
la TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P., se efectu6 por ésta tltima (sic) el 8 de febrero de 2016 de acuerdo con lo
estipulado en el Contrato.

Séptimo. Declarar probada la excepcién perentoria 0 de fondo denominada:
“cobro de lo no debido”, que fue propuesta por LINDSAYCA S.A.S. en contra de
la demanda de reconvencion presentada por TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. - TGI S.A. E.S.P.

Octavo. Denegar, en consecuencia, las demas pretensiones de la demanda de
reconvencion  presentada por la TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A.E.S.P.—-TGIS.A.E.S.P.

Noveno. Declarar no probadas el resto de las excepciones propuestas por
LINDSAYCA S.A.S. en contra de la demanda de reconvencién presentada por
TRANSPORTADORA DE GAS INTERNACIONAL S.A. E.S.P. - TGI S.A. E.S.P.

Décimo. No condenar en costas a las partes.



Décimo primero. Ordenar la liquidacioén final de las cuentas de este proceso y, sSi
a ello hubiere lugar, la devolucién a las partes de las sumas no utilizadas de la
partida de “gastos del proceso’”, para lo cual previamente por el presidente
debera pagarse la contribuciéon especial arbitral a favor de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura en la forma y monto previstos en el articulo
382 de la Ley 1819 de 2016.

Décimo segundo. Ordenar la expedicion de copias auténticas de este laudo, con
las constancias de ley y con destino a cada una de las partes.

Décimo tercero. Ordenar la expediciébn de copia auténtica de este laudo a la
sefiora agente del Ministerio Publico que actué en el presente proceso.
Igualmente debera remitirse copia del laudo al Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogota, para que tome atenta nota de su
expedicién y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para que
realice las anotaciones para los efectos legales a que haya lugar.

Décimo cuarto. Remitir el expediente de este proceso al Centro de Arbitraje para
gue proceda el archivo del mismo de conformidad con el articulo 47 de la Ley
1563 de 2012 (F. 385 a 387 c. ppal.).

El tribunal de arbitramento sostuvo que la sociedad convocante no otorgé la garantia de
cumplimiento dentro del término convenido por las partes, el cual habia sido prorrogado por TGl
S.A. E.S.P., de conformidad con la comunicacion del 28 de enero de 2016, en la que se ampli6 el

plazo en diez dias calendario para su entrega para aprobacion.

Adicionalmente, sostuvo que, el 9 de febrero de 2016, TGl S.A. E.S.P. le comunicé a Lindsayca
S.A.S. su decisién de terminar unilateralmente el contrato, porque Seguros del Estado S.A. no
admitié modificar el texto de la pdliza ofrecida y, de otro lado, porque la carta de crédito stand by
expedida por el Mercantil Commercebank, entregada por Lindsayca S.A.S. como nueva garantia,
no se ajustaba a las especificaciones contractuales, por las siguientes razones: i) no se adjunté
certificacion en la que constara que el Mercantii Commercebank contara con una calificacion
crediticia igual o superior a la nota A/Fitch o A de Moody’s, como se establecia expresamente en
el negocio juridico; ii) en el texto no se aclaraba la vigencia de la misma, especificamente en
relacion con las dos etapas del proyecto, y iii) no se incluia en la pdéliza que, en caso de

incumplimiento, esta se haria efectiva a primer requerimiento o primera demanda.

El Tribunal de Arbitramento, en relacion con la demanda principal, arrib6 a las siguientes
conclusiones: i) aunque el plazo para la entrega de las garantias se ampli6, no se presento
durante su vigencia una garantia de cumplimiento satisfactoria; ii) al margen de las discusiones
sobre la naturaleza juridica de las garantias, lo cierto es que estas eran divisibles, tal como lo
establecian la normas que regulaban la materia cuando se trata de contratos de duracién mayor
a cinco afios y, por tanto, no existia ningun obstaculo para expedir las garantias de la primera

etapa, sin que ello comprendiera la obligacion de expedir las de la fase siguiente, y iii) ninguno de



los borradores de las garantias entregadas por Lindsayca S.A.S. cumplia con las exigencias y

estipulaciones contractuales.

Ahora bien, frente a la demanda de reconvencion, en el laudo se afirmé que el régimen juridico
aplicable al contrato celebrado entre las partes era el de derecho privado, comoquiera que TGl
S.A. E.S.P. es una empresa de servicios publicos domiciliarios. Ademas, que el articulo 31 de la
Ley 142 de 1994 —modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001- determiné que los
contratos celebrados por las empresas de servicios publicos no se sujetan al Estatuto General de
Contratacion Publica (Ley 80 de 1993), sino a las normas de derecho privado, salvo en los
asuntos que esa normativa regule expresamente (v.gr. inhabilidades e incompatibilidades).

Teniendo en cuenta lo anterior, indicd que la Ley 142 de 1994 establece la posibilidad de que las
Comisiones de Regulacion hagan obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos de
cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes. El Tribunal de Arbitramento
precisé que cuando este precepto se refiere a los poderes excepcionales, son los que la Ley 80
de 1993 establece como obligatorios en los contratos estatales y que se encuentran enunciados
en los articulos 14 a 19 ibidem.

Sin embargo, puntualizé que el contrato suscrito no contenia potestades exorbitantes de aquellas
establecidas por la Ley 80 de 1993; no obstante, en él si se pact6é una clausula de terminacién
unilateral que se ajustaba a los postulados del articulo 1602 del Cédigo Civil y del principio pacta
sunt servanda. Agregé que la tendencia del derecho contractual contemporaneo es el llamado
“unilateralismo”, en virtud del cual se reconoce validez a las clausulas resolutorias o de
terminacién por declaracion unilateral, sin intervencién del juez, también denominadas clausulas
de poder. De alli que la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado —Seccién Tercera,
Subseccion C— han reconocido expresamente esa posibilidad, es decir, dar por terminado el
contrato de forma unilateral en los negocios juridicos de régimen exceptuado, sin que esas

facultades puedan considerarse actos administrativos, sino potestades contractuales.

En ese orden de ideas, concluyd que TGl S.A. E.S.P. estaba facultada para terminar
unilateralmente el contrato, dado que: i) esa facultad se convino de forma expresa en la clausula
trigésima sexta del contrato, en ejercicio del principio de la autonomia de la voluntad; ii) el
incumplimiento imputable a Lindsayca S.A.S. era de aquellos calificables como esenciales, ya
que se trababa del otorgamiento de las garantias necesarias para el cumplimiento del contrato, y
iii) el incumplimiento del contrato declarado por TGl S.A. E.S.P. no fue una decision sorpresiva,

arbitraria o caprichosa, sino que le fue anunciada previamente a la sociedad convocante.



Finalmente, en relacion con las eventuales indemnizaciones solicitadas por TGl S.A. E.S.P.
derivadas del eventual incumplimiento de un contrato suscrito entre esta empresa y Ecopetrol
con la finalidad de aumentar la capacidad de trasporte de gas, el Tribunal de Arbitramento
establecié que el dafio reclamado no ostentaba las condiciones de cierto y real. Afirmd que no
existia en el expediente prueba que reputara o hiciera presumir el dafio invocado por TGl S.A.
E.S.P., toda vez que no habia certeza de que los perjuicios solicitados se fueran a concretar, ni

de que Ecopetrol le hubiere impuesto multas.

Con fundamento en la jurisprudencia arbitral, en el laudo no se hizo efectiva la sancion de que
trata el inciso cuarto del articulo 206 del Cédigo General del Proceso —modificado por el articulo
13 de la Ley 1743 de 2014, relacionada con el juramento estimatorio, por cuanto la misma se
referia Unica y exclusivamente al evento en el cual fuera procedente la condena judicial por
concepto de perjuicios y se advirtiera el exceso sefialado, esto es, cuando el monto de los
perjuicios solicitados excediera del cincuenta por ciento de aquellos que fueron probados en el
proceso. De alli que casos como el analizado, en el que las pretensiones de condena de la

demanda de reconvencién no prosperaron, no era posible imponer la mencionada consecuencia.

Por ultimo, el Tribunal de Arbitramento se abstuvo de condenar en costas a las partes, por
considerar que para su condena era viable definir si la conducta de estas se habia o no

ajustado a los mandatos de la buena fe y lealtad procesal.

3. Recurso de anulacién

Lo interpuso la parte convocada —demandante en reconvencion— para controvertir el
laudo, con apoyo en la causal contemplada en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley
1563 de 2012,

1“Son causales del recurso de anulacion:

(...)

9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido mas de
lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.



El apoderado judicial de TGl S.A. E.S.P., luego de un extenso analisis conceptual,
doctrinal y jurisprudencial sobre la causal de anulacion invocada, el deber de motivacién
de las providencias judiciales y el principio procesal de congruencia, estructuro el

recurso de anulacion a partir del siguiente razonamiento:

El Tribunal de Arbitramento varié el marco que TGI S.A. E.S.P. habia fijado en la demanda de
reconvencion y sustituyé los contornos esenciales del proceso, ya que se apart6 de su

contenido.

En el laudo no se hizo referencia a las pretensiones 3 y 4 de la demanda de reconvencion, lo
que supuso un quebrantamiento del principio de congruencia. Estas pretensiones se referian a
los perjuicios patrimoniales —en las modalidades de dafio emergente y lucro cesante— que se
llegaren a demostrar por no haberse dado cumplimiento a las obligaciones contractuales a
cargo de Lindsayca, mientras que las pretensiones 5 a 9 procuraban la eventual indemnizacién

de perjuicios derivados de la imposicion de multas por Ecopetrol.

En el acépite 2.1.2. del laudo se analizaron las eventuales indemnizaciones solicitadas, pero el
estudio de fondo estuvo limitado a las pretensiones 5 a 9 de la demanda de reconvencion, por

lo que se omitio el estudio de la 3y la 4, tal como se puntualizé.

En el laudo se afirm6 expresamente que las pretensiones de TGl se contraian a solicitar que
se declarara que, en el evento en que Ecopetrol impusiere durante la duracion del tramite
arbitral o luego de su finalizacibn multa o penalidad alguna, Lindsayca estaria obligada a
reembolsarle el monto total de ellas con su correspondiente actualizacion. Como se advierte, la
expresion “contraerse” empleada por los arbitros hace referencia a “reducir el discurso a una

idea, a un solo punto”.

4. Oposicion de la convocante

Adujo que el recurso de anulacion es temerario, por cuanto el Tribunal de Arbitramento si
resolvié de forma clara y precisa todos los asuntos de hecho y de derecho sometidos a su
consideracién, tal como se desprende de la lectura del Acta n.° 17 del 30 de noviembre de

2017, mediante la cual se resolvieron las solicitudes de aclaracion y adicion.



Si bien el laudo establecié que Lindsayca incumplié el contrato celebrado entre las partes, lo
cierto es concluy6 que no habia lugar a imponer condena alguna por ausencia de prueba de la
existencia, magnitud y concrecion del perjuicio reclamado, motivo por el cual las pretensiones

de condena fueron denegadas.

Como consta en la pagina 58 del laudo, el Tribunal acogio el concepto del Ministerio Publico,
conforme al cual TGl S.A. E.S.P., al dar por terminado el contrato con Lindsayca S.A.S., no
aleg6 ni demostré la existencia de perjuicio alguno, ni emitié pronunciamiento que pudiera ser
conocido o controvertido por esa sociedad en relacidon con ese aspecto, ademas, en el contrato
celebrado entre las partes nunca se hizo alusién a la existencia de un contrato relacionado con

el trasporte de gas entre la primera sociedad y Ecopetrol.

Puntualiz6 que existe una total y evidente desconexion entre los hechos de la demanda y los
fundamentos del recurso de anulacion, todo con el fin de mostrar una serie de inconformidades

con la apreciacion que de los hechos hizo el Tribunal de Arbitramento al momento de fallar.

5. Posicion del Ministerio Publico en el tramite arbitral

La Procuradora Delegada ante el Tribunal de Arbitramento, durante el término de traslado del

recurso, solicité que se denegara el recurso de anulacion, por las siguientes razones:

No se advierte ningun tipo de incongruencia en el laudo, ya que al hacer la comparacion entre
lo pretendido en la demanda de reconvencién y lo excepcionado, con lo resuelto, se evidencia
que todas las cuestiones sujetas a la decision de los arbitros fueron resueltas tanto en la parte

motiva como en la resolutiva.

El Tribunal de Arbitramento partié del estudio de la prueba del dafio o perjuicio pretendido
mediante la demanda de reconvencion, para concluir que este no era cierto ni real, condiciones

necesarias para que se pudiera acceder a las suplicas formuladas.

6. Tramite del recurso de anulacién



El expediente llegd a esta Corporacion el 21 de febrero de 2018 (F. 479 c. ppal.) y mediante auto
del 8 de marzo del mismo afio, la Consejera Ponente puso en consideracion de la Subseccion el
posible impedimento por existir amistad intima con uno de los arbitros (F. 480 c. ppal.), de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso.
La Sala, en providencia del 21 de junio de la misma anualidad, declar6 infundado el impedimento
y ordend remitir el expediente de nuevo al despacho para continuar el tramite correspondiente.

Posteriormente, mediante auto del 16 de agosto de 2018, la Consejera Ponente remitio el
expediente al Despacho del Consejero de Estado Carlos Alberto Zambrano Barrera por
compensacion (F. 491 c. ppal.); sin embargo, el sefior Magistrado lo devolvié mediante auto del 5
de octubre del mismo afio (F. 493 c. ppal.).

En tal virtud, en auto del 5 de diciembre de 2018 se avocO el conocimiento del recurso
extraordinario de anulacion y se ordend notificar personalmente al Ministerio Publico (F. 495 a
496 c. ppal.).

El Ministerio Publico guardé silencio.

[lIl. CONSIDERACIONES

1. Oportunidad del recurso

Se tiene que el recurso reune los requisitos de oportunidad y de forma consagrados en el
articulo 40 de la Ley 1563 de 2012, toda vez que fue presentado y sustentado ante el Tribunal
Arbitral (F. 402 a 450 c. ppal.), con indicacion de la causal invocada y dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la notificacion de la providencia que resolvio sobre la solicitud de adicion del
laudo arbitral®>. En relacién con el computo de plazos sefialados en dias, el articulo 118 de la
Ley 1564 de 2012 “CGP” determina: “En los términos de dias no se tomaran en cuenta los de

vacancia judicial ni aquellos en que por cualquier circunstancia permanezca cerrado el juzgado”.

2 En efecto, se advierte que la notificacién de la decision que resolvié la solicitud de adicion se surtié el 30
de noviembre de 2017 (F. 396 a 400 del c. ppal), por lo que la parte convocada tenia hasta el 17 de enero
de 2018 para interponer el recurso extraordinario de anulacion, y como el recurso que aqui se estudia se
presentd ante la Secretaria del Tribunal de Arbitramento el 17 de enero de 2018 (F. 402 del c.ppal), se
concluye que se formulé en oportunidad, toda vez que los dias 8 y 25 de diciembre de 2017 fueron
feriados, asi como el 1°y 8 de enero de 2018.



2. Régimen legal aplicable

La Ley 1563 del 12 julio de 20123 es el marco legal aplicable para la definicion del recurso
extraordinario de anulacién en estudio, puesto que el proceso arbitral inicio después de la
expedicion del referido estatuto®, por manera que el recurso extraordinario de impugnacion sera

resuelto con fundamento en lo establecido en ese ordenamiento.

Asi lo consider6 la Sala Plena de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, en providencia de
unificacion de su jurisprudencia, a través de la cual sefial6 que solo aquellas controversias
dirimidas en sede arbitral, iniciadas antes de la vigencia de la Ley 1563 de 2012, es decir, en
vigor del Decreto 1818 de 1998, continuarian rigiéndose por esta Ultima normativa y, por
consiguiente, a los recursos de anulacion interpuestos contra laudos provenientes de esa clase
de procesos, aunque fuesen formulados en vigencia del nuevo Estatuto de Arbitramento, no les

resultaria aplicable la mencionada Ley 1563°.

3. Jurisdiccion y competencia

El articulo 149.7 de la Ley 1437 de 2011 “Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo” prevé que el Consejo de Estado, por medio de sus Secciones,
Subsecciones o Salas Especiales, conocera en Unica instancia de los recursos de anulacién
contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por una
entidad publica, siempre y cuando se cumplan los presupuestos de la norma que rige la

materia®.

En este caso, se advierte que el objeto de la presente controversia tiene relacién con el contrato
BOMT n.° 750758 celebrado entre las partes, y que tuvo por objeto que: “el propietario, obrando
por su cuenta y riesgo, con libertad y autonomia técnica y directiva, se compromete mediante la

modalidad BOMT (build, operate, mantain & transfer), al disefio, procura, instalacion,

8 Al respecto, el inciso primero del articulo 119 de la Ley 1563 prevé en relacién con la vigencia del
Estatuto Arbitral: “Articulo 119. Vigencia. Esta ley regula integramente la materia de arbitraje, y empezara
a regir tres (3) meses después de su promulgacién. Esta ley sélo se aplicara a los procesos arbitrales que
se promuevan después de su entrada en vigencia”.

4 La demanda arbitral se present6 el 7 de abril de 2017.

5 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, Sala Plena, auto del 6 de junio de 2013, exp. 45.922, M.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

6 Toda vez que el proceso arbitral se inicié en vigencia del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional -
Ley 1563 de 2012-, el procedimiento aplicable al presente asunto es el consagrado en la referida
normativa.



construccién, montaje, precomisionamiento, comisionamiento, operacion, mantenimiento y la
trasferencia de la empresa, a la terminacion del contrato, de la estacion de compresién de gas
Paratebueno (Cundinamarca), sobre el gasoducto Cusiana-Apiay y la estacion de compresion
de gas de Villavicencio (Meta), sobre el gasoducto Apiay-Villavicencio-Ocoa...".

En ese sentido, dado que la sociedad Transportadora de Gas Internacional S.A. E.S.P.
“TGI S.A. E.S.P.” es una empresa de servicios publicos con capital mayoritario de la
Empresa de Energia de Bogota —sociedad matriz—, de conformidad con lo dispuesto en
el inciso tercero del articulo 46 de la Ley 1563 de 20127 y el numeral 7 del articulo 149
de la Ley 1437 de 20118, se concluye que la competencia para conocer del presente
asunto corresponde a esta Seccion®.

4. El recurso extraordinario de anulacién: naturaleza y caracteristicas

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en su jurisprudencia se ha referido a la naturaleza,
las caracteristicas y las particularidades que identifican esta clase de impugnaciones

extraordinarias!®, aspectos que se concretan de la siguiente manera:

i) El recurso de anulacién de laudos arbitrales es de caracter excepcional, restrictivo y

extraordinario, sin que constituya una instancia mas dentro del correspondiente proceso.

7 Articulo 46. Competencia. Para conocer del recurso extraordinario de anulaciéon de laudos arbitrales,
sera competente la Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito Judicial del lugar en donde hubiese
funcionado el tribunal de arbitraje.

Sera competente para conocer del recurso extraordinario de revisién de laudos arbitrales la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia.

Cuando se trate de recurso de anulacién y revisién de laudos arbitrales en los que intervenga una entidad
publica o quien desempefie funciones administrativas, sera competente la Seccidn Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

8 Articulo 149. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. El Consejo de Estado, en Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas
especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia de
los siguientes asuntos:

(...).

7. Del recurso de anulacién contra laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en contratos
celebrados por una entidad publica, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que
rigen la materia. Contra la sentencia que resuelva este recurso sélo procederd el recurso de revision.

9 La Seccién Tercera conoce de los procesos de nulidad de los laudos arbitrales proferidos en conflictos
originados en contratos estatales (Reglamento del Consejo de Estado, proferido por la Sala Plena de esta
Corporacion, mediante Acuerdo 58 de 1999, distribuyé los negocios de los cuales conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo entre sus respectivas Secciones, atendiendo a un criterio de especializacion y de
volumen de trabajo; modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003).

10 Reiteracion jurisprudencial: al respecto pueden consultarse las sentencias de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871; de 26 de marzo de 2008, exp. 34.071; de 13
de agosto de 2008, exp. 34.594; de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, entre muchas otras.



ii) El recurso tiene como finalidad controvertir la decision contenida en el laudo arbitral, en
principio, por errores in procedendo, por lo cual a través de él no puede atacarse el laudo por
cuestiones de mérito o de fondo, esto es, errores in iudicando, es decir, para examinar si el
tribunal de arbitramento obré o no de acuerdo con el derecho sustancial, ni tampoco para revivir
un nuevo debate probatorio o considerar si hubo un yerro en la valoracion de las pruebas o en
las conclusiones a las cuales arribé el correspondiente tribunal, dado que el juez de la anulacion
no ha sido instituido como superior jerarquico o funcional del tribunal arbitral y, como
consecuencia, no podra intervenir en el juzgamiento del asunto de fondo, al punto de poder
modificar las decisiones plasmadas en el laudo por el hecho de que no comparta sus criterios o

razonamientos.

iif) Excepcionalmente, el juez de la anulacion podra corregir o adicionar el laudo, pero solo en
aquellos especificos eventos en que prospere la causal de anulacién por incongruencia, por no
haberse decidido la totalidad de los asuntos sometidos al conocimiento de los arbitros o por
haberse pronunciado sobre aspectos que no estuvieron sujetos a la decisién de los mismos, asi
como por haberse concedido mas de lo pedido, de conformidad con la causal de anulacion

prevista en el numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

iv) Los poderes del juez del recurso de anulacion estan restringidos por el denominado
“principio dispositivo”, por cuya virtud debe limitarse exclusivamente a resolver sobre lo
solicitado por el recurrente en la formulacion y sustentacion del recurso; el objeto que con dicho
recurso se persigue se debe encuadrar dentro de las precisas causales que la ley consagra'’;
como consecuencia, en principio, no le es permitido al juez de la anulacion interpretar lo
expresado por el recurrente para entender o deducir causales no invocadas y, menos aun, para
pronunciarse sobre aspectos no contenidos en la formulacion y sustentacién del

correspondiente recurso de anulacion®?.

v) El recurso de anulacion procede contra laudos arbitrales debidamente ejecutoriados, como
excepcion al principio de intangibilidad de las sentencias en firme; “tal excepcionalidad es pues,

a la vez, fundamento y limite de los poderes del juez de la anulacion, para enmarcar

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de agosto de 1994, exp. 6550 y de 16 de junio de
1994, exp. 6751, M.P. Juan de Dios Montes, reiteradas por esta Subseccion en sentencia de 25 de
agosto de 2011, exp. 38.379, M.P. Hernan Andrade Rincon.

12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp. 32.871, M.P. Mauricio
Fajardo GOmez, reiterada por esta Subseccion en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, M.P.
Hernan Andrade Rincon.



rigidamente el susodicho recurso extraordinario dentro del concepto de los eminentemente

rogados”®.

vi) Dado el caracter restrictivo que identifica el recurso extraordinario de anulacion, su
procedencia se encuentra condicionada a que se determinen y sustenten, debidamente, las
causales que se invocan en forma expresa y que a la vez deben tener correspondencia con
aguellas causales que de manera taxativa consagra la ley para ese efecto; por tanto, el juez de
la anulacion, en principio, debe rechazar de plano el recurso cuando las causales que se
invoquen o propongan no correspondan a alguna de las sefialadas expresamente en la ley —
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012-.

5. Analisis de la causal de anulacién invocada en el caso concreto

“Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decisién de los arbitros, haber concedido
mas de lo pedido o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento — numeral 9,
articulo 41 Ley 1563 de 2012”.

Andlisis de la causal: el articulo 41 de la Ley 1563, en su numeral 9, recoge en una sola las
causales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. En efecto, la causal octava aludia a la
anulacién del laudo por haber recaido “sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
haberse concedido mas de lo pedido”, mientras que la novena consagraba como causal de

anulacion el “no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento’.

Segun se observa, la primera parte del contenido de la novena causal hace referencia a los
laudos que hubieren recaido: (i) sobre aspectos no sujetos al arbitramento y (ii) haber

concedido mas de lo pedido.

La Sala se pronuncié respecto de la causal novena de anulacion del laudo, relativa a los fallos
infra o citra petita, lo cual ratifica la Sala en esta ocasion, en relacion con uno de los apartes del
numeral 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012: “... encuentra su razén de ser en el articulo
304 del Codigo de Procedimiento Civil, segun el cual las sentencias deben ‘contener decision

expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 15 de mayo de 1992, exp. 5326, posicion reiterada
por esta Subseccién en sentencia de 25 de agosto de 2011, exp. 38.379, M.P. Hernan Andrade Rincén.



proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y

demas asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este Codigo™*.

En repetidas oportunidades esta Corporacién se ha referido al principio de congruencia, de
conformidad con los dictados de los articulos 304 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, como uno de los orientadores de las decisiones judiciales, lo cual tiene plena vigencia a la
luz de lo dispuesto por el Codigo General del Proceso (articulos 280 y 281). Sobre este principio
expreso la Sala de Seccion:

En efecto, el campo de la controversia juridica y de la decision del juez,
encuentra su limite en las pretensiones y hechos aducidos en la demanda y en
los exceptivos alegados por el demandado; por tanto no le es dable ni al juez ni a
las partes modificar la causa petendi a través del sefialamiento extemporaneo de
nuevos hechos, o a través de una sutil modificacién de las pretensiones en una
oportunidad diferente a la legalmente prevista para la modificaciéon, adicion o
correccion de la demanda, respectivamente, so pena de incurrir en la violacion al
principio de congruencia. El actor sélo cuenta con dos oportunidades para
precisar la extension, contenido y alcance de la controversia que propone, es
decir para presentar el relato historico de los hechos que originan la reclamacion
y para formular las pretensiones correspondientes: la demanda y la correccion o
adicion de la misma, de acuerdo con dispuesto en los articulos 137, 143, 170 y
208 del Cdédigo Contencioso Administrativo.

Sobre los anteriores lineamientos se asienta el principio procesal de f7a
congruencia de las sentencias’, reglado por el Cédigo de Procedimiento, el cual
atafie con la consonancia que debe existir entre la sentencia y los hechos y
pretensiones aducidos en la demanda (art. 305), que garantiza el derecho
constitucional de defensa del demandado, quien debe conocer el terreno claro de
las imputaciones que se le formulan en contra. El juez, salvo los casos de
habilitacion ex lege, en virtud de los cuales se le faculta para adoptar
determinadas decisiones de manera oficiosa, no puede modificar o alterar los
hechos ni las pretensiones oportunamente formulados, so pena de generar una
decisién incongruente®®.

En la actualidad este principio se encuentra consagrado en el articulo 281 del Cédigo General

del Proceso, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 281. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 7 de junio de 2007, exp. 32.896.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1° de marzo de 2006, exp. 15.898, M.P. Alier E.
Hernandez E.



gue este cbdigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y
hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto
del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente
lo dltimo.

En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del
derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse
propuesto la demanda, siempre que aparezca probado y que haya sido alegado
por la parte interesada a mas tardar en su alegato de conclusion o que la ley
permita considerarlo de oficio...

Entonces, puede afirmarse que la actual causal novena de anulacion se configura cuando el

laudo arbitral presenta alguna de las siguientes situaciones:

i) Haber recaido sobre materias que no eran susceptibles de ser sometidas al arbitramento, bien
porque se trataba de asuntos que no eran de libre disposicion o porque no estaban autorizados

por la ley.

En relacion con este punto debe precisarse que antes de la expedicion de la Ley 1285 de 2009,
la cual modifico la Ley 270 de 1996 -Estatutaria de la Administracién de Justicia— el
ordenamiento juridico exigia de manera expresa que el pacto arbitral a través del cual las partes
convenian que la solucion de sus controversias se sometiera a un “Tribunal arbitral, el cual
queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision
denominada laudo arbitral™®, tuviera como objeto la solucién de conflictos de caracter transigible,
exigencia que dejo de tener vigor en el marco de las normas legales vigentes, puesto que ese

presupuesto para acudir a la justicia arbitral desaparecié del ordenamiento juridico®’.

De modo que el articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 exige en la actualidad que los asuntos

sometidos a arbitramento sean “de libre disposicion”.

16 Asi lo preveian el articulo 111 de la Ley 446 de 1998 que modificé el articulo 1° del Decreto 2279 de
1989, compilado en el inciso 1° del articulo 115 del Decreto 1818 de 1998, disposiciones estas derogadas
de manera expresa por la Ley 1563 de 2012.

17 Sobre el punto puede verse el andlisis desarrollado en el siguiente pronunciamiento: Consejo de
Estado, Seccién Tercera — Subseccion A, sentencia del 13 de mayo de 2015, exp. 52.552, M.P. (E)
Hernan Andrade Rincon.



i) Haberse pronunciado sobre asuntos no incluidos en la demanda arbitral 0 en su respuesta.

iii) No haberse referido a los hechos y a las pretensiones formuladas en la demanda, como
tampoco a las excepciones que aparezcan probadas y que, hubieren sido alegadas, en los
eventos en los que la ley lo exige.

De acuerdo con lo antes expuesto, constituye tarea del juez del recurso de anulacion, en
relacion con la alegada causal, efectuar la comparacion de lo decidido en el laudo arbitral, a la
luz de los hechos y las pretensiones de la demanda, asi como de las excepciones que hubieren
sido alegadas o que hubieren sido probadas, de conformidad con la ley.

De lo anterior, se advierten tres limitaciones en la competencia de los &rbitros que activan la
causal de anulacion estudiada, esto es: i) que el laudo recaiga sobre materias no susceptibles de
ser sometidas a arbitramento, contrariando con ello la Constitucién y la ley; ii) que se aborden
asuntos que las partes no dejaron sujetos a la decision de los arbitros, en vista de que el
compromiso o clausula compromisoria limitd su competencia a ciertos aspectos de la relacion
contractual, y iii) que se exceda o se restrinja la relacién juridico procesal delimitada por la

demanda y su contestacion, violando el principio de congruencia.

Frente al dltimo aspecto, la causal se configura cuando se contraria el principio de
congruencia, que se encuentra consagrado en el articulo 281 del CGP, mediante el cual se
garantiza la coherencia que debe existir entre i) los hechos y las pretensiones de la demanda,
al igual que las excepciones alegadas v ii) lo resuelto en la sentencia, de modo que esta debe
enmarcarse dentro de aquellos, es decir, no puede sobrepasarlos o recortarlos, ya que hacerlo

implicaria proferir un fallo extra, ultra o citra (infra) petita.

La convocada invoco la causal de anulacion de incongruencia del laudo porque, en su
criterio, el laudo arbitral es incongruente —por defecto citra o infra petita— dado que el
tribunal, en su criterio, dej6 de resolver las pretensiones 3 y 4 de la demanda de
reconvencion, relacionadas con los perjuicios materiales de dafio emergente y lucro

cesante derivados del incumplimiento contractual atribuible a Lindsayca S.A.S.

En su criterio, el Tribunal de Arbitramento solo resolvié las pretensiones de condena 52

a 92 de la demanda de reconvencion, que tenian que ver con las posibles multas que le



impusiera Ecopetrol a TGl S.A. E.S.P., por no tener la capacidad de trasporte de gas
acordada entre las partes.

La sociedad convocante manifesté que, contrario a lo aducido por la convocada, el laudo si
resolvio todas y cada una de las suplicas formuladas por esta, toda vez que establecié que
ninguno de los dafios alegados era cierto y real, con independencia de que se hubiera

declarado el incumplimiento del contrato.

Problema juridico: ¢ El laudo vulnera el principio de congruencia porque dej6é de resolver las
pretensiones 3 y 4 de la demanda de reconvencion, relacionadas con los posibles dafios y
perjuicios derivados del incumplimiento atribuible a Lindsayca S.A.S.?

5.1.5. Andlisis de la Sala:

La Sala advierte, a diferencia de lo sostenido por la sociedad recurrente, que los arbitros se
pronunciaron sobre la totalidad de las pretensiones declarativas y de condena contenida en el

escrito de demanda de reconvencion, por lo que no existié un fallo citra o infra petita.

En efecto, analizadas las pretensiones, excepciones y los hechos probados sobre los que versé
la litis decidida por el laudo impugnado, no se observa la incongruencia referida por TGl S.A.
E.S.P., esto es, que el laudo hubiera dejado de decidir sobre cuestiones que si fueron

sometidas al arbitramento.

Al respecto, basta con comparar las pretensiones elevadas en la demanda de reconvencion -las
cuales versaron esencialmente sobre (i) la declaratoria de incumplimiento de Lindsayca; (ii) la
declaratoria de terminacién del contrato suscrito entre las partes, y (iii) la condena de perjuicios
materiales derivada del incumplimiento, en lo que tiene que ver con la utilidad esperada, las
posibles multas impuestas por Ecopetrol y los intereses moratorios— con la parte resolutiva del
laudo arbitral en la cual se accedi6é parcialmente a dichas peticiones, para concluir que existe
correspondencia entre lo requerido por la convocante y lo resuelto por el Tribunal de

Arbitramento.

Con propositos exclusivamente metodoldgicos, la Sala realizar4d un cuadro comparativo entre
las pretensiones de la demanda de reconvencién y la parte resolutiva del laudo, en el que se

puede evidenciar su congruencia:



Pretensiones de la demanda de

reconvencion

Parte resolutiva del laudo arbitral

Primera: Que se declare que Lindsayca
S.A.S. incumplié el contrato suscrito entre
Lindsayca S.A.S. y Transportadora de
Gas Internacional S.A. E.S.P. el 3 de
diciembre de 2015 bajo la modalidad

BOMT (Build, Operate, Mantain &
Transfer) distinguido con el numero
750758.

Segunda: Que se declare que la

terminacion del contrato suscrito entre
Lindsayca S.A.S. y Transportadora de
Gas Internacional S.A. E.S.P. el 3 de
diciembre de 2015 bajo la modalidad
BOMT (Build, Operate, Mantain &
Transfer) distinguido con el numero
750758 fue realizada por TGl el 9 de
febrero de 2016, de acuerdo con lo
estipulado en dicho contrato.

Tercera: Que se condene a Linsayca
S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha en
gue guede ejecutoriado el laudo que
ponga fin a este arbitraje, la totalidad de
perjuicios derivados de su
incumplimiento, en las modalidades de
dafio emergente y lucro cesante, de
conformidad con la valoracién efectuada
en el capitulo VI, juramento estimatorio vy,
en subsidio, en el monto que determine el
Tribunal, debidamente ajustados de
conformidad con la correccién monetaria.

Cuarta. Que se condene a Lindsayca
S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., intereses
moratorios a la méxima tasa permitida
por la ley colombiana, liquidados sobre el
monto de los perjuicios a que se refiere la
pretension tercera precedente, a la
maxima tasa permitida por la ley
colombiana, calculados desde la fecha en
gue se dio por terminado el contrato y
hasta cuando el pago se realice y, en
subsidio, desde la fecha de presentacion
de esta convocatoria y hasta cuando el
pago se realice y, en subsidio de lo

Primero. Declarar, tal como se solicita en
la pretension primera de la demanda
principal, que entre LINDSAYCA S.AS.y
la= TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P.,, se celebr6 el Contrato No.
750758.

Segundo. Declarar probadas las
excepciones de mérito formuladas por la
TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P. respecto de la demanda inicial de
LINDSAYCA S.A.S., tituladas ‘justa causa
para dar por terminado el Contrato,
terminacion ajustada a los términos
convenidos, culpa exclusiva de
LINDSAYCA, inexistencia de dafio
reclamado por LINDSAYCA, por no haber
incumplimiento de TGI no hay obligacién
de indemnizar”.

Tercero. Como consecuencia de lo
anterior, denegar las demas pretensiones
de la demanda principal formulada por
LINDSAYCA S.AS. contra la
TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. - TGI S.A.
E.S.P.

Cuarto. Declarar infundadas el resto de
las excepciones propuestas por la
TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P. en contra de la demanda
formulada por LINDSAYCA S.A.S.

Quinto. Declarar, tal como se solicita en
la pretensién primera de la demanda de
reconvencion, que LINDSAYCA S.A.S.
incumpli6 el Contrato No. 750758
celebrado con la TRANSPORTADORA
DE GAS INTERNACIONAL S.A. ES.P. —
TGI S.A. E.S.P.

Sexto. Declarar, tal como se solicita en la
pretension segunda de la demanda de
reconvencion, que la terminacion del
contrato suscrito entre LINDSAYCA
S.A.S. y la TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P., se efectud por ésta ultima (sic) el
8 de febrero de 2016 de acuerdo con lo
estipulado en el Contrato.

Séptimo. Declarar probada la excepcion




anterior, desde la fecha que quede
ejecutoriado el lado arbitral, de
conformidad con la liquidacion que realice
el Tribunal.

Quinta: Que se declare que, en el evento
en que la Empresa Colombiana de
Petroleos S.A. —Ecopetrol- impusiere,
durante la duracion del presente Tribunal
Arbitral, multa o penalidad alguna a cargo
de la Transportadora de  Gas
Internacional S.A. E.S.P. por no poner a
su disposicion la ampliacién de capacidad
de transporte de los gasoductos Cusiana-
Apiay y Apiay-Villavicencio-Ocoa, se
declare que Lindsayca S.A.S. esta
obligada a atender y/o a reembolsar a la
Transportadora de Gas Internacional S.A.
E.S.P. el monto total de las multas
impuestas a, Yy/o pagadas por,
Transportadora de Gas Internacional S.A.
E.S.P.

Sexta: Que con relaciébn a las sumas
pagadas por Lindsayca S.A.S. a que se
refiere la pretension quinta precedente,
se condene a Lindsayca S.A.S. a pagar a
Transportadora de Gas Internacional S.A.
E.S.P., dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha en que quede
ejecutoriado el laudo el monto total de las
multas pagadas por Transportadora de
Gas Internacional S.A. E.S.P.,
debidamente actualizado de acuerdo con
la correccibn monetaria, junto con sus
intereses moratorios a la maxima tasa
permitida por la ley colombiana,
calculados desde la fecha en que
Transportadora de Gas Internacional S.A.
E.S.P. hizo el desembolso a favor de
Ecopetrol y hasta cuando el pago se
realice.

Séptima: Que con relaciéon a las multas
impuestas pero no pagadas por
Transportadora de Gas Internacional S.A.
E.S.P. a que se refiere la pretension
quinta precedente, se condene a
Lindsayca S.A.S. a pagarle Lindsayca
S.A.S. (sic), dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha en que
Transportadora de Gas Internacional S.A.

perentoria o de fondo denominada: “cobro
de lo no debido”, que fue propuesta por
LINDSAYCA S.AS. en contra de la
demanda de reconvencion presentada
por TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P.

Octavo. Denegar, en consecuencia, las
demas pretensiones de la demanda de
reconvencion presentada por la
TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P.

Noveno. Declarar no probadas el resto
de las excepciones propuestas por
LINDSAYCA S.AS. en contra de la
demanda de reconvencién presentada
por TRANSPORTADORA DE GAS
INTERNACIONAL S.A. E.S.P. — TGI S.A.
E.S.P.

Décimo. No condenar en costas a las
partes.

Décimo primero. Ordenar la liquidacion
final de las cuentas de este proceso vy, si
a ello hubiere lugar, la devolucién a las
partes de las sumas no utilizadas de la
partida de “gastos del proceso’, para lo
cual previamente por el presidente debera
pagarse la contribucion especial arbitral a
favor de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura en la
forma y monto previstos en el articulo 382
de la Ley 1819 de 2016.

Décimo segundo. Ordenar la expedicion
de copias auténticas de este laudo, con
las constancias de ley y con destino a
cada una de las partes.

Décimo tercero. Ordenar la expedicion
de copia auténtica de este laudo a la
sefiora agente del Ministerio Publico que
actuo en el presente proceso. Igualmente
debera remitirse copia del laudo al Centro
de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
de Comercio de Bogota, para que tome
atenta nota de su expedicion y a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado para que realice las anotaciones
para los efectos legales a que haya lugar.

Décimo cuarto. Remitir el expediente de
este proceso al Centro de Arbitraje para
que proceda el archivo del mismo de
conformidad con el articulo 47 de la Ley




E.S.P. realice el pago, el monto
correspondiente a las mismas, junto con
sus intereses moratorios a la méaxima
tasa permitida por la ley colombiana,
calculados desde la expiracion del plazo
fijado y hasta cuando el pago se realice.

Octava: Que se declare que, en el evento
en que la Empresa Colombiana de
Petroleos S.A.-Ecopetrol impusiere, con
posterioridad a la duracion del presente
Tribunal Arbitral, multa o penalidad
alguna a cargo de Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., por no poner a
su disposicion la ampliacion de capacidad
de transporte de los gasoductos Cusiana-
Apiay y Apiay-Villavicencio-Ocoa en los
términos y en el plazo alli previstos, se
declare que Lindsayca S.A.S. esta
obligada a atender y/o reembolsar a
Transportadora de Gas Internacional S.A.
E.S.P. el monto total de las multas
impuestas a, Vy/o pagadas por,
Transportadora de Gas Internacional S.A.
E.S.P.

Novena: Que con relacion a las sumas a
gque se refiere la pretension octava
precedente, se condene a Lindsayca
S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha en
gue Transportadora de Gas Internacional
S.A. E.S.P. realice el pago, el monto
correspondiente a las mismas, junto con
sus intereses moratorios a la méxima
tasa permitida por la ley colombiana,
calculados desde la expiracion del plazo
fijado y hasta cuando el pago se realice.

Décima: Que se condene a Lindsayca
S.A.S. a pagar a Transportadora de Gas
Internacional S.A. E.S.P., dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha en
gue quede ejecutoriado el laudo que
ponga fin a este proceso arbitral, las
costas, costos y honorarios del Tribunal
Arbitral y agencias en derecho.

1563 de 2012




Al realizar el anterior cotejo, se concluye que el laudo accedié parcialmente a las suplicas de la
demanda de reconvencion. En efecto, en el ordinal 5° declaré el incumplimiento de la
convocante Lindsayca S.A.S. y en el ordinal 6° establecio la validez de la terminacion unilateral
del contrato decretada por TGl S.A. E.S.P. No obstante, se abstuvo de declarar patrimonial y
contractualmente responsable a la convocante, puesto que declar6 probada la excepcion de
cobro de lo no debido en el ordinal 7° y en el 8° denegd todas las demas pretensiones de la

demanda de reconvencion.

Ahora bien, para llegar a la conclusién de que se imponia la negativa de las pretensiones de
condena, el Tribunal de Arbitramento efectud el siguiente razonamiento en la parte motiva del

laudo:

Las pretensiones de TGI sobre este particular practicamente se contraen a
solicitar que se declare que, en el evento en que la Empresa Colombiana de
Petroleos S.A.-Ecopetrol impusiera, durante la ejecucion del presente Tribunal
Arbitral o luego de su finalizacion, multa o penalidad alguna a cargo de TGI por no
poner a disposicion la ampliacion de la capacidad de transporte de los
gaseoductos de (...), Lindsayca esta obligada a reembolsarle el monto de todas
ellas con su actualizacion, de acuerdo con la correccidbn monetaria, junto con sus
intereses moratorios.

Para dar comienzo a este asunto el Tribunal ratifica la presencia de
incumplimiento del contrato a cargo de Lindsayca y, de otro lado, segun se acaba
de ver, que la TGI si estaba facultada de acuerdo con lo convenido en el contrato
(clausula trigésima sexta numeral 4) para declarar, de manera unilateral, su
terminacion, por el aludido incumplimiento, concretado en el no otorgamiento de
la garantia de cumplimiento prevista para la Etapa 1, procura, construccion y
pruebas.

No sobra advertir, entonces, que el Tribunal Arbitral comparte la conclusion a la
que llegd la agente del Ministerio Publico, para quien el incumplimiento
contractual de Lindsayca constituy0 titulo juridico idoneo y una justa causa para
haber dado por terminado el contrato de forma unilateral por parte de TGI.

Remirado lo anterior, el problema juridico que corresponde absolver a
continuacion, consiste en establecer si el incumplimiento de las obligaciones de
Lindsayca debe derivar en una condena a indemnizar los hipotéticos perjuicios
causados a su contraparte.

(...) El punto de partida sera, en todo caso, la existencia de un contrato, elemento
que se da aca, toda vez que nitidamente se ha constatado, y no ha sido
repudiado por las partes, la concrecion de voluntad plasmada en el contrato No.
750758 celebrado entre TGI y la sociedad Lindsayca, documento que, ademas,
obra en el expediente (...).



En todo caso no sobra advertir que para que pueda hablarse de responsabilidad
contractual, es menester la previa existencia de un contrato valido, que haya sido
perfeccionado por el consentimiento de las partes, y que por ende obliga al
cumplimiento de lo pactado, como también su desatencién origina la
correspondiente responsabilidad del pago de dafos y perjuicios, si los hubiere.

Prosiguiendo con nuestro analisis, se puede sefalar que también concurriria la
segunda condicién citada por la jurisprudencia, toda vez que hubo incumplimiento
de deber u obligacién contractual por Lindsayca, por lo que remataria constatar,
por ultimo, que ese incumplimiento haya producido un dafio o lesién al patrimonio
de la parte que exige responsabilidad, en este caso TGI.

(...) Ciertamente no existe en el expediente prueba alguna que repute o haga
presumir el dafio y el respectivo perjuicio que reclama TGl; al contrario, no existe
certeza de que los mismos se vayan a originar, no su fecha de supuesta
concrecién, como tampoco que se hayan concretado las eventuales multas
diarias impuestas por Ecopetrol hasta cuando aqui la demandante en
reconvencion cuente con la capacidad de transporte de gas ampliada.

En consecuencia el alegado dafio, que no se probd, no puede ser indemnizado, y
conduce por logica, a que se deban negar las pretensiones a este respecto
impetradas en la demanda de reconvencion (...).

Por las razones expuestas, se concluye que, si bien existié6 un incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de Lindsayca y, por ende, TGl obedeci6 a
una justa causa, la ausencia probatoria a este respecto hace inviable estas
pretensiones de condena, y la indemnizacion de los perjuicios que la demandante
en reconvencion sefiala haber sufrido o a futuro sufrirh con ocasion del
incumplimiento de Lindsayca. En consecuencia, y como se referird en la parte
resolutiva del presente laudo, no habra lugar a declarar la responsabilidad
patrimonial de la demandada en reconvencién (F. 377 a 381 c. ppal. — negrilla
adicional).

Uno de los argumentos expuestos en el recurso de anulacion es el uso o empleo del verbo
“contraer” por parte del Tribunal de Arbitramento, lo cual, en criterio de la sociedad recurrente,
seria indicativo de que el analisis de responsabilidad contenido en el laudo solo versoé respecto
de las pretensiones 5 a 9 de la demanda de reconvencion, las cuales se referian al pago de las

multas que llegare a imponer Ecopetrol a TGI.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la expresion “contraer” efectivamente significa
traer, unir y reducir el discurso a una sola idea, a un solo punto, por lo que pudo dar a
equivocos al ser empleada. Sin embargo, lo que debe analizarse en sede de la causal de
anulacién de incongruencia es si el laudo dejé de resolver cuestiones que estaban sujetas a la

decisién de los arbitros.



En el caso concreto, la Sala concluye que de la lectura plena del acapite 2.1.2., titulado
“pretensiones relacionadas con eventuales indemnizaciones” y cuyos apartes fueron trascritos
anteriormente, se puede concluir sin duda alguna que el Tribunal de Arbitramento si analizé la

existencia del dafio alegado en las pretensiones 3 y 4 de la demanda de reconvencion.

En efecto, el laudo es enfético en sefialar que no existe prueba que repute o haga presumir el
dafio y los perjuicios solicitados por TGl y agrega expresamente “como tampoco que se hayan
concretado las eventuales multas diarias impuestas por Ecopetrol...”. De lo anterior se advierte
sin mayores esfuerzos hermenéuticos que, al momento de analizar la existencia del dafio, asi
como su magnitud, el Tribunal no solo estaba razonando en relaciéon con las multas, sino
respecto de los demas dafos alegados o, de lo contrario, no hubiera usado la expresién “como

tampoco”.

Ademas, TGl S.A. E.S.P. pidi6 la adicién y aclaracion del laudo arbitral, motivo por el cual se
profirié el auto n.° 24 contenido en el acta n.° 17 del 30 de noviembre de 2017. En esta
oportunidad, el Tribunal Arbitral afirm6 que el analisis efectuado comprendio la totalidad de los
dafios y perjuicios solicitados en la demanda de reconvencion, tanto asi que se acogio el
planteamiento del Ministerio Publico, para quien al margen del incumplimiento probado, que
habilité la terminacién del contrato, no se demostraron los dafios y perjuicios supuestamente
sufridos (F. 396 a 400 c. ppal.).

En tal virtud, no se advierte que el tribunal hubiera variado la causa petendi de la demanda o los
demés hechos alegados por las partes del proceso, puesto que hizo énfasis en la ausencia de
pruebas que permitieran dar por acreditados los perjuicios solicitados en el escrito de
reconvencion, relacionados con la utilidad esperada del contrato BOMT n.° 750758, asi como
las eventuales multas que llegare a imponer Ecopetrol, los cuales fueron cuantificados de forma

razonada en el juramento estimatorio.

Por consiguiente, al margen de que se hubiera declarado el incumplimiento de la convocante
por no haber entregado las garantias en los términos y plazos pactados en el contrato, lo cierto
es que el Tribunal de Arbitramento si resolvié todas las cuestiones sometidas a su decision, por
cuanto en relacion con las pretensiones de condena no se encontré acreditada la existencia del

dafio alegado por la convocada.



Analizadas en conjunto las pretensiones, la causa petendi, asi como las excepciones y demas
razones de defensa esgrimidas por la convocada a lo largo del trdmite arbitral, considera la Sala
que carecen de justificacion los argumentos del cargo por lo que se declarard infundado el

recurso.

6. Costas y agencias en derecho

El inciso quinto del articulo 43 de la ley 1563 de 2012 dispone que si ninguna de las causales
de anulacién prospera, se debe declarar infundado el recurso y condenar en costas al

recurrente, salvo que el este sea Ministerio Publico.

Como consecuencia, se dispondra la fijacion de costas por la Secretaria de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, para efectos de la aprobacion mediante auto, de acuerdo con el
procedimiento del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Para ello, en relacion con las agencias en derecho, se advierte que se entienden causadas por
la actuacion que tuvo que desplegar la parte convocante frente a los recursos de anulacion, las
cuales se fijjan en la suma equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de la presente providencia, teniendo en cuenta las reglas previstas por el
articulo 188 del C.P.A.C.A, el articulo 366 (numeral 4) del C.G.P. y las tarifas establecidas por el
articulo quinto (numeral 9) del Acuerdo 10554 del 5 de agosto de 2016, del Consejo Superior de

la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. DECLARAR INFUNDADO el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por la

parte convocada contra el laudo arbitral del 21 de noviembre de 2017.

SEGUNDO. CONDENAR en costas a la sociedad Transportadora de Gas Internacional S.A.

E.S.P. “TGI S.A. E.S.P”. Por Secretaria de la Seccion, liquidense e incliyase, por concepto de



agencias en derecho, la suma equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensuales

vigentes a la fecha de la presente providencia.

TERCERO. En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Centro de Conciliacion y

Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



