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Agradecimienios

Este libro que hoy tienen en las manos esla recopilacién de
una historia que servird para que generaciones presentes y futuras co-
nozcan un capitulo muy importante de la Empresa de Transporte Ma-
sivo del Valle de Aburra Limitada, el cual le sirvié para afianzarse en su
institucionalidad y en la defensa de lo pablico. Dimos la batalla con ga-
llardia ante un contrincante de mucho peso dado que se trataba de un
consorcio hispano aleman constituido por seis firmas muy poderosas
en el ambito mundial ante las cuales el Metro no se rindid y se enfrentd
legalmente y como debe ser, con argumentos.

Esos argumentos fueron construidos con esfuerzo por todos los
abogados, técnicos y asesores que trabajaron para defender al Metro de
Medellin ante los estrados nacionales e internacionales. Fue un trabajo
concienzudo que tuvo excelentes frutos y por eso damos un agradeci-
miento muy especial a cada uno de ellos por su tiempo, dedicacién y
carifo por la empresa. Enumerar a cada una de las personas que in-
tervinieron para que obtuviéramos unos resultados tan favorables da
temor porque podriamos incurrir en omisiones, ya que fueron muchos
los que aportaron su grano de arena.



Agradecemos a los miembros de las juntas directivas que vivieron este
proceso entre el Consorcio Hispano Aleman y el Metro, a los abogadosy
directivos, a los técnicos, a los mensajeros, a las sefioras encargadas de
mantener el café caliente para las personas que trasnochaban o madru-
gaban para continuar analizando los procesos, a los asesores, a todos
los empleados de la organizacién que siguieron de cerca esta historia, a
los medios de comunicacién y ala comunidad en general que, pese a las
dificultades en la construcciéon del sistema metro, afioraba ver pronto
un sistema prestando servicio y transformando positivamente la vida
de la regién metropolitana.

Todos los que participaron en esta historia saben en su corazén
cual fue su aporte en esta resolucion y deben sentirse muy satisfechos
del deber cumplido. Su aporte, en mayor o menor medida, sin duda al-
guna, contribuyé para que el Metro de Medellin continuara extendien-
do kilémetros y sirviéndoles a estas generaciones y a las futuras.

Gracias a todos por apoyar al Metro de Medellin y tener confianza en su
futuro.









Pr()logo

Cuando tomé posesion de la Gerencia del Metro de Mede-
llin en marzo 12 en 2001, estaban vigentes dos problemas que se habian
generado desde la construccidn del sistema de transporte masivo y com-
prometian la atencién de la administracién y la existencia de la Empresa.

El primero era la necesidad de refinanciarla deuda del Metro de Me-
dellin con la Nacién, que ascendia a US$1.590 millones y comprometia la
situacion financiera de la ETMVA y la de sus duefios, el departamento de
Antioquia y el municipio de Medellin, que por la dimension del emprésti-
to no eran sujetos de crédito para ninguna institucién financiera.

Sin embargo, en 2004 la Nacidn, bajo el liderazgo del presidente
Alvaro Uribe Vélez y su ministro de Hacienda, Alberto Carrasquilla Ba-
rrera, celebrd con el municipio de Medellin, siendo alcalde Sergio Fa-
jardo Valderrama; el departamento de Antioquia, representado por el
gobernador Anibal Gaviria Correa; y el Metro de Medellin, un acuerdo
definitivo para la cancelacién de dicha deuda.

Este arreglo nos ha permitido a los antioquefios acabar de pagar
la parte que nos corresponde por la ejecucion de las obras del Metro de
Medellin, equivalentes al 60% del costo total, puesto que el restante 40%
lo aport6 la Nacidn.
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Ademais, en el acuerdo se estipulé que la deuda con la Nacién se con-
vertiria de ddlares a pesos colombianos, y que el plazo para el pago se
extendia hasta 2083, ya que la financiacién de este tipo de sistemas ma-
sivos de transporte se difieren en el mundo hasta aproximadamente su
vida atil.

Hoy, gracias al buen comportamiento de pago, se proyecta que la can-
celacion total dela deuda sucedera antes del vencimiento del plazo pactado.

El segundo problema eran las demandas entre el Consorcio Hispa-
no Aleman, constructor del sistema, y el Metro de Medellin; litigios que
venian desde 1984 por un valor aproximado a US$650 millones, segiin
los reclamos de parte y parte.

Este debate juridico se intensificé desde julio de 2000, cuando el
Consorcio convocé al Metro a un Tribunal de Arbitramento Internacio-
nal con sede en Panama, con base en una clausula compromisoria con-
tenida en un acuerdo adicional firmado el 13 de enero de 1992, con los
auspicios del entonces presidente de Colombia, César Gaviria Trujillo, y
el presidente de Espana, Felipe Gonzdlez, que permitio la reanudacién
de la construccién de la obra que estuvo paralizada durante el gobierno
del presidente colombiano Virgilio Barco Vargas.

El 21 de noviembre de 2007 se notificé el laudo arbitral a las partes
que condend al Metro de Medellin a pagar a favor del Consorcio un va-
lor aproximado a US$160 millones, decision a la que el Metro de Mede-
llin instaurd un recurso de anulacién ante la Corte Suprema de Justicia
de Panama.
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Prélogo

No obstante, todos los litigios lograron arreglarse mediante una tran-
saccién suscrita el 10 de septiembre de 2009, en la que las dos partes
renunciaron a sus reclamos.

De mi mente y mi corazén no se borrara nunca tal fecha. Ese dia
sentimos el triunfo, pero no ese que hace que algunas personas miren
por encima del hombro a las demas, sino aquel que les permite estre-
char con humildad la mano de su contrincante y mirarlo a los ojos para
reconocer entre los dos una historia de aprendizaje y la posibilidad de
percibir el presente y el futuro con gran ilusién.

Los medios de comunicacién a nivel local, nacional e incluso in-
ternacional, destacaron la favorable conclusion de los litigios tras un
acuerdo en el que se daban por terminados los pleitos nacionales e in-
ternacionales vigentes hasta ese momento. Un cero a cero que nos per-
miti6 ganar a ambas partes y en especial a Colombia y a la Empresa de
Transporte Masivo del Valle de Aburra.

Los recursos que se surtieron durante todos esos afios se habian
robado la atencién de muchos sectores y, de alguna manera, generaron
piedras en el camino al pais en su relacién con Europa y ni hablar al Me-
tro de Medellin, que tenia entre ceja y ceja solucionar las disputas sin di-
siparse de sus planes de expansion y mejoramiento que en la actualidad
hacemos posibles porque a diferencia del pasado, hoy, efectivamente,
toda la energia esta puesta en nuestros proyectos de crecimiento.

En la ETMVA no queremos dejar pasar esa historia porque nos ha
permitido llegar a donde hoy estamos y nos impulsa cada dia a seguir
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imaginandonos una regién mas integrada y con mayor calidad de vida.
Creemos que no solo quienes la vivimos debemos recordarlay aprender
de ella, sino que también deberdn hacerlo las nuevas generaciones.

Este relato de todo lo que hubo detras y lo que significé el acuerdo
de transaccién entre la ETMVA y el CHA, deja aprendizajes que pueden
aplicarse en la vida publica, privada y hasta en la personal.

Consideramos que estos hechos histéricos deben trascender y con-
vertirse en aprendizajes. Asilo hemos interiorizado en la ETMVAy para
que ese legado permanezca quisimos recoger las memorias en dos to-
mos, uno periodistico y otro juridico.

En este libro, LAS CLAVES DE LA DEFENSA, se presenta la historia
de los litigios y la defensa integral de los intereses de la Institucién en
mas de veinte afios, sin claudicar en ningin momento, lo que permitié
el gran acuerdo. Una labor digna de imitar y felicitar por la tenacidad,
constancia, compromiso, inteligencia y elegancia con la que se enfren-
taron los pleitos nacionales y, en especial, los internacionales.

El libro adicional, GUARDIANES DE LO PUBLICO, es una sintesis de
como los medios de comunicaciéon abordaron el litigio; la historia de
como se redujo un conflicto de tales proporciones a nada, que permitié
al Metro de Medellin sofiar en grande; la voz de sus protagonistas, los
beneficios del arreglo y el analisis financiero. En este tomo se cuenta el
desarrollo de la historia y las anécdotas que se generaron alrededor de
las relaciones entre la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Abu-
rrd, ETMVA, y el Consorcio Hispano Aleman, CHA, la participacion que
tuvieron algunas personalidades y el ambiente que se vivi6 en la empre-
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Prélogo

sa de transporte durante los afios del pleito. Es un texto entretenido de
leer y un documento histérico digno de conservar y compartir.

El Metro de Medellin les hara siempre un reconocimiento perenne
alos que participaron en dicha defensa porque gracias a ellos la empre-
sa de transporte, Medellin, Antioquia y Colombia lograron liberarse de
un problema de tal magnitud. Su labor durante tantos anos del litigio
es un excelente ejemplo para que los abogados y estudiantes tengan una
referencia sobre como se hace la defensa de lo publico.

Me siento honrado de poder presentar esta publicacién, de compar-
tir con ustedes, amables lectores, esta historia que estoy seguro les tocara
su corazon y, especialmente, su alma de antioquefios y colombianos. Con
estas lecturas ustedes tendran atin mas elementos para dimensionar por
qué nuestro Metro es tan importante y debemos seguir queriéndolo.

Esta Empresa es el fruto de nuestros esfuerzos, unién y liderazgo.
Ha sido una alegria para todos y es un tesoro que jamas debemos perder.

Ustedes tienen la tarea de multiplicar este mensaje y sin duda algu-
na, estos dos libros serdn un importante apoyo para hacer dicha labor
con argumentos.

Ramiro Marquez Ramirez
Gerente general Metro de Medellin
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Anotaciones
previas

En este trabajo se pretende dar al lector una visién de los
diferentes procesos en los que se vio involucrada la Empresa de Trans-
porte Masivo con el contratista constructor del tren metropolitano,
Consorcio Hispano Aleman, CHA, durante la ejecuciéon del contrato 49
de 1984 y su liquidacién.

Empecemos por mencionar que desde el mismo contrato se esta-
blecié que todas las diferencias que surgieran durante su ejecucion se-
rian sometidas a un tribunal de arbitramento nacional. De acuerdo con
la ley vigente para ese entonces, no se permitia a las entidades ptblicas
acudir a un tribunal de arbitramento internacional.

Desde el inicio de la ejecucion del contrato, el CHA formulé diferen-
tes reclamos, que fueron enumerados del 1 al 18, en los que se pedia, de
un lado, reconocimiento y pago por mayor permanencia y cantidades de
obra, y de otro, aspectos de caricter técnico relacionados con elementos
necesarios para la operacion del proyecto, que segtin el contratista no es-
taban incluidos en su propuesta y que le generaban unos sobrecostos.

Debido a la demora en la solucién de estos reclamos, ante las posi-
ciones encontradas de las partes, el Consorcio contratista tomd la deci-
sion de suspender las obras en noviembre de 1989.
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Con el animo de continuar con la ejecucidn del contrato y reanudar las
obras suspendidas, el 13 de febrero de 1992 se suscribié un contrato adi-
cional, en el que se pactaron nuevas fechas de entrega del sistema Me-
troy en su clausula octava se acordé someter la solucién de los reclamos
contractuales a unos amigables componedores y en caso de que con este
procedimiento no se obtuvieran férmulas para arreglar las diferencias
suscitadas, se convocaria un tribunal de arbitramento internacional,
para lo cual se acogeria el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de
las Naciones Unidas, Uncitral.

Debido ala duda delalegalidad de esta clausula octava, en ejercicio
de la accidén contractual, el Metro instauré demanda contra dicha clau-
sula ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, por considerar que
por su condicién de entidad piblica, le estaba prohibido acudir a un tri-
bunal de arbitramento internacional, pretensiones que fueron acogidas
en primera instancia (ver capitulo o1).

Por la demora que este proceso podria generar en la soluciéon de
los reclamos formulados por el CHA, el 14 de junio de 1994 se pactd en-
tre las partes que tales reclamos se resolverian mediante una etapa de
arreglo directo y en caso de no llegarse a un acuerdo, se acudiria a un
tribunal de arbitramento nacional, pero se advirtié que si antes de que
se terminara la etapa de arreglo directo, se proferia un fallo judicial que
declararalavalidez de la clausula octava, las partes acudirian al tribunal
de arbitramento internacional.

Esta etapa de arreglo directo se surtio sin que las partes lograran un
acuerdo sobre los reclamos del CHA, pero no fue posible suscribir un acta
en la que se plasmaran las posiciones finales de cada una de las partes.

Posteriormente, ante los reiterados incumplimientos del Consor-
cio contratista, tanto en las entregas parciales, como en la solucién de
los pendientes detectados al inicio de la operacidn, la Empresa, me-
diante la Resolucién 1938 del 20 de marzo de 1997, declaré el incumpli-
miento del contrato 49 de 1984 y en consecuencia, ordend hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria por un valor de $81.365.075.860, que corres-
pondia al 10% del valor del contrato, decisién que fue confirmada por la
Resolucion 1958 del 30 de mayo de 1997 (ver capitulo 02).

Por su parte, a partir de ese afio, el CHA, ante la Cimara de Comer-
cio de Medellin, convocé tres tribunales de arbitramento nacionales, en

l]_8l



Anotaciones previas

los que pretendia, en el primero, el reconocimiento y pago de los inte-
reses de mora generados por el retraso en los pagos de las facturas; en
el segundo, el reconocimiento del IVA y pago de parafiscales; y en el
tercero, el pago del capital insoluto.

De estas tres demandas arbitrales solo le prosperé al Consorcio la
primera, esto es, la relacionada con los intereses de mora, decisién me-
diante la cual se condené a la Empresa al pago de diecisiete millones de
ddlares. Sin embargo, este laudo fue anulado por el Consejo de Estado,
por considerar que los arbitros, al momento de tomar esta decision, se
habian pronunciado sobre la legalidad de las resoluciones de incum-
plimiento, asunto que es del resorte exclusivo de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo (ver capitulo 03).

Cuatro anos después de presentar la mencionada demanda con-
tra la clausula octava del contrato adicional del 13 de febrero de 1992, el
Consejo de Estado revocé el fallo de primera instancia, mediante pro-
videncia del 26 de febrero de 1998 y en consecuencia, declaré la validez
de la misma por considerar que a la fecha en que habia sido pactada si
se permitia en Colombia a las entidades publicas acudir a la amigable
composicion y al tribunal de arbitramento internacional.

De acuerdo con la anterior decision, el CHA solicité que se le diera
aplicacidn a lo pactado en la clausula octava tantas veces mencionada,
para lo cual procedié a nombrar amigable componedor, pero el Metro
se negd a nombrar el suyo, por lo que el Consorcio acudié a la Camara
de Comercio para que designara el del Metro y darle asi cumplimiento
alo pactado en dicha clausula.

En vista de la insistencia del CHA para nombrar amigable compo-
nedor, el Metro instaurd accién de tutela, de la cual conocié el juez dé-
cimo Civil del Circuito de Medellin, para que le protegiera los derechos
fundamentales al debido proceso y derecho de defensa, que estaban
siendo vulnerados, por cuanto se estaba exigiendo la aplicaciéon de una
clausula contractual que si bien era valida, habia perdido vigencia en
virtud del acuerdo celebrado el 14 de junio de 1994.

Eljuez de tutela, mediante decision que fue ratificada por la Corte
Constitucional en Sentencia SU-091 de 2001, ampard los derechos fun-
damentales invocados y ordené al CHA y a la Cimara de Comercio abs-
tenerse de nombrar amigables componedores o drbitros, hasta tanto no
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se definiera por el juez competente cudl era la clausula vigente para la
solucién de las diferencias, esto es, sila clausula octava de 1992 (tribunal
de arbitramento internacional) o el acuerdo de 1994 (tribunal de arbi-
tramento nacional).

A suvez, se le ordend al Metro presentar demanda ante la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativo para que determinara cudl era
la clausula compromisoria vigente para solucionar las diferencias con-
tractuales generadas entre las partes.

Es de anotar que en 1997, el Consorcio Hispano Aleman habia de-
mandado las resoluciones de incumplimiento ante el Tribunal Admi-
nistrativo de Antioquia. En 1999, en el momento de dar respuesta, el
Metro, por intermedio de su apoderado el doctor Carlos Betancur Jara-
millo, present6 demanda de reconvencién y en una de sus pretensiones
solicitd que se definiera cudl era la clausula compromisoria vigente de
conformidad con la orden impartida por el juez de tutela, y ademas for-
mulé reclamaciones por una suma superior a los US$400 millones, por
los perjuicios que excedian el monto de los convenidos anticipadamen-
te en la clausula penal pecuniaria, por concepto de los incumplimientos
y retrasos atribuibles al CHA (ver capitulo 04).

No obstante la orden impartida por el juez de tutela, el 5 de julio
de 2000, el Consorcio Hispano Aleman convocé un tribunal de arbitra-
mento internacional, con la finalidad de que resolviera los denomina-
dos reclamos del 1 al 18, para lo cual nombré arbitro.

Asi entonces, la Empresa se encontré ante el dilema de decidir si
participaba y nombraba o no arbitro en este tribunal, pues el convocan-
te estaba incumpliendo la orden de un juez de tutela, lo que sirvié de
apoyo para que diferentes grupos y personas reconocidas de la ciudad
manifestaran su oposicion a la participacion en el mismo.

Luego de analizar en forma juiciosa los pros y los contras de par-
ticipar en el Tribunal de Arbitramento Internacional, apoyado en el
concepto de los exmagistrados Jorge Arango Mejia y Carlos Betancur
Jaramillo, y después de escuchar la opinidén de otros juristas, la Empresa
resolvi6 acudir a la convocatoria y nombrar un arbitro basicamente por
las siguientes razones: a). tener la oportunidad de alegar la incompe-
tencia del tribunal; b). demostrar la violacién al debido proceso, y ¢).
ejercer de fondo la defensa en el proceso arbitral.
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Anotaciones previas

Lo anterior, por cuanto es una regla basica en el ejercicio del derecho,
que se debe acudir al juez o arbitro ante quien se es demandado, pre-
cisamente para ejercer el derecho de defensa y poder alegar asi su in-
competencia. No acudir le representaba a la Empresa que un tercero
nombrara el arbitro, se conformara el tribunal y el Metro perdiera la
oportunidad de intervenir en el proceso arbitral.

Incluso, el Tribunal Administrativo de Antioquia, al resolver la
accién de tutela instaurada por el Colegio Nacional de Abogados, Co-
nalbos, Seccional Antioquia, organismo que consideraba que con la
aceptacion de la convocatoria se estaban vulnerando varios derechos
fundamentales a la sociedad, consider6 que no se estaba vulnerando
ningan derecho y que era necesaria su participacion.

Esta decision fue confirmada por el Consejo de Estado, para lo cual
considerd que era necesaria la presencia de la Empresa para advertir la
incompetencia del tribunal de arbitramento internacional; que el hecho
de no nombrar arbitro no significaba que no se pudiera conformar tal tri-
bunal, pues el Reglamento de la Uncitral establecia el procedimiento para
hacerlo en estos casos; que no comparecer, ademas de impedir su defensa,
le limitaria la posibilidad de formular otras acciones contra un eventual
laudo desfavorable a sus intereses, como el recurso de anulacién o una ac-
ciéon de tutela, ademas de intervenir durante el tramite del exequatur.

En la demanda arbitral se pretendia el reconocimiento y pago de
los reclamos denominados del 1 al 18, cuyas pretensiones ascendian a la
suma de seiscientos cuarenta millones de délares, a la fecha de presen-
tacion de la demanda.

Al responder la demanda arbitral, el Metro de Medellin, por conduc-
to de su apoderado el doctor Carlos Betancur Jaramillo, hizo énfasis en
que la presencia en el Tribunal no obedecia a ningtin acuerdo de las partes
para acudir al mismo, sino que se hacia para ejercer el derecho de defensa
y solicitar la incompetencia del mismo de conformidad con las érdenes
impartidas por el juez de tutela. Para tal efecto, propuso la excepcion de
falta de competencia que hizo consistir en los siguientes topicos:

Inexistencia de la clausula compromisoria, pues la clausula octa-
va mencionada habia sido remplazada por el acuerdo suscrito el 14 de
junio de 1994, en el que se previd que en caso de no lograrse una etapa
de arreglo directo, se convocaria un tribunal de arbitramento nacional.
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Reserva de jurisdiccidn, consistente en que el pronunciamiento acerca de
lalegalidad de los actos administrativos es de competencia exclusiva de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, tal como lo precisaron en
sus providencias el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, median-
te sentencias del 23 de febrero y 25 de octubre de 2000 respectivamente.

Orden del juez de tutela de abstenerse de dar aplicacidn a la clau-
sula octava. Esto es, si en gracia de discusion se aceptara que la clausu-
la compromisoria era valida, la misma estaba suspendida con efectos
coercitivos de obligatorio cumplimiento, por orden del Juez 10° Civil del
Circuito y de la Corte Constitucional.

Peticién antes de tiempo, pues si se aceptara la vigencia de la clau-
sula octava, previo a la convocatoria del tribunal de arbitramento inter-
nacional, debia agotarse el tramite de la amigable composicién.

Prejudicialidad, pues en los pleitos nacionales, ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia, se estaba discutiendo la legalidad de los
actos administrativos que declararon el incumplimiento del contrato
49 de 1984. En consecuencia, el tribunal arbitral no tenia competencia
hasta tanto no se profiriera una decisién judicial nacional.

Incompetencia en razon de la materia (ratione materiae), con doble
alcance: total, que se refiere a todos los reclamos presentados ante el
Tribunal de Arbitramento Internacional, pues lo solicitado en cada uno
de los reclamos era sustancialmente diferente en conceptos y valores a
los relacionados en las comunicaciones de los reclamos originales sefia-
lados en la clausula octava; y parcial, que se refiere a los que no queda-
ron incluidos en la clausula compromisoria.

Ademais de la incompetencia, el doctor Carlos Betancur Jaramillo,
al contestar la demanda arbitral, propuso las siguientes excepciones de
fondo:

Caducidad, toda vez que el contrato terming el 31 de marzo de 1997,
incluidas las prérrogas contenidas en los contratos adicionales, inde-
pendientemente de la entrega de las obras, pues dichas entregas no se
hicieron en forma definitiva.

Recordemos que segun criterio jurisprudencial vigente para ese
momento, la oportunidad para liquidar bilateralmente el contrato era
de cuatro meses, el cual vencia el 31 de julio de 1997, y para hacerlo uni-
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Anotaciones previas

lateralmente se disponia de dos meses mas, pero la Empresa no lo hizo.
En consecuencia, la caducidad empezd a correr a partir del 30 de sep-
tiembre de 1997, razén por la cual habia plazo para ejercer la accién has-
ta el 30 de septiembre de 1999.

De otro lado, se propuso la excepcién de non adimpleti contractus, con-
sistente en que nadie puede alegar a su favor su propia culpa y para la
Empresa, los reclamos contenidos en la demanda arbitral eran fruto del
reiterado incumplimiento contractual por parte del CHA, tales comola de-
mora en las entregas parciales y los problemas generados por la interfase
via - vehiculo que se evidencié al inicio de la operacion (ver capitulo 06).

Posterior a la convocatoria del Tribunal de Arbitramento Interna-
cional, con el propdsito de realizar el cobro de la clausula penal que se
hizo efectiva mediante las Resoluciones 1938 y 1958 de 1997, la Empresa
instaurd sendas demandas ejecutivas, ast:

Una, contra las companias de seguros que ampararon el cumpli-
miento del contrato 49 de 1984 por parte del Consorcio contratista, por
valor de $14.647.798.871, y la otra contra la empresa Siemens Aktienge-
sellschaft, integrante del CHA, por el valor restante de la cliusula penal,
equivalente a la suma total de $66.710.088.143, solicitudes que fueron
aceptadas por el Tribunal Administrativo de Antioquia y confirmadas
por el Consejo de Estado (ver capitulo 05).

Retomando el Tribunal de Arbitramento Internacional, el 15 de no-
viembre de 2007, en la ciudad de Panama se profirié laudo arbitral, el
cual no se pronuncié de fondo sobre cada una de las excepciones pro-
puestas por el Metro, limitindose a sefialar que segin la decision del
Consejo de Estado, la clausula octava era valida y que como no se pro-
dujo una recomendacién o concepto por parte del grupo de arreglo di-
recto, no era posible predicar que el acuerdo de 1994 hubiera sustituido
dicha clausula.

En relacién con la orden de abstenerse de convocar el Tribunal de
Arbitramento Internacional, impartida por el juez de tutela, se dijo en
el laudo que una vez definido que el acuerdo plasmado en la clausula
compromisoria era valido, este no podia verse limitado por la decisién
de un juez local, pues era el juez arbitral internacional el que definia su
propia competencia.
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En cuanto a la excepcién de caducidad, sefialé que su término no ha-
bia empezado a correr, pues, de un lado, la Entidad no habia recibido a
satisfaccion la obra, y de otro, no habia cumplido con el procedimiento
establecido en el contrato para su liquidaciéon. Desconocié asi el Tri-
bunal Internacional que la ley colombiana establece que la caducidad
opera por el simple transcurso del tiempo y no esta supeditada al cum-
plimiento de ningtin requisito, maxime en este caso, cuando el recibo a
satisfaccion de la obra no se produjo por los incumplimientos eviden-
ciados al momento de su entrega.

Sin mas andlisis, el Tribunal de Arbitramento Internacional pro-
cedi a pronunciarse acerca de los reclamos formulados por el CHA y
condend a la Empresa al reconocimiento y pago de una suma cercana a
los ciento sesenta millones de délares.

Contra la decision del Tribunal de Arbitramento Internacional, la
Empresa de Transporte Masivo presentd recurso de anulacién ante la
Suprema Corte de Justicia de Panama, pais sede del tribunal arbitral,
por cuanto se configuraban las causales para anular la decisién, que
pueden resumirse en la falta de competencia, de conformidad con las
excepciones propuestas en el proceso, que no fueron debidamente des-
virtuadas en el laudo.

Alos largos y complejos pleitos juridicos, se le sumo la posiciéon que
asumi6 la firma alemana Siemens AG durante el proceso contractual
iniciado por el Metro para la compra de nuevas unidades de trenes,
tramite en el que la Entidad exigié que la propuesta debia incluir un
equipo que permite garantizar la seguridad de la marcha de los trenes
que solo es fabricado por dicha compania. Era obvio que si Siemens no
suministraba este equipo, ninguna otra empresa podria cumplir con
este requisito.

Al presentar su propuesta, Siemens AG, a sabiendas de la depen-
dencia tecnoldgica de la Empresa frente a dicho equipo de seguridad,
condiciond su oferta a que previamente se resolvieran en forma defi-
nitiva todas las reclamaciones, controversias y disputas derivadas de la
ejecucion del contrato 49 de 1984.

Para la Empresa, esta conducta constituyd un abuso de la posicién
dominante por parte de la firma oferente, razén por la cual formulé una
queja ante la Superintendencia de Industria y Comercio, autoridad que
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Anotaciones previas

si bien, adelantd la investigacion por estos hechos, finalmente, con fun-
damento en el contrato de transaccién al que se hard alusion, archivé
las diligencias (ver capitulo 07).

Luego de varias conversaciones entre las partes y ante la demora de
los jueces nacionales y de la Suprema Corte de Justicia panamena para
decidir acerca de todas las controversias surgidas entre los contratan-
tes, el 10 de septiembre de 2009 se firmé un contrato de transaccion,
mediante el cual se dio por terminada en forma definitiva la totalidad
delas diferencias, litigios y recursos que separaban a las partes con oca-
sion de la ejecucion del contrato 49 y sus adicionales y en consecuencia,
el Metro reconocid y pagd al Consorcio la suma neta de tres millones
quinientos catorce mil cuatrocientos nueve délares (USD 3.514.409).

Esta decision se tomd luego de hacer un analisis de todos los esce-
narios en cada uno de los procesos judiciales, que si bien tenian una alta
vocacién de prosperidad, su demora le estaba ocasionando unas cuan-
tiosas inversiones a la Entidad, pues tenia que dedicar gran parte de la
actividad laboral de sus funcionarios a la atencién de estos pleitos, en
lugar de destinarlos a las actividades cotidianas de prestacion del ser-
vicio, que constituye la razén de ser del Metro de hoy (ver capitulo 08).

A continuacién, entonces, los invitamos a leer en detalle los pleitos ju-
ridicos entre las partes, derivados de la ejecucion del contrato 49 de 1984.

Todos los textos juridicos mantienen la redaccion y ortografia de los expedientes.

= 25 =






Introduccion

iUna defensa con
razon y pasion!

En los textos que ofrecen a continuacién los abogados de la Di-
reccién Juridica del Metro de Medellin, elaborados con toda dedicacién,
se cristaliza la iniciativa de nuestro gerente general, Ramiro Marquez
Ramirez, de documentar la estrategia juridica que implementamos
para defender la Empresa frente a los litigios planteados entre esta y
el Consorcio Hispano Aleman, que construyo el sistema de transporte
masivo de pasajeros del Valle de Aburra.

Como lider en ese momento en el que me desempefiaba como
directora juridica de este gran equipo de trabajo apoyado por la ex-
periencia del doctor Carlos Betancur Jaramillo, tuve el privilegio de
acompanarlos de cerca en todos los momentos del proceso arbitral y,
muy especialmente, en la definicién de la estrategia juridica para los
alegatos finales. Debo reconocer que alli aprendi mas que en toda mi
vida profesional, pues ellos me sorprendian gratamente en cada dis-
cusion que adelantdbamos para tomar alguna decisiéon que requeria la
presencia del equipo juridico en pleno.

Los documentos juridicos escritos a lo largo de todos los procesos
—ya que ademas del arbitramento internacional llegamos a tener otros
siete pleitos— son verdaderas obras académicas elaboradas con excelen-
te técnica juridica, una pertinencia precisa y absolutamente ajustados a
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los temas tratados. Es decir, sin “rabuleos”, tan comunes en los aboga-
dos en todas las épocas.

Debo reconocer la gestion adelantada por todos los abogados ase-
sores y apoderados con quienes conté el Metro a lo largo de los mas de
veinte anos de pleitos y, por supuesto, a quienes me precedieron en la
Direccidn Juridica, dado que se enfrentaron con decisién, calidad y pro-
fesionalismo a cada una de las reclamaciones presentadas por el Con-
sorcio Hispano Alemdan, a los tribunales de arbitramento nacionales
iniciados por las firmas contratistas y a los procesos ejecutivos contra la
Siemens AG y las compaiiias de seguros que ampararon el cumplimien-
to del contrato 49 de 1984.

De este gran equipo de trabajo resalto su empefo en fijar las bases
para garantizar la buena defensa de la Empresa como también su de-
dicacion. Basta revisar los inicios de los conflictos con el Consorcio en
los estrados judiciales para encontrar valiosos aportes que sirvieron de
fundamento para la buena defensa de la Entidad.

Los textos de este libro reflejan en su contenido las dificultades que
se tuvieron que superar para lograr la finalizacién y entrega de la obra
civil del Metro, construccidén que fuera contratada con seis grandes em-
presas extranjeras congregadas en un consorcio, el cual se denominé
Consorcio Hispano Aleman -mds conocido como el CHA-, en el cual
uno de sus integrantes, no menos importante que los demas, fue la
multinacional alemana Siemens.

En este orden de ideas, los pleitos juridicos que se desataron en tor-
no a la construccion de la obra fueron de total relevancia tanto para el
Metro como para el Gobierno colombiano. Y, por supuesto, también para
las empresas del Consorcio Hispano Aleman y los Gobiernos a los cuales
pertenecian, Espafa y Alemania, por el impacto que dichos pleitos tenian
en las relaciones internacionales de Colombia con los citados paises.

Una vez que la Empresa declard el incumplimiento del contrato 49
—suscrito con el Consorcio Hispano Aleman para el disefo, financiacion,
construccion y puesta en funcionamiento del Metro—, como consecuen-
cia de dicha decision se adelantaron por parte del Metro y del Consorcio
varios procesos judiciales ante la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo y un proceso arbitral internacional convocado por el CHA, conoci-
do como el Tribunal de Arbitramento Internacional (TAI).
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Introduccioén

Los abogados escritores de estos textos se preocuparon por hacer una
redaccién clara, precisa y sin tecnicismos, para que la obra pueda ser
accesible a cualquier ciudadano. Sin embargo, su verdadero valor esta
en el cumplimiento del suefio de nuestro gerente: “Nifa, que sea un li-
bro para que los estudiantes de Derecho y los abogados que atin no se
hayan enfrentado a grandes pleitos, ni contra gigantes contendores, se
puedan enriquecer de su experiencia y conocimiento, para que se con-
venzan de que lo pablico se puede defender entregando hasta la altima
gota de sangre”. Eso, ni mas ni menos, fue lo que hicimos en el Metro
de Medellin.

Luz Marina Aristizabal Correa
Secretaria general del Metro de Medellin Ltda.
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La clausula que internacionalizé
el pleito juridico con el Consorcio

Demanda de nulidad dela cliusula octava del contrato adicional
del 13 de febrero de 1992.

La gestacidn y puesta en servicio del tren metropolitano fue acci-
dentada. El plazo para realizar los disefios fue prorrogado tres meses; se
hicieron ajustes al trazado; se corri en varias ocasiones la fecha de en-
trada en funcionamiento del sistema de transporte masivo; se firmaron
40 documentos relacionados con contratos adicionales, actas, convenios
y acuerdos; hubo declaratorias de caducidad y de incumplimiento; tam-
bién pardlisis de las obras; se introdujeron clausulas que originalmente
no estaban para dirimir controversias; y se acumularon miles y miles de
folios con demandas y contrademandas, por sumas que, combinadas, pa-
saban de largo los US$1.000 millones, y que obligaron a utilizar el experto
consejo de todo un ejército de ilustres e influyentes juristas colombianos.

Aunque el contrato 49, suscrito en 1984 entre el Metro de Medelliny
el Consorcio Hispano Aleman, era claro en el mecanismo escogido para
dirimir las controversias que se presentaran, en 1992 se firmé un acuer-
do que incluyé una clausula que le abrié las puertas a la internacionali-
zacion de los pleitos con el contratista.

El contexto en que se dio esta modificacién era practicamente una
constante: la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Li-
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mitada recibia presiones de parte del Consorcio Hispano Aleman, del
Gobierno colombiano y de los Gobiernos espafiol y aleman, tanto para
reestructurar el tema financiero como para continuar con la ejecucién
de las obras y aceptar los reclamos del contratista.

A pesar delos reparos juridicos que habian sido identificados y mani-
festados en diferentes comunicaciones y reuniones, la entidad acepté in-
cluir dentro del contrato adicional, suscrito entre las partes el 13 de febre-
ro de 1992, la cliusula octava, por medio de la cual se sometia a la solucién
de amigables componedores las diferencias que se habian materializado
en los reclamos que el Consorcio Hispano Aleman enumeré del 1 al 18.

Igualmente, se pactd en esta clausula que las decisiones de los ami-
gables componedores se fundamentarian en derecho y que si por dicho
procedimiento no se obtenian férmulas que permitieran solucionar las
diferencias anotadas, las partes las someterian a un arbitraje interna-
cional con sede en Panama, en los términos de la convencién adoptada
por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitramento Comer-
cial Internacional el 10 de junio de 1958, aprobada por el Congreso de
Colombia por medio de la Ley 39 de 1990. Para tal efecto, acordaron que
se acogerian al reglamento de arbitraje de la Comision de las Naciones
Unidas, en todas sus partes, siendo la ley colombiana el derecho aplica-
ble a este caso, que el mismo se tramitaria en idioma espafiol y que el
tribunal estaria conformado por tres arbitros.

En desarrollo de esta cliusula, el 2 de junio de 1993 las partes acor-
daron el procedimiento para la integracion y funcionamiento de los
amigables componedores. Alli se consagrd que serian tres componedo-
res; cada una de las partes disponia de 30 dias para nombrar al suyo y
el tercero seria nombrado entre los dos; que si las partes no hacian el
nombramiento dentro de este término, seria un tercero quien se en-
cargaria de esta tarea, que para el caso de la Empresa era el Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Cimara de Comercio de Medellin.

Se establecié también que como minimo dos de los amigables com-
ponedores debian ser abogados, no asi el tercero, el cual tampoco podia
tener la nacionalidad de las partes en el contrato, esto es, colombiano,
espafiol o aleman; se determiné que las decisiones de los componedores
podian ser tomadas por mayoria y debidamente motivadas, y que las
mismas tendrian efectos de cosa juzgada.
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Es importante precisar que la clausula octava del contrato adicional del
13 de febrero de 1992 y el procedimiento acordado para su aplicacién
modificaron la clausula 44 del contrato 49 de 1984, pues alli se establecia
que las diferencias que surgieran durante la ejecuciéon del contrato se-
rian sometidas a un tribunal de arbitramento nacional.

Posteriormente, la Empresa considerd que lo pactado en la clau-
sula octava y en el procedimiento para su aplicacion era violatorio de la
Constitucién y la ley colombianas. Por tal motivo, procedid a instaurar
demanda contractual ante el Tribunal Administrativo de Antioquia en
la que solicité la nulidad de dicha clausula y de los acuerdos que la desa-
rrollaron, por las siguientes razones:

La amigable composicién solo habia sido reglamentada en Co-
lombia para dirimir conflictos que se presentaran entre particulares,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 30 de 1987 y el Decreto 2279
de 1989, por tanto, las entidades publicas no estaban autorizadas para
celebrar convenios que implicaran someter la decisiéon de controver-
sias surgidas de la ejecucion de un contrato estatal a amigables com-
ponedores.

De conformidad con el articulo 76 del Decreto 222 de 1983, norma
vigente al momento de la celebracién del contrato adicional del 13 de fe-
brero de 1992, las entidades publicas solo podian pactar en sus contratos
que las diferencias que se suscitaran durante la ejecuciéon del contrato
podian ser sometidas a la decision de tribunales de arbitramento nacio-
nales, excluyendo de esta manera la posibilidad de convocar tribunales
de arbitramento internacionales.

Con la entrada en vigencia de la Ley 39 de 1990, aprobatoria de la
Convencién sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitra-
les extranjeras, no se autorizo a las entidades ptblicas pactar tribunales
de arbitramento internacionales, pues alli simplemente los Estados se
obligaban a reconocer los acuerdos que impusieran someter a arbitraje
aquellos asuntos que pudiesen ser resueltos por este mecanismo y era
claro que en Colombia estaba prohibido el arbitramento internacional,
de conformidad con el articulo 76 del Decreto 222 de 1983; esta posibi-
lidad solo se presentd con la expedicién de la Ley 8o de 1993, que fue
sancionada con posterioridad a la suscripcién del contrato adicional del
13 de febrero de 1992.

s 35 =



Por su parte, los integrantes del Consorcio Hispano Aleman, al pro-
nunciarse sobre la demanda, defendieron la legalidad de la clausula y
de los acuerdos que la desarrollaban; consideraron que su estipulacién
cumplié con las previsiones de los articulos 48 y 49 del Decreto 2279 de
1989 que permitia pactar la amigable composicion y el arbitramento in-
ternacional y de la Ley 39 de 1990 que autorizé el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras.

Frente a que la posibilidad de pactar la amigable composicién y el
arbitramento internacional solo se establecié a partir de la Ley 80 de
1993, el apoderado de la Empresa Ateinsa sefialé:

(...) podria aducirse, en el sentido de que la Ley 80 de 1993 al ser posterior
su vigencia en el tiempo a la celebracién del contrato 49 y a su adicién, no
los ampara en lo que respecta a la cliusula de los amigables componedores.

Grave error de hermenéutica, porque esa elaboracién de los amigables
componedores, es por esencia de caricter procedimental, encaminada a
fijar los mecanismos indispensables para la solucién de los conflictos sur-
gidos entre las partes.

(..)

Dicho en otra forma, las normas procedimentales no solo son de aplicacién
inmediata, sino que extienden retroactivamente sus efectos para cubrir si-
tuaciones constituidas con referencia al pasado.

Como excepcién de mérito, el apoderado de la empresa antes mencio-
nada, integrante del Consorcio Hispano Aleman, propuso la excepcién
de Falta de Interés Juridico para interponer la accidn, pues en su enten-
der, de conformidad con el articulo 87 del Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, condicion6 su procedencia a la existencia de un perjuicio.

En efecto, no es posible poner en funcionamiento el érgano jurisdiccional
del poder ptblico para que declare simplemente la existencia de una nuli-
dad absoluta que no ha causado un menoscabo real de intereses juridica-
mente protegidos.
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Asimismo, el apoderado de las empresas que conformaban el grupo de
obras civiles del Consorcio Hispano Aleman sefialé al dar respuesta ala
demanda que “la amigable composicién acordada en el contrato adicio-
nal es un mecanismo contractual no prohibido por la ley y por tanto es
valido”. Al respecto, agregé:

Como se ha dicho, para que pudiera predicarse la nulidad de la amigable
composicién pactada se requeria que existiera una norma de caracter im-
perativo que la prohibiera.

Y més adelante precisé:

Hemos dicho que para que la amigable composicién -mecanismo contrac-
tual, no jurisdiccional- sea nula se requiere que una norma imperativa la
haya prohibido, y que tal norma no existe, razén por la cual se impone pre-
dicar la validez y fuerza vinculante de lo acordado.

Pero es mas, la amigable composicion estaba prevista en la legislacién co-
lombiana como una forma de resolver los conflictos mediante mandatarios
—amigables componedores-.

En efecto, el 13 de febrero de 1992 ya se encontraban en vigencia el Decreto
2279 de 1989, el cual en el articulo 51 se limit6 a definir la amigable com-
posicién y en el articulo siguiente estableci6 los requisitos formales de la
expresion de voluntad de las partes para someterse a ella.

Frente al arbitramento internacional, el apoderado de las accionadas
sefial6 que de conformidad con el articulo 48 del Decreto 2279 de 1989,
estaba permitido pactar tribunales de arbitramento internacionales,
posibilidad que también fue prevista mediante la Ley 39 de 1990.

Después de adelantado todo el tramite judicial previsto para este
tipo de procesos, el Tribunal Administrativo de Antioquia, con ponencia
del magistrado Mario Vélez Atehortaa, dict6 fallo de primera instancia
el 14 de septiembre de 1995, en el que acogié los términos de la demanda
y declaré la nulidad de la clausula octava del contrato adicional del 13 de
febrero de 1992 y los acuerdos que la desarrollaban.
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En primer término, sefialé el Tribunal sobre las excepciones propuestas:

Segtn lo estipula el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo
cualquiera de las partes de un contrato administrativo con clausula de
caducidad podra pedir que se declare su existencia o su nulidad que es
precisamente a lo que se endereza la presente accidn, bajo laidea que una
clausula de un contrato adicional al 49 de 1984 y que por supuesto hace
parte del mismo, supera articulos de la anterior y de la actual Constitu-
cién Nacional, el Decreto Ley 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 y principios
generales que rigen lo contractual, encajando con perfeccién con los pre-
supuestos que la ley ha consagrado para que el juez administrativo deter-
mine si le asiste razén o no en derecho ala ahora demandante que acude a
esta jurisdiccién para contradecir lo que en su momento fue su voluntad.

Se trata de lograr la nulidad de una cldusula y de un procedimiento acor-
dado en desarrollo de la misma por ser contrario a normas de derecho pt-
blico colombiano al decir de la demandante y mal podria y como lo sugiere
una de las demandadas que esto es propio al ambito de un tribunal de ar-
bitramento, suplantindose asi por parte de particulares una funcién ex-
clusiva que conforme al articulo 116 de la Constitucion Nacional debe desa-
rrollarse a través de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia,
el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Procuraduria
General, los Tribunales y los jueces que son los que administran justicia.

Es cierto que los particulares pueden ser investidos transitoriamente para
administrarla en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilita-
dos por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad en los tér-
minos que determine la ley, pero su poder no puede llegar hasta disponer
del orden juridico que no es negociable, como si los intereses propios de
las mismas que es lo que se logra con estos arbitramentos o conciliaciones.

Ahora, frente al fondo de las pretensiones, precisé el Tribunal:
El andlisis juridico en esta controversia, podra circunscribirse en primer

lugar al Estatuto Contractual contenido en el Decreto 222 de 1983, en se-
gundo término a mirar qué valor tienen algunas disposiciones que fueron
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tomadas entre el afio de 1984 época del contrato 49 y el de 1992 donde se
estipuld el contrato adicional y que pudo haber agregado y por altimo, so-
bre el nuevo Estatuto Contractual consagrado en la Ley 80 de 1993. Como
es facilmente detectable la posicién de la Entidad demandante ETMVA
hace hincapié en el quebrantamiento del Decreto 222 de 1983 y especifi-
camente de sus articulos 74 y 76, mientras que las sociedades que confor-
man el Consorcio Hispano Aleman y que intervinieron en el proceso ra-
dican su defensa en la Ley 80 de 1993 y en normas anteriores a la misma,
especialmente la Ley 30 de 1987 y el Decreto 2279 de 1989.

(..)

Tan fundamentales han sido las diferencias surgidas en el régimen con-
tractual de las entidades publicas, que el andlisis que se intenta toman-
dose con exclusividad el Decreto 222 de 1983 y otras disposiciones legales
expedidas con posterioridad a la celebracion del contrato de 1984 y antes
dela firma del Acuerdo Adicional de febrero de 1992, y por supuesto la Ley
80 de 1993 llevara a conclusiones totalmente contrarias.

En otras palabras, el analisis que se hard del acuerdo de voluntades del 13 de
febrero de 1992 ajustandolo al Decreto 222 de 1983 y aun como se intenta-
ra, de regulaciones posteriores y anteriores al nuevo Estatuto Contractual
auspiciaran que le asiste razén a la entidad demandante para buscar no so-
lamente la nulidad de la clausula octava del contrato adicional sino ademas
de lo estipulado el 2 de junio de 1993 y conocido como procedimiento acor-
dado paralaintegracién y funcionamiento de los componedores y ademds,
del documento denominado Acta de Madrid suscrito el 4 de junio de 1993
donde se dispuso que el tercero de los amigables componedores, no podia
ser de nacionalidad francesa y de que a falta de acuerdo para su nombra-
miento lo designaria la Cimara de Comercio Internacional de Paris.

Al efecto:
La clausula ya anotada consagré o dispuso que las partes acordaban po-

ner a consideracién de amigables componedores las diferencias que se
habian materializado en unos reclamos del 1 al 18, remitidos por el con-
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tratista a la ETMVA, ahadiéndose que las decisiones serian en derecho y
si por este procedimiento no se obtuvieran férmulas positivas que condu-
jeran a dirimir con fundamento en la ley y el contrato las diferencias, las
partes lo llevarian a arbitraje internacional en los términos de la conven-
cién adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitra-
mento Comercial e Internacional el 10 de junio de 1958, aprobado por el
Congreso de la Reptblica de Colombia mediante la Ley 39 de 1990.

Se impusieron asi dos figuras juridicas, la primera la Amigable Composi-
cién y la segunda el Arbitraje Internacional si lo primero fracasara.

Se diria que si el contrato adicional del 13 de febrero de 1992 se hubiera
sometido a la revision del Tribunal Administrativo de Antioquia en cum-
plimiento de lo que existia en el C. C. A., articulos 253 y siguientes, y aun
en desarrollo de lo dispuesto en el ya tantas veces anotado convenio, que
en su clausula décima cuarta dejé vigentes los términos y condiciones del
contrato 49, que no le fueran contrarios y que en esta forma patrocinaban
su revision en virtud de los articulos 50, 51y 299 del Decreto 222 de 1983,
este se habia declarado no ajustado a la ley.

Como ya se anotd en el derecho publico contrario a lo regulado para par-
ticulares, los funcionarios ptblicos solo pueden hacer aquello que la mis-
ma ley o el reglamento autoricen, de acuerdo a claras normas de la Cons-
titucién anterior y de la actual, articulos 6 y 122 y por supuesto, del 121 que
puede ser ain mds apropiado al tema:

“Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las
que le atribuyen la Constitucién y la Ley”.

Y laley en el afio de 1992 para los contratos era el Decreto 222 de 1983 que
en su articulo 74 dispuso lo siguiente:

“De la sujecidn a la ley colombiana y de la renuncia a la reclamacién di-
plomdtica. Los contratos que se celebren con personas extranjeras estan
sometidos a la ley colombiana y a la jurisdiccién de los tribunales colom-
bianos. En ellos deben constar la renuncia del contratista extranjero a
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intentar reclamacién diplomdtica en lo tocante a las obligaciones y dere-
chos originados en el contrato, salvo el caso de denegacién de justicia”.

“Se entiende que no hay denegacién de justicia cuando el contratista ha
tenido expeditos los recursos y medios de actuacién que, conforme a las
leyes colombianas, puedan emplearse ante las jurisdicciones ordinaria o
contencioso administrativa”.

Esta norma obligatoria tanto en 1984 como en 1992 fue la que se estipuld
en el articulo 42 del contrato 49 de 1984 ya destacado en esta providencia
en negrillas y llevado textualmente.

El articulo 76 del Decreto 222 de 1983 hizo alusién a la clausula compro-
misoria en esta forma:

“Salvo disposicion en contrario, en los contratos podra estipularse la
cliusula compromisoria con el fin de someter a la decisién de arbitros
nacionales las diferencias que se susciten en relacién con el contrato.

”Los arbitros seran designados en la forma prevista en el Cédigo de Co-
mercio y su fallo serd siempre en derecho”.

Algo alo cual se acogieron las partes en el afio 1984 consignado en la clau-
sula 44 y también destacado en negrilla con anterioridad.

O sea que el legislador no concibié la amigable composicién para los en-
tes publicos sino con propiedad a partir de octubre de 1993 Ley 80 articulo
68 y entonces una revisiéon por parte de la jurisdiccién contenciosa del
contrato adicional rechazaria al rompe la amigable composicién, porque
esta no existia o mejor no se autorizaba para las entidades publicas y por-
que ademas, el arbitraje internacional llevado al convenio adicional repu-
diaba un Tribunal Nacional que era lo que la ley admitia.

Se afirma por alguna de las sociedades conformantes del Consorcio en

la contestacion a la demanda que el Decreto 222 de 1983 no prohibia la
amigable composicidn, pero esta presentacién no puede tener acogida
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por lo que ya se ha reiterado que a diferencia de lo que ocurre con los
particulares que pueden hacer todo lo que no esta prohibido legalmente,
los entes y funcionarios publicos solo pueden hacer aquello que les es ex-
presamente permitido.

Tampoco se podra argumentar que la amigable composicién ya existia
como facultad de los Entes ptblicos en el mundo juridico y en virtud de
la Ley 30 de 1987 y especificamente en su Decreto Reglamentario 2279
de 1989 por lo siguiente:

La Ley 30 de octubre 9 de 1987, “por la cual se confieren unas facultades
extraordinarias y se dictan otras disposiciones” revisti6 al Presidente de
la Republica de facultades extraordinarias para un sinntmero de situa-
ciones dirigidas a la Rama Jurisdiccional y entre otras en su articulo 1°.
literal g), lo facult para “implementar sistemas jurisdiccionales de solu-
cién de conflictos entre particulares como la conciliacién, el arbitraje, los
juicios de equidad”.

Por eso, el Decreto Ley 2279 de 1989 en el cual se implementan sistemas
jurisdiccionales de solucién de conflictos no pudo ir mas lejos que la Ley
30 de 1987 pues cifiéndose a ella en su encabezamiento solo se refiri6 a
conflictos entre particulares.

Pero existe un interrogante necesario de resolver consistente en, si efec-
tivamente eso que se denomind amigable composicién responde en esen-
cia a dicha figura juridica o si por el contrario esta lejos de serlo.

Para el Tribunal lo pactado en la clausula octava del contrato discutido y
en las Actas del 2 y 4 de junio de 1993 es sui géneris, pragmatico, esto es,
buscando efectos practicos pero alejados de un total cefiimiento a la ley
que entre otras cosas es el ambito que tiene el juez en esta decision.

Y se afirma lo anterior por cuanto tanto en la forma como se integran
los amigables componedores, tres en total para decidir en derecho donde
uno de ellos era extranjero y ademas no todos abogados, hacen observar
solo el fin de acercamiento sin consultar algunos limites legales.
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Elarticulo 68 de la Ley 80 de 1993 autorizd la amigable composicién en las
Entidades publicas, pero lo cierto es que no ha existido una ley que preci-
se hasta ahora la forma de su funcionamiento, el nimero, la designacién,
la cuantia hasta la cual se pueden comprometer los dineros publicos, las
calidades y nacionalidad de sus integrantes, las facultades de los mismos
y otras situaciones que por supuesto requeriran de precision, ya que da-
das las responsabilidades que tiene el funcionario publico asi lo exigen,
sin poderlos enmarcar dentro de lo existente para los particulares donde
también se puede mirar que no hay una regulacién clara de tal figura, sal-
vo en el Decreto 2279 de 1989 articulo 51 adicionado por el 116 del Decreto
2391, decreto primero que como ya se ha dicho era ajeno a las entidades
publicas porque asi lo dispuso el legislador en la Ley 30 de 1987, y solo va-
lido a partir de octubre de 1993.

(..)

Por eso no seria necio concluir que esta forma como se desarrolld la amiga-
ble composicién tiende mas a un Tribunal de Arbitramento que al introdu-
cir en su integracién a un extranjero, quebranta el ambito de la jurisdiccién
colombiana consagrada en claros preceptos constitucionales y legales.

Es que ademas nombrar cada una de las partes a su representante y ad-
mitir que con la anuencia de un tercero se gane la mayoria, la figura de
la amigable composicion parece no serla y sujetarlos a que sus decisiones
fueren en derecho, consultando la ley colombiana donde un tercero es un
extranjero y alguno de los miembros no abogado, invita también a con-
tradecir por lo menos la logica.

Pero aun aceptandose que la clausula octava y sus procedimientos segui-
dos es la amigable composicién de que ya habla con propiedad la Ley 8o
de 1993, pero que atin no se ha disenado para las Entidades Estatales en
su procedimiento, los razonamientos expuestos con anterioridad obligan
a entender que lo controvertido efectivamente superd los articulos 74 y
76 del Decreto Ley 222 de 1983 en aspectos juridicos tan vitales como son
la jurisdiccidn, valido para accederse a lo pedido sin necesidad de hacer
reflexiones sobre la otra figura juridica introducida en la clausula octava,
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esto es la posibilidad de llevar los reclamos numerados del 1 al 18 a un
arbitraje internacional.

Finalmente, frente a la posibilidad de acudir a un tribunal de arbitra-
mento internacional, el Tribunal, después de transcribir la clausula oc-
tava del contrato adicional del 13 de febrero de 1993, indicé:

Estas solas transcripciones bastaran para afirmar que el arbitraje inter-
nacional contemplado en el contrato adicional de febrero de 1992, no era
alternativo sino subsidiario y de que solo a ello se podria llegar a falta de
que los amigables componedores no hubieran acordado.

Entonces como corolario de esta precision si el mecanismo principal que
es la amigable composicién adolece de nulidad, el arbitraje por no tener
entidad auténoma adolecerd del mismo vicio y en consecuencia, no ha-
bra necesidad de intentar disquisiciones sobre si la fecha en que se pactd
o aun con posterioridad y dentro del Estatuto Contractual actualmente
existente, es factible.

Esta pues la presente decision exclusivamente basada en el Decreto Ley
222 de 1983 bajo la idea, ademas, de que ni la Ley 30 de 1987 y el Decreto
2279 de 1989 recalcados en las contestaciones a la demanda, habilitaban
la amigable composicién porque en el momento de su celebracion esta
forma de arreglar conflictos no era permitida en el ambito de las Entida-
des publicas.

Habra de agregarse ademds que la misma Ley 80 de 1993 en su articulo 78
dispuso lo siguiente:

“De los contratos, procedimientos y procesos en curso.

”Los contratos, los procedimientos de seleccion y los procesos judiciales
en curso a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuaran suje-
tos a las normas vigentes en el momento de su celebracion o iniciacién”.
Algo que no se puede leer de otra forma a pesar de que las sociedades de-
mandadas al unisono y de consuno predican que no se puede aplicar en
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forma exegética y rigurosa, porque lo cierto es que conforme a lo expues-
to en esta parte lo que le ha servido de fundamento ha sido el Estatuto
Contractual del afio de 1983, norma vigente en febrero de 1992.

Este fallo del Tribunal Administrativo de Antioquia fue apelado por todos
los integrantes del Consorcio Hispano Alemdn, para lo cual reiteraron los
argumentos planteados al momento de contestar la demanda. Veamos:

Exponen que al momento de entrar en vigencia la Ley 80 de 1993
no se habia iniciado proceso de solucion de diferencias entre las partes,
por tanto, cualquier procedimiento que se comenzara con posteriori-
dad a suvigencia, estaria regido por la nueva ley, puesto que la antigua
en materia de procesos contractuales solamente regia para los procesos
ya iniciados.

Ademais, se pediala sancion de nulidad para un pacto que no estaba
prohibido, y que la validez de la clausula impugnada también se obtenia
de la aplicacién del articulo 106 del Cédigo de Comercio, que consagra-
ba un caso en el cual una conducta prohibida se convertia en permitida
entre el momento de suscripcién de un contrato y su cumplimiento. En
consecuencia, solicitaron su aplicacién analégica.

Asimismo, insistieron las demandadas en la legalidad de las clausu-
las acusadas con fundamento en lo dispuesto en el Decreto 2279 de 1989 y
dela Ley 39 de noviembre 20 de 1990 y que de conformidad con el articulo
68 de la Ley 80 de 1993, que establecia los mecanismos de solucion directa
de las controversias contractuales, también servian de fundamento a su
validez, por tratarse de normas procesales de aplicacién inmediata.

El Consejo de Estado, mediante providencia del 26 de febrero de
1998, revoco el fallo de primera instancia y en su lugar negé las preten-
siones de la demanda, para lo cual sefialé:

Para la Sala la sentencia apelada debe ser revocada, para en su lugar ne-
gar integramente las stplicas de la demanda, como quiera que las clausu-
las demandadas no adolecen de la ilegalidad que llevé al a quo a declarar
su nulidad, dado que en febrero de 1992 si existia disposicién legal que
permitia a la administracién acudir a la amigable composicién y al arbi-
tramento internacional para lograr la solucién de los conflictos surgidos
del contrato estatal.
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La entidad estatal demandante acusa ese convenio de ser ilegal, porque
entiende que al momento de su celebracién la administracién carecia de
competencia para acudir a las figuras de la amigable composicién y del
arbitramento internacional, dado que solo a partir de la Ley 80 de 1993 se
establecié para la administracion la posibilidad de utilizar estos mecanis-
mos de solucién de conflictos.

Para la Sala no es correcta la conclusién de la parte actora, por cuanto
la normatividad vigente en febrero de 1992 fecha en la cual se celebrd el
pacto, si permitia a la administracién convenir el sometimiento de los
conflictos que se presentaran en la ejecucién del contrato 49, ala amiga-
ble composicién y al arbitramento internacional, conforme se lo pres-
criben el Decreto 2279 de 1989 y la Ley 39 de 1990, esta tltima mediante
la cual se aprobé la Convencidn sobre el reconocimiento y ejecucién de
las sentencias arbitrales extranjeras, adoptada por la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Arbitramento Comercial, el 10 de junio de 1958.

El acuerdo no se opone a las normas citadas como violadas, que son los
articulos 11, 15 y 58 de la Carta Politica de 1886, ni a los articulos 99, 100 y
116 de la Constitucién Politica de 1991; ni a los articulos 74 y 76 del D. L. 222
de 1983; ni al articulo 78 de la Ley 80 de 1993; ni al articulo 51 del D. L. 2279
de 1989; ni tampoco a la Ley 39 de 1990, como lo afirma la entidad deman-
dante. Por el contrario, se ajusta en un todo a derecho, especialmente a
las dos tltimas normas enlistadas.

Al convenio logrado entre las partes en febrero de 1992, le son aplicables el
Decreto 2279 de 1989 y la Ley 39 de 1990, en cuanto regulan la forma de so-
lucionar los conflictos surgidos de los contratos. Uno y otro estatuto son
aplicables al contrato celebrado en 1984, en relacién con el cual se pactd
en 1992 la clausula demandada cuyo contenido se refiere al modo de solu-
cién de unos conflictos surgidos de ese contrato; y le son aplicables tales
normas, por cuanto de conformidad con lo establecido por el articulo 38
de la Ley 153 de 1887, a los contratos se entienden incorporadas las leyes
vigentes al tiempo de su celebracidn, excepto aquellas concernientes al
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modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y las
que sefialen penas para el caso de infraccién de lo estipulado.

En el acuerdo demandado las partes convinieron unas formas de solu-
cionar los conflictos surgidos del contrato 49, y a los cuales ya estaban
enfrentadas; en primer lugar acudir a la amigable composicién, figura
que no es mdas que una transaccién lograda a través de terceros con facul-
tades para comprometer a las partes, y, en subsidio, frente al fracaso total
o parcial de la amigable composicién, se previ la forma de reclamar en
juicio, no el juicio formal establecido para ser tramitado ante la justicia
ordinaria o contenciosa administrativa, sino que se acudié a la figura del
arbitramento internacional, concebida como una forma valida de deci-
dir los conflictos que se presenten entre las partes de un contrato, y cuya
procedencia estd expresamente autorizada en la legislaciéon colombiana
desde la vigencia de la Ley 39 de 1990, mediante la cual se aprobé la Con-
vencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras, aplicable tanto para personas juridicas de derecho privado,
como para personas juridicas de derecho publico.

El Decreto 2279 de 1989 mediante el cual se reguld la amigable composi-
cién y el arbitramento, fue dictado por el Presidente de la Reptiblica en
virtud de precisas facultades para implementar sistemas jurisdiccionales
de solucién de conflictos entre particulares, como la conciliacidn, el arbi-
traje, los juicios de equidad, que le fueron conferidas por el Congreso a
través de la Ley 30 de 1987.

El hecho de que las facultades otorgadas en esa ley se hayan referido a la
solucién de conflictos entre particulares, le ha servido a la demandante
como argumento para sostener equivocadamente que entonces la ami-
gable composicién y el arbitramento internacional alli establecidos, no
pueden utilizarse por parte de una entidad estatal. Sobre el particular es
menester analizar separadamente las figuras de la amigable composicién
y del arbitramento internacional. Con respecto a la primera, cabe resal-
tar que la amigable composicién es simplemente una transaccién lograda
a través de terceros con facultades para comprometer contractualmente
a las partes. Recuérdese que desde el Decreto o1 de 1984 articulo 218, se
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autorizo a las entidades estatales para transigir en asuntos relacionados
con controversias contractuales. Es decir, que la amigable composicion
no fue establecida por primera vez en el Decreto 2279 de 1989, sino que
ese decreto se limité a retomar la figura para reglamentarla, dicho sea de
paso, en forma incipiente. Por otra parte el Codigo de Procedimiento Ci-
vil (Decretos 1400 y 2019 de 1970) ya contemplaba la figura de la amigable
composicion al prever en el articulo 677, luego tomado por el articulo 51
del Decreto 2279 de 1989, que en las controversias susceptibles de tran-
saccién que surgieran entre personas capaces de transigir, podian los
interesados someter sus diferencias a amigables componedores. Como
consecuencia de las consideraciones que anteceden, fuerza es concluir
que la amigable composicién no se sustentd por primera vez en el Decre-
to 2279 de 1989 sino en normas vigentes por la época en la cual se celebré
el contrato.

En relacién con el arbitramento internacional, su pacto estaba expresa-
mente autorizado por la Ley 39 de 1990, aplicable a este caso, conforme
adelante se analizard.

Desde el Codigo de Procedimiento Civil de 1970, la legislacién ha previsto
la amigable composicién; en aquella normatividad en el articulo 677, lue-
go adoptada por los articulos 51y 52 del Decreto 2279 de 1989, adicionada
por el articulo 16 de la Ley 23 de 1991. No resulta exdtico a la legislacién
colombiana el pacto de amigable composicién en los términos acordados
en el convenio demandado. Antes de celebrarse el acuerdo, en el momen-
to de su celebracidn, y hoy, ha existido norma positiva que permite acudir
a tal procedimiento como medio extrajudicial de solucién de conflictos.

Por otro aspecto tampoco se desnaturaliza la figura de la amigable com-
posicién, cuando las partes convienen frente a la intervencién de tres
amigables componedores, que las decisiones se tomaran por mayoria.
La ley no regula la forma como se adelantara la amigable composicién,
dejando a las partes en libertad para pactar lo que estimen conveniente;
lo que en manera alguna implica que la decisién por mayoria convier-
ta la figura en una decisién de caracter judicial, dado que los amigables
componedores obligan contractualmente a las partes porque actiian por
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mandato de estas, y no con la fuerza procesal de sentencia. Los trata-
distas nacionales, en consonancia con lo dispuesto en la normatividad
procesal civil, coinciden en tratar la figura de la amigable composicion
como un acuerdo de cardcter contractual, cuyos efectos se asimilan a los
de la transaccidn, sin reconocerle al acuerdo que se logre el caricter de
decisién judicial, que solo puede ser proferida por quien esté investido de
jurisdiccidn, bien sea en forma permanente o transitoria, por la voluntad
de las partes cuando la ley asi se los permite, mientras que los amigables
componedores no estan investidos de jurisdiccion.

(..)

Ahora bien: la Ley 39 de 1990, mediante la cual se aprobé la convencién so-
bre el reconocimientoy ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras,
adoptada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitramento
Comercial el 10 de junio de 1958, también es aplicable frente al contrato
estatal, dado que reconoce valor a las sentencias arbitrales dictadas en el
territorio de un Estado distinto de aquel en que se pide su reconocimien-
toy ejecucién y que tengan su origen en diferencias entre personas natu-
rales o juridicas; no distingue la convencién entre personas juridicas de
derecho publico o de derecho privado; por ende, es aplicable a cualquier
clase de persona juridica, sin que sea dable excluir a las entidades esta-
tales; el hecho de que la convencién se refiera al arbitramento comercial
no excluye de su aplicacién a los contratos celebrados por el Estado, que
también estd en la posibilidad de celebrar contratos de esta naturaleza,
como quedd visto atras.

Valga anotar que en las normas en las cuales han sido regulados el arbi-
tramento internacional y la amigable composicién, no ha existido pro-
hibicién para el uso de estas figuras por parte del Estado, por tanto debe
entenderse que frente a una administraciéon capaz de transigir como se
le permiti6 en materia contractual desde el Decreto o1 de 1984, articulo
217, es posible la utilizacién de estos mecanismos de solucion de conflic-
tos, especialmente desde cuando a través de la Ley 39 de 1990 el Estado
colombiano acepté el acatamiento a decisiones proferidas por tribunales
arbitrales extranjeros; sometimiento que hoy se mantiene constante en la
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legislacién nacional, conforme a lo establecido en la Ley 315 de 1996, que
se encargd de reglamentar algunos aspectos del arbitraje internacional.

Hoy se sigue recabando sobre la aplicacién en primer momento del dere-
cho de los tratados, es asi como el articulo 2° de la citada Ley 315, a pesar
de que no sea aplicable al caso que ahora se decide por ser posterior al
convenio demandado, deja una idea clara de que el querer del legisla-
dor plasmado inicialmente en la Ley 39 de 1990 ha sido el acatamiento
al derecho de los tratados. La norma mencionada, dispuso en lo perti-
nente: “Normatividad aplicable al arbitraje internacional. El arbitraje in-
ternacional se regird en todas sus partes de acuerdo con las normas de
la presente ley, en particular por las disposiciones de los Tratados, Con-
venciones, Protocolo y demds actos de Derecho Internacional suscritos y
ratificados por Colombia, los cuales priman sobre las reglas que sobre el
particular se establecen en el Cédigo de Procedimiento Civil...”.

Analizado el caso concreto a la luz de las exigencias actuales, se llega tam-
bién a la conclusién de que se retnen a cabalidad los requisitos para que
se dé la figura del arbitraje internacional. Basta con atenerse a los criterios
determinantes que para el efecto sefial6 la Ley 315 en el articulo 1°, para
encontrar que el domicilio de las partes es Espafia y Alemania en relacion
con el consorcio, y Colombia en relacién con la contratante; que el lugar
del arbitraje se convino en Panama; que el objeto del pacto arbitral vincula
intereses de entidades de nacionalidad espafiola, alemana y colombiana.

Con base en que al contrato 49 de 1984 le es aplicable la Ley 39 de 1990, que
permite el arbitramento internacional, el acuerdo demandado tampoco
es violatorio de los articulos 99, 100 y 116 de la Constitucién Politica ac-
tual, disposiciones que en su orden estipulan la exigencia de ser ciudada-
no colombiano en ejercicio como condicién para ejercer cargos publicos
que lleven anexa autoridad o jurisdiccién; derechos de los cuales pueden
disfrutar los extranjeros en Colombia y las autoridades y personas encar-
gadas de administrar justicia, que de acuerdo a la tltima norma citada
lo son la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Conse-
jo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura - Sala Disciplinaria, la
Fiscalia General de la Nacién, los tribunales y los jueces, la justicia penal
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militar, el Congreso de la Republica, excepcionalmente algunas autori-
dades administrativas en los casos sefialados por la ley, y los particulares
investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que deter-
mine la ley.

Y el convenio demandado no se opone a las normas constitucionales re-
feridas porque es la misma Constitucién Politica (art. 116) la que permite
con arreglo a la ley, someter los conflictos a la decision de particulares
transitoriamente investidos de la funcién de administrar justicia, parti-
culares quienes de conformidad con el Convenio de Naciones Unidas, de
10 dejunio de 1958, incorporado a nuestra legislacién, pueden ser extran-
jeros (Ley 39 de 1990).

De esa manera, el Consejo de Estado revivi para el Consorcio Hispano
Aleman la posibilidad de convocar un tribunal de arbitramento inter-
nacional para dirimir las diferencias que se habian materializado en los
reclamos numerados del 1 al 18, remitidos por el contratista a la Empre-
sa entre mayo de 1989 y enero de 1990.

Sin embargo, este fallo no explica por qué lo pactado en la clausu-
la octava del contrato adicional del 13 de febrero de 1992, y los acuer-
dos que la desarrollan, no se oponia a lo dispuesto en el articulo 76 del
Decreto Ley 222 de 1983, que precisaba que en los contratos estatales
se podia estipular la clausula compromisoria para que las diferencias
fueran resueltas iinicamente por un tribunal de arbitramento nacional.
No se explica entonces, ante tan clara prohibicién legal, cémo el Con-
sejo de Estado declaré la validez de la clausula pactada entre las partes
sin realizar ningn pronunciamiento al respecto. ;Serd que la Ley 39
de 1990 derog6 tacitamente el mencionado articulo del Decreto 2222 ;0
serd que se dict6 un fallo para proteger los intereses de las empresas
espanolas y alemanas?
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La Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limita-
da, luego de esperar pacientemente a que el contratista entregara, se-
gin lo pactado en el contrato, el sistema, y ante la evidencia de que el
Consorcio no alcanzaria a cumplir con las obligaciones pactadas dentro
del plazo final del contrato 49 de 1984, se vio en la obligacién de declarar
el incumplimiento del mismo para hacer efectiva la clausula penal pe-
cuniaria y exigir en proceso judicial los perjuicios que en exceso de esta
clausula le causé a la entidad.

Después de prorrogar en diferentes oportunidades el plazo inicial
del contrato 49 del 14 de julio de 1984, por medio del contrato adicional
del 27julio de 1995, las partes pactaron las entregas parciales de los dife-
rentes tramos de la obra, asf:

1. Tramo Niquia - Poblado, con patios y talleres de Bello, para el 30
de noviembre de 1995.

2. Linea B con su via de enlace, para el 28 de febrero de 1996, y

3. Tramo Poblado - Itagiii, para el 30 de septiembre de 1996.

Si bien, las entregas se cumplieron en las fechas acordadas, quedaron

una serie de faltantes por entregar, que en los anexos a las actas de reci-
bo parciales fueron denominados “Pendientes”. Como estas actividades
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no ponian en peligro la seguridad de los usuarios, fue posible adelantar
la operacién comercial del sistema mientras se ejecutaban las gestiones
para la atencidn de estos defectos.

Adicionalmente, durante los primeros dias de la operacién se de-
tectaron algunos problemas de calidad, entre los que se encontr6 el co-
nocido como desgaste ondulatorio, que se presentaba en la interfase
material rodante - via permanente, deficiencias que el Consorcio His-
pano Aleman se obligd a corregir antes de la firma del acta de recepcién
final de la obra estipulada en el contrato 49.

Finalmente, con el propdsito de que el Consorcio atendiera los de-
fectos encontrados para cumplir de esta manera con el objeto contrac-
tual y para ejecutar otras obras complementarias ordenadas por el Me-
tro, el 21 de agosto de 1996 se firmo el contrato adicional, que amplié el
plazo del contrato 49 hasta el 31 de marzo de 1997.

La Empresa, después de realizar diferentes requerimientos al con-
tratista, los cuales no habian sido atendidos y ante la evidencia de que
dentro del plazo contractual no se alcanzaria a cumplir con las obliga-
ciones contractuales a cargo del mismo, mediante la Resolucién 1938
del 20 de marzo de 1997 tom6 la decision de declarar el incumplimiento
del contrato y hacer efectiva la clausula penal pactada entre las partes,
la cual se establecid en la suma de $81.365.075.860, que correspondia a
10% del valor basico del contrato que con fecha de corte del 7 de febrero
de 1997 ascendia a la suma de $813.650.758.601, cifra que podia modifi-
carse una vez se efectuara la liquidacién final del contrato.

Para motivar el incumplimiento, la Empresa indico:

23. Que en la documentacién mencionada se establecen y ponen de pre-
sente los hechos constitutivos de incumplimiento reiterado del Contra-
tista, con énfasis en lo referente al problema interfase via-vehiculo, que
tiene segun la Interventoria efectos considerables sobre la calidad, vida
atil y rendimiento del sistema.

24. Que la falta en la ejecucion total de las obras en el plazo de 57 meses

originalmente pactado y la suspensién unilateral de los trabajos en no-
viembre de 1989, tal como se indicé en el considerando 6, al igual que los
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repetidos atrasos que obligaron a ampliaciones como las sefialadas entre
otras en los hechos 7, 9, 11, 14 y 19, constituyen un incumplimiento de las
obligaciones del Contratista, que le ocasionan a la Empresa perjuicios
econémicos por daho emergente y lucro cesante, y la facultan para pedir
su resarcimiento.

25. Que el vencimiento de las fechas acordadas para las entregas, sin que
estas se hubiesen cumplido cada una en su oportunidad, en forma com-
pleta y calidad debida, tal como se evidencia en cada una de las actas de
recepcion parcial y sus anexos correspondientes, y en los demds docu-
mentos aludidos, constituye y configura el incumplimiento de las obliga-
ciones del Contratista, emanadas del contrato 49 de 1984 y los documen-
tos que lo extienden, complementan y lo integran y han imposibilitado
la recepcion por parte de la Empresa en forma completa y debida de los
tramos en los términos de estos documentos y le han impedido declarar
su satisfaccion.

26. Que tanto la Empresa como la Interventoria han exigido de manera
reiterada al contratista, en forma verbal y escrita, que se allane a cumplir
en forma debida y completa, sus obligaciones contractuales pendientes,
que se recogen en los diferentes anexos a las actas de recepcién parcial
y antes de estas, en las comunicaciones pertinentes sobre exigencias de
cumplimiento técnico y contractuales, de programacién y demas obliga-
ciones del Contratista.

27. Que a pesar de las facilidades otorgadas por la Empresa al Contratista
para que cumpla sus obligaciones de acuerdo con los términos del contra-
to 49 de 1984 y sus adicionales, no solo no ha cumplido, sino que ha hecho
caso omiso a las érdenes y requerimientos que legal y vilidamente se le
han hecho en forma reiterada e insistente.

28. Que en certificacién dada por la Interventoria, radicada en la Empre-
sa con el nimero 88778 de marzo 20 de 1997, y que hace parte de esta
Resolucién (folios 1 a 55), se relacionan las principales actividades de los
distintos tramos que fueron objeto de recepcién parcial, que atn estan
pendientes de su debida y completa ejecucién, tanto en calidad como en
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cantidad, que han impedido la recepcién completa de cada tramo a satis-
facciéon de la Empresa como lo exige la ley y el contrato. Dentro de tales
actividades, caben resaltar las siguientes, cuyas implicaciones se sefialan
en la citada certificacién: Desgaste ondulatorio de los rieles y las ruedas,
corrosion profunda por “picado” en los rieles, desgaste irregular de esco-
billas, dafios en rodamientos de la suspension del motor, fugas de aceite
en las cajas de engranaje, vibraciones, roturas de componentes, presencia
de planos en ruedas, incumplimiento del galibo de via en las estaciones
Parque Berrio y San Antonio y ejecucién incompleta de la planificacién
del mantenimiento, actividades estas que afectan la vida atil de partesy
componentes de las obras y del sistema total y la eficiencia y calidad del
servicio, tal como lo han manifestado la Empresa y la Interventoria, en-
tre otras, en las comunicaciones numeradas: ID-DME-18667 del 15.08.96,
ID-DME-18322 del 27.06.96, ID-DME-17132 del 17.01.96, ID-DME-19917 del
03.02.97 e ID-DME-20026 del 20.02.97, todas las cuales hacen también
parte de esta resolucién y demuestran los incumplimientos en materia
grave del Contratista a su obligacién de entregar en las fechas previstas y
en la cantidad y calidad debidas.

(...)

29. Que en el acta de entrega y recibo del tramo Poblado-Itagiii, se esta-
bleci6 que la prueba de carga del sistema de sefializacion se efectuaria
antes del 15 de noviembre de 1996; no obstante, esta solo se realizd el 15
de marzo de 1997 y no cumplié las especificaciones técnicas aplicables y
previstas en el contrato 49 de 1984.

30. Que no obstante haber transcurrido un término mas que prudencial,
con referencia a cada fecha de entrega vencida, el Contratista ha sido re-
nuente en acatar las érdenes de la Empresa y la Interventoria orienta-
das alograr la terminacién completa y en correcta forma y calidad de las
obrasy del sistema lo que impide e imposibilita el recibo de los tramos en
forma completa y a satisfaccién de la Empresa.

()
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32. Que en relacién con las principales actividades no cumplidas a satis-
faccion, sefialadas en la certificacién de la Interventoria referida en el
numeral 28, las correspondientes al drea de material rodante y equipos
fijos ya fueron pagadas por la Empresa al Contratista, en cumplimiento
de los términos pactados, y su falta de ejecucion, su ejecucién incompleta
o insuficiente e indebida, segiin se desprende de los documentos anexos
a esta resolucion, revisten particular gravedad dado su impacto sobre la
calidad, eficiencia, durabilidad y funcionamiento adecuado y satisfacto-
rio del sistema.

33. Que los incumplimientos del Contratista le generan a este la obliga-
cién de reintegrar a la Empresa los valores correspondientes a las obliga-
ciones incumplidas mas el pago de los perjuicios que ellos le causan in-
cluyendo costos financieros, debidamente actualizados. La Empresa sin
perjuicio de este acto administrativo, se reserva el derecho de pedir ante
las autoridades competentes las declaraciones y condenas que la Empre-
sa no pueda legalmente hacer por si misma y que no se alcancen a cubrir
con el valor establecido para la clausula penal.

Una vez notificada la declaratoria de incumplimiento del contrato al Con-
sorcio Hispano Aleman y a las compaiiias de seguros que otorgaron las
garantias de cumplimiento para la ejecucion del contrato 49 de 1984, todos
ellos presentaron recurso de reposicion en contra de la citada decision, la
cual fue confirmada por la entidad mediante la Resolucién 1958 del 30 de
mayo de 1997, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Tanto el apoderado del Consorcio como las companias aseguradoras so-
licitan se revoque en todas sus partes, la Resolucién 1938 del 20 de marzo
de 1997, para lo cual exponen razonamientos similares. Para facilitar su
estudio se partird de resolver en el orden de su presentacidn, los argu-
mentos comunes del contratista y de las Compaiiias de Seguros y luego
los comunes a estas y, con estos ultimos los pocos que son especiales a
algunos de los reclamos.
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CAPITULO |

DEL CONSORCIO

1. FALTA DE COMPETENCIA:

Impugna el acto por vicios de competencia distinguiendo dos aspectos asi:
A.Para expedir el acto administrativo.

Cita como violados los articulos 38 de la Ley 153 de 1887, 75 de la Ley 80 de
1993, 6 de la C. P. Para sustentar su afirmacién manifiesta que el contrato
adicional suscrito el 21 de agosto de 1995, en fecha posterior a la entrada
en vigencia de la Ley 80 de 1993, es un contrato independiente del con-
trato 49 sometido a esta norma, que no consagra como facultad excep-
cional en favor de la entidad estatal, la de declarar el incumplimiento
del contrato razén por la cual la Empresa no puede ejercerla, porque en
Colombia los servidores publicos solo pueden hacer lo que la ley expre-
samente les permita, acorde con lo dispuesto por el articulo 6 de la Cons-
titucién colombiana.

SE CONSIDERA:

En la Resolucién N° 1938, numerales 38 y 42, la Empresa consignd las
disposiciones legales que le atribuyen la competencia para declarar el in-
cumplimiento, por si misma en forma directa, que ratifica con base en las
razones que a continuacion se exponen:

El articulo 78 de la Ley 80 de 1993 dispuso:

“De los contratos, procedimientos y procesos en curso. Los contratos, los
procedimientos de seleccién y los procesos judiciales en curso a la fecha
en que entre a regir la presente ley, continuaran sujetos a las normas vi-

gentes en el momento de su celebracién o iniciacion”.

Cuando la ley es expresa y clara no es juridicamente viable someterla a
interpretaciones, lo prohibe el articulo 27 de la Ley 153 de 1887. El articulo
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78 entonces, ordend que los contratos en curso, continuaran sujetos a las
normas vigentes al momento de su celebracién o iniciacién y no queda
duda que el contrato 49 de 1984 se encontraba en curso pues su vigen-
cia concluyd el 31 de marzo de 1997, luego, la normatividad que lo rige
estd contenida en el Decreto Ley 222 de 1983, que en los articulos 72 y
73 atribuyé competencia exclusiva a las entidades publicas para que por
via administrativa declaren por si mismas en forma directa mediante la
expedicién del acto administrativo, el incumplimiento del contrato, para
efectos de aplicar la sancién penal pecuniaria, en los términos siguientes:

“Articulo 72. De la clausula penal pecuniaria.

”En todo contrato que no fuere de empréstito, debera estipularse una clau-
sula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la entidad
contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento.

”La cuantia de la clausula penal debe ser proporcional a la del contrato.

”Elvalor dela clausula penal que se haga efectiva se considerara como pago
parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad contratante.

”Articulo 73. De la aplicacién de las multas y de la cliusula penal. El valor de
las multas y de la clausula penal pecuniaria a que se refieren los articulos
anteriores ingresara al tesoro de la entidad contratante y podra ser tomado
directamente del saldo a favor del contratista, si lo hubiere, o de la garantia
constituida, y si esto no fuere posible se cobrara por jurisdicciéon coactiva”.

En el desarrollo y ejecucion de los contratos es normal la celebracién de
contratos adicionales, dirigidos a posibilitar la ejecucién completa e idé-
nea del objeto del contrato, lo que significa que los contratos adicionales
asi celebrados no tienen independencia propia, su nombre indica que
adicionan una obligacidén preexistente, tienen fuente en otro contrato
que desarrollan, modifican o complementan y hacen parte integral de
aquel, sin el que no podrian existir, documentos que para todos los efec-
tos legales y de responsabilidad, constituyen uno solo, como se despren-
de de la clausula segunda, literal h del contrato 49.

= 61 =



El contrato adicional que se suscribié el 21 de agosto de 1995, tuvo como
objeto, extender la vigencia del contrato 49 para la ejecucién de aquellas
actividades contractuales, que se preveia, no alcanzaban a estar ejecuta-
das para el 30 de septiembre de 1996, ordenadas por la Empresa dentro de
los términos contractuales, es decir, conforme a lo previsto en las cliusu-
las primera y décima octava del contrato 49, que consagra la obligacién
del contratista de ejecutar todas las obras complementarias, accesoriasy
las extrasy adicionales ordenadas por la Empresa, como tales hacen parte
del contrato 49 de 1984, cuya vigencia ademds en forma expresa se acordd
por las partes en la cliusula segunda del mismo, y por ello no cabe hablar
de Novacidn, definida en el articulo 1687 del C. C., como lo expone una de
las compaiias aseguradoras.

A juicio de la Empresa, a las disposiciones legales hay que hacerles sur-
tir los efectos para los cuales fueron expedidas, y por ello, es elemental
entender que el articulo 78 de la Ley 80 de 1993 tuvo como fin el respeto
al mantenimiento de las relaciones contractuales acordadas y aceptadas
por las partes, con las responsabilidades que conocian y asumieron con-
forme a la ley vigente en la fecha de su suscripcién. Normas con efectos
similares son usualmente estipuladas por el legislador con el fin de no
afectar, alterar o gravar las relaciones contractuales ya definidas.

()

Como ya se anotara, las prorrogas se dirigen precisamente a extender
en el tiempo, los efectos de la relacion contractual no satisfecha en un
periodo, y posibilitar la debiday correcta ejecucion del objeto del contrato
en los términos y condiciones de su contratacién, pero no tienen como
efecto, salvo que medie acuerdo expreso de las partes, sustraerse de la
normatividad que regula el contrato que les da origen al momento de su
celebracién. En este sentido, la entidad publica acorde con lo dispuesto
en el articulo 78, hasta cuando termine la relacién contractual con la li-
quidacién del contrato, conserva las facultades exorbitantes que le otor-
gan los articulos 72 y 73 del Decreto Ley 222 de 1983; asi lo consideré la
Empresa al expedir el acto impugnado.
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(...)
B.Para cobrar sin intervencidn judicial la clausula penal pecuniaria.

Anota el recurrente que en este campo juridico, aun en el caso de estar
bajo la vigencia del Decreto 222 de 1983, tampoco puede la Empresa eje-
cutar por si misma la cliusula penal pecuniaria. Para sustentar lo dicho,
trae a colacién indistintamente pronunciamientos de la doctrina y ju-
risprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, que se
relacionan en principio con la discusién presentada en relacién con las
atribuciones para las entidades descentralizadas del sector publico en
materia de jurisdiccién coactiva. Concluye que a la luz del articulo 75 de
la Ley 80 de 1993, la competencia para estos efectos, es de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa como juez natural del contrato o del juez ar-
bitral, quienes, concluye, deben conocer de los hechos determinantes del
cumplimiento de obligaciones.

SE CONSIDERA:

En efecto, es cierto como lo expone el recurrente, que el ejercicio de la
jurisdiccidn coactiva, en cabeza de las entidades ptblicas, para el cobro
de las sumas de dinero que consten en titulos ejecutivos, definidos en
el articulo 68 del C. C. A., ha sido sometida a una larga discusién por la
jurisprudencia y la doctrina. Sin embargo, hoy en dia y con la expedicién
de la Ley 80 de 1993, esta situacién quedd definida en el articulo 75, al
menos en lo que se relaciona con los créditos y titulos emanados de una
relacién contractual, de manera tal que una vez en firme el presente acto
administrativo como requisito para que se configure el titulo ejecutivo
correspondiente, le corresponderd a la Empresa iniciar las acciones de
ejecucién y cumplimiento ante la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva de no obtener el pago directo de las indemnizaciones por parte del
contratista y de las aseguradoras.

Es preciso anotar que la competencia para conocer de las acciones de Eje-

cucién y Cumplimiento derivadas de los Contratos Estatales, establecida
en el articulo 75 en comento, por razén de la materia que rige es exclusiva
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del Contencioso Administrativo, por lo tanto, no puede conocer de estos
procesos el juez arbitral como trata de insinuarlo el recurrente en su ani-
mo de sustraer del conocimiento de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa el asunto que se debate.

(..)
3. FALSA MOTIVACION DE HECHO

A.Inexistencia o desaparicion de los hechos que la originan. (Pérdida de
fuerza ejecutoria del Acto Administrativo).

Invoca como violado el articulo 66 del C. C. A.

Afirmala inexistencia de los hechos al momento de la expedicién del acto,
en particular los sefialados en los numerales 21y 24 de la Resolucion en
relacién con: “A. Falta de ejecucién total de las obras en el plazo de 57
meses originalmente pactado. B. Suspension unilateral de los trabajos en
noviembre de 1989. C. Repetidos atrasos que obligan a ampliaciones (...)".

Manifiesta que su afirmacién la prueba con los contratos adicionales (...)
documentos en los que la Empresa y la Interventoria aceptaron que el
contratista venia cumpliendo y que los pendientes no afectaban esta afir-
macidn, para concluir que los hechos constitutivos de incumplimiento al
30 de septiembre fictica y juridicamente son inexistentes, porque en su
sentir, en los diversos actos bilaterales celebrados entre las partes, la ad-
ministracion con expresa manifestacién de voluntad, confirma el debido
cumplimiento de las obligaciones, resultando falso que se hayan motiva-
do estos en razones de interés publico.

De otra parte manifiesta que en gracia de discusién, lo Gnico cierto con
el cumplimiento de las obligaciones es el tema de los “pendientes, con-
cretados en las actas de entrega, pero que no impiden el funcionamiento
del servicio y del conjunto del proyecto, constituyen aspectos de detalle,
obras de arte, etc., comunes a toda obra ptblica o privada cuya obligacién
de terminado o acabado hace parte de la ejecucién normal a posteriori
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que distan totalmente de incumplimientos totales como lo pretende la
empresa”, a la que, contina, le consta que estos se han abordado en for-
ma responsable por el Consorcio contratista y termina afirmando que es
falsala aseveracion general que se hace sobre inejecucién de los pendien-
tes, conclusion a la que llega de comparar el anexo No. 3 Pendientes de
las actas de recepcidn parcial del tramo Poblado-Itagiii, parte 2 y 3 con
la certificacién de la Interventoria Delegada del 20 de marzo de 1997 en
la que dice, se observa que la disminucion es ostensible tanto en el nu-
mero como contenido ello demuestra el cumplimiento de los pendientes
relacionados y manifiesta ademdas que un componente considerable de
estos, constituyen discrepancias contractuales, que para haber sido ele-
vados a la categoria de pendientes, debieron estar precedidos del proce-
dimiento de interpretacion o modificacion unilateral, que permitieran al
contratista el derecho de defensa, ademas afirma que prueba de que los
pendientes en nada desmerecen la entrega a satisfaccién del sistema y
la adecuada calidad para su prestacién, la dan mds de 100 millones de
usuarios transportados.

SE CONSIDERA:

En cuanto a la violacién del articulo 66 del C. C. A. No. 2, que regula la pér-
dida de fuerza ejecutoria del acto, como se desprende de su lectura, esta
norma parte del supuesto del acto en firme, es decir debidamente eje-
cutoriado y por ende obligatorio, que podrd perder su vigencia, cuando
desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho, es decir, por mo-
tivos sobrevinientes al momento que se hace obligatorio, luego de plano
no es aplicable para sustentar como lo hace el apoderado del Consorcio la
inexistencia de los hechos al momento de la expedicién del acto.

Ahora bien, si el mismo se invoca en relacién con la ejecucion de pen-
dientes con posterioridad a la oportunidad que contractualmente se
establecié para que estuvieran satisfactoriamente terminados, tampo-
co es aplicable esta norma, por cuanto que en materia de cumplimiento
contractual, la oportunidad es un elemento que juega vital importancia,
como que de su ocurrencia depende la aplicacién de sanciones por mora
y cobro de los perjuicios que le ocasiona a la parte contratante el cumpli-
miento tardio de las obligaciones tales como inversiones improductivas,
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mayor permanencia, costos de Interventoria, etc., citados a titulo enun-
ciativo en el considerando 8 de la Resolucién 1938. En otros términos, dis-
ponerse a cumplir por fuera del término las obligaciones contractuales,
si bien sigue constituyendo una obligacién inherente a todo contratista,
no sanea la mora, cuyos perjuicios deberan determinarse entonces y solo
por este aspecto, que tampoco se configura en relacién con la decisién
administrativa tomada por la empresa por cuanto que el incumplimiento
como se dijo en la misma persiste en materia grave, pues el sistema ade-
mas de faltantes, presenta fallas protuberantes que han hecho inadmisi-
ble cualquier tipo de recibo a satisfaccién.

Es preciso destacar que la alusién que se hace al considerando 21, es par-
cial, pues omite la parte sustancial que le da soporte al mismo que dice:
“que mediando los expresos reconocimientos hechos por el contratista
sobre actividades y otros pendientes de ejecutar en el drea de sefaliza-
cién y de los problemas de la interfase via-vehiculos, citados en el punto
anterior, con su compromiso de solucionarlos...”, luego para controvertir
el considerando, debid partir y desvirtuar su propia afirmacién que sirve
de sustento al acto recurrido y contenida en los documentos a que hace
referencia el considerando y los demas que la Empresa cité como soporte
de la existencia real de los pendientes, que constan en los anexos que sus-
cribid y aceptd el mismo Consorcio, que se traducen en reconocimiento
expreso de su existencia; sin embargo, a este respecto omite y guarda si-
lencio, conducta que no podria interpretarse sino como una ratificacién
de su parte.

(")

La afirmacién de la Interventoria de que las actividades pendientes no
constituyen factor de riesgo para el uso y/o funcionamiento del sistema,
no podria significar cosa distinta a afirmar que las partes no estaban
completas, terminadas y/o tenian problemas no solucionados, esta ma-
nifestacion fue exigida para que la Empresa, no obstante el estado de las
obras y suministros, pudiera operar comercialmente el sistema sin poner
en peligro las personas y las partes integrantes del sistema y se pudie-
ran dar al servicio, esta decisién tomada en interés colectivo para dar a
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la comunidad algunos de los beneficios derivados de la enorme inversién
hecha, lo que trajo fue efectos favorables al Consorcio, que de lo contrario
y estando la Empresa en su derecho legal y contractual para abstenerse de
operarlo, tendria que responder por un perjuicio todavia mayor por la no
entrada en funcionamiento del sistema, pero no que el funcionamiento
de las partes que se consideran a la fecha terminadas, fuera el correcto y
correspondiente a la obligacién del contratista, como se dice en el acta del
27 de enero de 1996, en el sentido de que el tramo Niquia - Poblado no ha
alcanzado un funcionamiento correcto.

¢Como se puede afirmar que los pendientes han sido abordados respon-
sablemente por el Consorcio, cuando atn hoy y desde el 30 de noviem-
bre de 1995 persisten sin satisfacerse por el Consorcio los pendientes? Es
a nuestro juicio, prueba de su falta de compromiso con sus obligaciones.
Tampoco es de recibo, pues carece de seriedad aducir como argumento
para minimizar los pendientes el nimero de folios de la certificacion de
la Interventoria, pues en ella misma se hace constar que no es exhaustiva
y se refiere a las “principales actividades”. Y por otra parte, asi se tratara
de un solo pendiente, su valoracién no se hace, como no lo ha hecho la
Empresa desde el punto de vista de la cantidad, sino que deben valorarse
los efectos e incidencia del mismo. Para estos efectos el que se ha consi-
derado problema substancial denominado interfase via-vehiculo, entre
otros efectos produce: fisuras en los rieles y descompactacién del balasto
de via, aflojamiento de elementos de fijacion del riel, dafios en las ruedas,
desajustes, dafos y desprendimientos en los componentes de los bogies
(rodamiento, sensores, motores, cajas de engranaje y patines). Aparte de
los efectos anteriores constatados fisicamente, no se descarta que otros
inconvenientes ya presentados con los equipos eléctricos y electrénicos si-
tuados bajo el piso del tren tengan como origen este problema, el que se ha
venido extendiendo a lo largo de la via y agravandose en los sitios inicial-
mente afectados, todo lo anterior, sumado a los demds pendientes, tienen
efectos considerables en la calidad, vida util y rendimiento del sistema.

Las facultades exorbitantes de la administracion publica tienen como

caracteristica inherente, pues estin establecidas para proteger al interés
general que con ellas se ampara, la de ser irrenunciables, por esta razén,
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en ninguno de los documentos citados por el recurrente, como se ilustra
aqui, existen manifestaciones de la Empresa de renuncia a las acciones
administrativas y legales procedentes, como no podia hacerlo en su cali-
dad de entidad publica, ya que ni la Empresa ha recibido a entera satis-
faccion el sistema, por lo cual no ha suscrito el acta de recepcidn final, y
en las actas suscritas se abstuvo de hacer esta afirmacién, ya que estas no
han sido concluidas, ni ha declarado a paz y salvo al contratista por sus
responsabilidades. Prueba de que el acta de recepcién final del sistema no
ha sido suscrita, la constituye el anexo N° 4 del acta de entrega Poblado-
Itagiii del 30 de septiembre de 1996 y la manifestacién del apoderado del
Consorcio en el inciso final de la pagina 28 del memorial contentivo del
recurso de reposicién que solicita a la Empresa, revocar el acto y proceder
a suscribir el acta de recepcion final del sistema, obligacién en su criterio
incumplida por la Empresa.

Sibien es cierto que en el Acta de Madrid aparece la constancia que trans-
cribe el apoderado del consorcio, cuyos efectos se circunscriben a los
asuntos en ella tratados, también lo es, como se comprueba con el contra-
to adicional que hubo de suscribirse el 27 de julio de 1995 y la constancia
dejada por la Empresa, que el término adicional en ella previsto para cul-
minar las obras, con vencimiento el dia 30 de agosto de 1995, tampoco se
cumplid, de lo contrario, no habria sido necesario suscribir otro contrato,
por esta razoén se considera que lo dicho en el acta es vilido en la medida
en que el contratista hubiera ejecutado las obras dentro del mismo, por lo
tanto, su incumplimiento le impide juridicamente valerse de esta previ-
sion para eludir su responsabilidad frente a la indemnizacién plena de los
perjuicios ocasionados con el incumplimiento consecutivo de los plazos.

En la teorfa y practica de los contratos, se ha dicho que el incumplimien-
to de estos se presenta no solo cuando el objeto de la obligacién no se
cumple sino también cuando ese “cumplimiento” se da en forma imper-
fecta, inadecuada, defectuosa, de la calidad no exigida, cuyos efectos de-
ben ser evaluados por la entidad en su magnitud para aplicar las sancio-
nes y exigir las indemnizaciones correspondientes (arts. 72, 73, 291 del
Decreto Ley 222 de 1983).
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El recurrente en su escrito acepta expresamente la existencia de “pen-
dientes”, y para desvirtuar que ellos configuran un incumplimiento, trata
a todas luces de restarles entidad. Por simple logica, el pendiente es algo
que no se ha hecho satisfactoriamente, por estar pendiente una parte, no
puede estar recibido y constituye contractualmente un incumplimiento,
lo que prueba que los hechos que dieron origen a la expedicién del acto
estaban configurados, eran existentes. El listado de pendientes como
anexo a las actas en otros términos, marcé el incumplimiento del contra-
to por el contratista frente a cada una de las fechas establecidas para las
entregas, lo que ya de por si sustenta la validez del acto impugnado.

En esa misma direccién, afirma el recurrente que los pendientes no afec-
tan la operacién del Metro y por eso no se puede hablar de que el con-
tratista incumplié. La Empresa considera que para efectos del incumpli-
miento ello es irrelevante, en la medida en que lo importante es que se
registre el incumplimiento - pendientes, para que ese solo hecho genere
la obligacién del contratista de responder por los perjuicios ocasionados,
tanto por dafio emergente como por lucro cesante (art. 291 del Decreto
Ley 222 de 1983).

Una es la obtencion de la finalidad implicita en el contrato y otra la reali-
zacién de las conductas que reflejan el objeto de la obligacién misma, la
primera se puede obtener de manera global, mientras que esta reconoce
la oportunidad y calidad del cumplimiento, lo contrario, es decir para el
caso concreto, aceptar que basta con el cumplimiento de la finalidad para
dar por cumplido el contrato, estaria afectando el equilibrio y equidad de
este, pues se cancelaron obligaciones al 100% como si hubiese sido per-
fecto, respetando los términos de pago previstos en el contrato.

No obstante lo anterior, como prueba de que los pendientes si han incidi-
do en la operacién del sistema, que desvirtiia su afirmacidn, valga citar a

titulo enunciativo las siguientes situaciones:

« Caidas constantes de cajas de filtros de motores, la altima el 27 de
mayo de 1997, con efectos en la operacién y calidad del servicio.
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« Atrasos en itinerarios, como resultados de los problemas ocasionados
por la oxidacion en las cajas de contactores a 1.500 v.

« Problemas diversos en los motores de traccién que dan lugar a que se
detengan los vehiculos.

« Rotura en catenaria por falta de proteccién contra descargas atmosfé-
ricas, en marzo y septiembre de 1996, septiembre y abril 15 y 16 de 1997,
que redujo al minimo la operacién por dos dias.

« Presencia de problemas en las ruedas con el sistema antibloqueo con
efectos en la operacion.

« Persistencia del desgaste ondulatorio, la Empresa ha tenido que se-
guir esmerilando los rieles y ruedas con desgaste prematuro de un ele-
mento fundamental del sistema.

« Reduccién de la velocidad en los vehiculos afectando su rapidez.

« La Empresa ha tenido que intensificar a un nivel que se considera de
emergencia, la inspeccion y vigilancia de la via, también la del venti-
lador de traccién (fallas de traccién).

()

El hecho es claro y contundente, pretender efectuar la entrega de obras
en forma imperfecta, indebida y defectuosa y/o incompleta, determinan
también el incumplimiento de las obligaciones del contratista en los pla-
zos pactados y en las calidades previsibles y convenidas, debiendo resar-
cir en forma plena los perjuicios que con su conducta le produjo a la Em-
presa, tanto por el retardo como por la ejecucién deficiente.

B. Excepcion del contrato no cumplido.

Invoca esta excepcidn, con base en los siguientes hechos como constituti-
vos de incumplimientos de la Empresa:

« Lano entrega oportuna de la fajas de terreno.

- Falta de prevision en el manejo financiero del proyecto, existiendo pe-
riodos sin financiacién que causaron atrasos en los pagos de las actas
al contratista.

« No reintegro oportuno al contratista de los gastos de nacionalizacién.
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« Demora en la definicién de los datos basicos, modificacién en algunos
casos posteriormente.

« No revisién en plazo, planos y disefios.

« No aprobé ni desaprobd los PPT en el plazo contractual y no considera los
correspondientes a los nuevos plazos pactados en contratos adicionales.

Con base en ellos y en jurisprudencia del Consejo de Estado que trans-
cribe, manifiesta que se configura la falsa motivacién de hecho de la de-
cision, que de entrar a regir sobre presupuestos falsos, agotados o inexis-
tentes, configura el llamado “Le abus du pouvoir” tan mencionado por la
doctrina francesa y acogida por los tribunales colombianos.

SE CONSIDERA:

La excepcién de contrato no cumplido frente a los denominados por el
Consorcio presupuestos falsos, agotados o inexistentes, a la luz de lo ex-
puesto en el literal anterior no es procedente, pues de los recursos pro-
puestos tanto del Consorcio como de las compaiias de seguros, se deduce
que aceptan como cierta la existencia misma de los pendientes.

En cuanto al contenido de su argumentacidn, se observa que se limita a
hacer cargos generales, que en el contexto de la excepcién de contrato no
cumplido son irrelevantes, como quiera que para que ella se configure
es necesario entrar a especificar el hecho y demostrarlo, para establecer
no solamente este, sino su indole y la incidencia con poder determinante
para que en el término de 143 meses no se hubiera ejecutado el contrato en
forma completa y debida, adecuada al sistema de transporte contratado
para el valle de Aburra.

Las imputaciones hechas, que no alcanzan a desvirtuar por si solas el in-
cumplimiento del contratista; con todo, es procedente referirse en parti-
cular a los supuestos incumplimientos de la Empresa, con base en el con-
trato 49 y los documentos que lo informan.

Las caracteristicas especiales del contrato hacen que las valoraciones ju-

ridicas con relacion al cumplimiento de las obligaciones del contratista y
de la Empresa tengan alcances diferentes.
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En efecto, como caracteristica especial, se destaca la denominacién de
“Llave en Mano”, que determinaba la obligacién y responsabilidad exclu-
siva del contratista frente al diseflo, fabricacién, suministro, instalacién
y montaje, capacitacién y puesta en funcionamiento, ademas de la finan-
ciacién total del proyecto.

Era conocedor el Consorcio de que la ejecuciéon del proyecto solo podria
llevarse a cabo en su totalidad mediante la consecucién de créditos exter-
nos, pues la magnitud y naturaleza de aquel asi lo exigia y no con recursos
propios de la Empresa que no los adujo siquiera. Por esta razén, en el plie-
go de condiciones paralalicitacién piblica 00183, se exigié como requisito
sine qua non para la valoracion de la propuesta una oferta de financiaciéon
por el 100% total del proyecto, incluida la Interventoria, adquisicién de
predios, financiados tanto en su etapa inicial como en la refinanciacién
con los créditos externos, en cuya etapa final se obtuvieron 17 millones de
marcos alemanes del crédito Arla (reestructuracién de los créditos origi-
nales con los bancos alemanes), capitalizacién de intereses, variacién en
cantidades de obra, reajustes, obras adicionales complementarias, etc. (...).

Era obligacién del Consorcio la elaboracion de los disefios en el plazo de
16 meses, que se vencieron el 29 de agosto de 1986, sin que se cumpliera
esta obligacién y atin hoy faltan disefios, los cuales constituyen actividad
precedente y determinante de la realizacién fisica de la obra y de la actua-
cién administrativa de la Empresa en la adquisicién de predios, para lo
cual se le solicitd obtener financiacién, esto demuestra el conocimiento
del contratista de que no habia predios y que en consecuencia, esta acti-
vidad tendria que adelantarse paralelamente al desarrollo del contrato y
en todo caso, se obtuvieron de acuerdo al avance real y las necesidades de
obray el rendimiento del contratista.

Igualmente era su obligacién la obtencién de todos los permisos y licencias
necesarios para la ejecucién del contrato que evitaran decisiones adminis-
trativas como las tomadas en su momento y por este hecho, por las muni-
cipalidades de Itagiii y Envigado, asi como la obtencién de las licencias de
importacién para lo cual deberia adelantar oportuna y diligentemente to-
dos los tramites y elaborar los documentos con la informacién necesaria, de
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acuerdo con las exigencias del Incomex, para su suscripcién por la Empresa.
Era de su responsabilidad la construccién de obras y desvios provisiona-
les, previa obtencién de los permisos correspondientes.

Asi como las anteriores, de una lectura detenida del contrato pueden es-
tablecerse las multiples responsabilidades del Consorcio, cuyo cumpli-
miento oportuno debe demostrar.

Es necesario entonces evaluar el cumplimiento especifico del Consorcio
en todas las actividades de su responsabilidad para hablar de excepcién
de contrato no cumplido, tarea que se dificulta pues no puntualizé los
hechos para sustentar la excepcion.

Como causa generalizada y eficiente de su incumplimiento, en reitera-
das comunicaciones anteriores se le advirti6 al Consorcio de su incum-
plimiento, todo lo cual se resumié en la comunicacién 1000-50750 del 4
de mayo de 1997 con base en los informes de Interventoria, y especial-
mente las siguientes:

1. Atraso evidente en la elaboracién de los disefios frente al plazo con-
tractualmente previsto de 16 meses, agotados en exceso el 29 de agos-
to de 1986, actividad precedente y determinante de la ejecucién fisica
de la obra.

2. Presentacién tardia, incompleta e irregular de los disefios que confor-
me al objeto del contrato son responsabilidad exclusiva del contratista.

3. Descoordinacién de las sociedades que integran el Consorcio en la
realizacion de sus actividades, obligando a la suspensién, por ejem-
plo, del montaje de equipo de sefializacidn, por efectos de la ejecucién
incompleta y/o indebida de obras civiles, no corregidas oportuna-
mente, no obstante los requerimientos de la Interventoria; demoras
en la puesta a punto de las locomotoras auxiliares, cuya fabricacién
y suministro generd un sobrecosto para el Metro, originados en su
pago antelado bajo el supuesto finalista de que las mismas serian
puestas por el contratista oportunamente al servicio del montaje de
via para facilitar asi la entrega anticipada de la Linea A Norte, lo que
no cumplié el Consorcio (Acta de acuerdo de cambio N°1).
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4. Rechazo de materiales como durmientes de madera, poliéster, puer-
tas de los vehiculos, cubiertas metalicas, acabados, etc., obligando al
desmonte, cambio y/o reparacién con las consecuentes implicaciones
econdmicas y de plazo a cargo del contratista y en detrimento patri-
monial de la Empresa. (Clausulas décima novena, vigésima octava).
5. Notoria falta de personal y equipo suficiente y adecuado para la eje-
cucién de las obras que determinaron el bajo rendimiento alcanza-
do por el Consorcio, inferior al ritmo propuesto que incrementaron
cada dia mas los atrasos. (Clausulas cuarta, décima segunda, décima
novena, vigésima, vigésima quinta).

6. Solicitud y tramite, en forma tardia y negligente, de las licencias y
permisos necesarios para la ejecucién de las obras ante las distintas
autoridades competentes, principalmente del orden municipal, obli-
gacién que contractualmente asumif el contratista. (Clausulas cuar-
ta, décima séptima).

7. Desacato permanente a las 6rdenes dadas por la Empresa y la Inter-
ventoria para el mejor avance y desarrollo del proyecto, tanto por el
aspecto organizacional y administrativo del Consorcio, como por el
aspecto técnico del mismo. (Clausulas décima, décima segunda).

8. Desacato permanente alas érdenes que la Interventoriay la Empresa
impartieron al Consorcio, para que aumentara sus recursos técnicos
y humanos que le permitan recuperar los atrasos en que ha incurri-
do, lo que se demuestra facilmente con el reporte correspondiente a
cada uno de los frentes. (Clausulas décima segunda, décima novena,
vigésima, vigésima quinta).

9. Suspension de las actividades relacionadas con el proceso de capa-
citacién por falta de material instructivo, equipos, infraestructura
necesaria, idoneidad de los instructores, etc.

10. Retraso en el montaje de equipos, por no haber llegado oportuna-
mente a la obra.

Actitud negativa del Consorcio a participar en las reuniones men-
suales para evaluacién del avance del Programa de Trabajo. (Clausula
segunda C. A.).

11

(...)



El Metro vs. el CHA

Tampoco es de recibo la afirmacién de que existi6 falta de prevision en el
manejo financiero del proyecto, por el conocimiento que las partes tenfan
en cuanto a que la financiacién inicialmente contratada era parcial, tal
como expresamente se consigna en la Resoluciéon Ministerial No. 00045
de 1983, por lo tanto, era de esperarse la necesidad de contratar créditos
adicionales por el mayor valor que se estableceria necesariamente duran-
te la ejecucidn del contrato, lo cual era posible solo con el concurso posi-
tivo del contratista, también comprometido con ella, como quiera que su
obligacién no habia sido totalmente cumplida y mas atn, tratindose de
sus propios bienes y servicios; la conducta que contrariamente asumio el
Consorcio, fue repetidamente censurada por la Empresa (comunicacién
1000-43056 del 18 de mayo de 1994).

Bajo la premisa anterior, la Empresa suscribi6 los contratos de crédito con
las entidades financieras traidas por el Consorcio, créditos vigentes por
el periodo inicial del contrato, es decir la Empresa cumpli6 con su obliga-
cién, por lo que correspondia al contratista adelantar los trabajos en dicho
periodo de manera tal que no se produjera el vencimiento del periodo de
utilizacién del crédito, sin que este hubiera sido consumido por el mismo
contratista, quien tenia el interés directo en ello, como ocurrié por ejemplo
con los vehiculos de pasajeros, cuya cancelacién era imputable al crédito
exterior de Espafia, con vencimiento al 29 de octubre de 1989 que para la
fecha arrojaba un saldo disponible, es decir no agotado con facturacién del
contratista por valor de US$180 millones equivalentes y la entrega en fabri-
ca del primer vehiculo solo tuvo lugar en el mes de abril de 1990, ya vencido
aquel, fecha parala cual, segtin el PPT de 1986, deberian estar entregadas las
42 unidades, igual sucedié con la devolucion de las facturas de la Empresa
PaschyCia., S.A., Madrid, con la cuenta corriente en marcos, el mayor plazo
de ejecucion generd mayores reajustes y costos financierosy al ser cubiertos
por esta, se acelerd su agotamiento, para citar unos casos, lo cual revierte al
Consorcio la responsabilidad consiguiente y libera al Metro de obligaciones
originadas en la propia conducta del Consorcio Hispano Aleman.

Ademds, el programa de desembolsos de los préstamos hasta coparlos se
vio afectado por los retrasos del contratista ya que incrementd el pago de
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intereses, los gastos locales, mayor liquidacién de reajustes, todo suma-
do a que la Empresa con el animo de agilizar las obras y suministros, le
entregd por concepto de anticipo sumas de dineros adicionales a las ini-
cialmente previstas en el contrato, le dio avances por acopios, sistema me-
diante el cual se desagregaron los pagos de algunas actividades y el Con-
tratista pudo percibir asi sumas de dinero con anterioridad a lo previsto
en la licitacién y el contrato mismo, es decir, antes de que se le causara su
derecho contractual de retribucién por actividad plenamente ejecutada.

()

Ahora bien, para el reembolso de las sumas de dinero adeudadas al con-
tratista por la cancelacion de gastos de nacionalizacion de los suminis-
tros importados, la Empresa solicitd y efectivamente obtuvo del Gobier-
no nacional, los recursos necesarios para afrontar la nueva situacién
generada por las modificaciones que en materia impositiva introdujo el
ordenamiento juridico.

Los hechos anteriormente mencionados permiten concluir que la Empre-
sa fue en extremo diligente en la adopcién de medidas adecuadas, para
solucionar los problemas derivados por la aparicién de gravimenes que
al momento de la suscripcién del contrato no existian. Por esto, puede
afirmarse que la Empresa actué de conformidad con su compromiso con-
tractual y si existieron retardos en los reintegros de los gastos de naciona-
lizacién, los mismos generaron intereses moratorios que se cancelaron
segtn lo pactado en el Convenio Administrativo.

No es cierto que la Empresa, como lo afirma el apoderado del Consorcio,
-“No aprobd ni desaprobé los PPT en el plazo contractual y no consideré
los correspondientes a los nuevos plazos pactados en contratos adiciona-
les”, veamos por qué:

()

Todos los programas que se presentaron contractualmente autorizados
fueron aprobados con observaciones que el Consorcio fue renuente a aca-
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tar, contrariando lo dispuesto en la clausula octava del contrato 49 de 1984.
Lo que la Empresa no podia aceptar y por supuesto se abstuvo de apro-
bar, fue una serie de programas de trabajo que el Consorcio presentd
en la medida que acumulaba atrasos y, por supuesto, la caracteristica
comun en todos ellos eran solicitudes de ampliacién de plazos, partien-
do de cortes de actividades segtin el estado real del proyecto a una fecha
determinada, pretendiendo responsabilizar a la Empresa de todos los
retrasos presentados y, en esta forma, con procedimientos no idéneos
imponer ampliaciones del plazo contractual, con los cuales pretendia
cubrir sus propios incumplimientos y ritmos deficitarios de produc-
cién, para trasladarlos a la Empresa, se repite mediante la formulacién
de programas no susceptibles de consideracién, habida cuenta, ademas,
de la no presentacién de requisitos esenciales como los que establece la
clausula octava del contrato 49, sobre programa de inversiones y de uti-
lizacién de recursos humanos.

Es necesario entonces para el estudio de la excepcion propuesta realizar
un andlisis de la conducta del contratista en el tiempo, y su responsabili-
dad en cumplimiento de sus propias obligaciones que como se dijo eran
antecedentes y determinantes de la actuacién de la Empresa.

Por esta razoén, no procede la excepcién propuesta.

4. DESVIACION DE PODER Y DESPROPORCIONALIDAD DEL ACTO

Para el recurrente, el incumplimiento en forma similar a la caducidad es
legitimo solo cuando es tan grave que afecta la prestacion del servicio o
hace imposible la ejecucion del contrato, lo que remitiéndose a las actas
de recepcidn del sistema el 30 de septiembre de 1996 no se dio configu-
randose la desviacién de poder por desconocer el fin propio que la ley
le ha asignado al acto, segtin lo expone Carlos Betancur Jaramillo en su
obra Derecho Procesal Administrativo, y deduce de ello la desproporciona-
lidad del acto, en cuanto a la gravedad de la sancidn, la entrega y actual
operacion del sistema y el valor del contrato determinado para efectos
de la resolucidn, sobre la cuantia reajustada y en valor presente, debien-
do ser en relacién con el valor del contrato al momento de la suscripcién.
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SE CONSIDERA:

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 72 del Decreto Ley 222
de 1983, el cobro de la clidusula penal como facultad exorbitante que es,
procede tanto en el evento de declaratoria de caducidad, definido en el
articulo 62 de la misma disposicién, como de incumplimiento, luego, su
finalidad, es el resarcimiento de perjuicios ocasionado en ambos eventos.
Si bien en principio, la caducidad procede por conductas de incumpli-
miento que hagan imposible la ejecucion del contrato, el articulo 62 prevé
también su procedencia en relacién con incumplimientos de obligacio-
nes que traen como consecuencia perjuicios para la entidad, en el caso
del articulo 72, al incumplimiento no se le asignan connotaciones de la
caducidad, para proceder a hacer efectivo el cobro de la cliusula penal,
como pago parcial de los perjuicios que habilita a la entidad para proce-
der al cobro judicial por el mayor valor no cubierto por ella.

Ahora bien, como ya se dijo, la ejecucién indebida de las obligaciones es
causa también del resarcimiento de perjuicios, asi se infiere del articulo
291 del Decreto Ley 222 de 1983 y no es licito que en estas condiciones, el
contratista lo invoque como eximente de responsabilidad.

()

En otros términos, la indebida ejecucién no genera siquiera derecho al
pago pero si responsabilidad por los perjuicios que de dicha situacién
se deriven.

En el caso a estudio, las actividades, como se dijo en los considerandos
N° 32y 33 por efectos de las previsiones del contrato, fueron totalmente
canceladas, situacién que genera un perjuicio mayor por los costos finan-
cieros asumidos por la Empresa.

5. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

A. Violacion al principio del Non bis in idem.
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SE CONSIDERA:

La revocatoria de la declaratoria de caducidad tuvo su causa por razones
de interés publico, tal como alli quedé consignado, como eran las que se
derivaban de los mayores perjuicios que podian causarse a los intereses
de la comunidad en caso de su aplicacién efectiva, en ninguna parte se
dijo que los motivos invocados en la Resolucién N° 0975 no hubieran exis-
tido ni que se exonerara de los perjuicios de ellos derivados al Consorcio,
y por lo tanto no puede hablarse de cosa juzgada ni de doble sancién.

B.Violacién del derecho de defensa.

SE CONSIDERA:
Sobra pronunciarse de nuevo sobre la realidad de los hechos consideran-
dose suficiente remitir al N° 2 literal a) capitulo I de esta providencia.

Es inadmisible desde el punto de vista contractual y legal, que lo que no
ha sido entregado y recibido a satisfaccién, pretenda ampararse con una
péliza de estabilidad que ningtn efecto produciria en relacién con las ac-
tividades pendientes, que se repite como su nombre lo indica o no existe
o0 no esta en condiciones de ser entregado, no ejecutado, en tramite de
ejecucion, etc. y tal como se dijo en el anexo N° 4 del acta del 30 de sep-
tiembre de 1996, la recepcién final del sistema estd pendiente, y el mismo
Consorcio en su memorial del recurso, pagina 28, lo afirma cuando so-
licita “...se revoque en su totalidad la resolucién que se impugna, lo cual
trae de contera la obligacidn, hasta ahora incumplida por la Empresa de
Transporte Masivo del Valle de Aburrd, de suscribir el Acta de Recepcién
Final ya enviada por el Consorcio Contratista”y fue por estas razones que
la Empresa en su comunicacién 2000 - 72403 del 24 de diciembre de 1996
hizo conocer del contratista y compaiiias de seguros la no aprobacién de
la garantia de estabilidad, por tanto si no estan recibidas no podrian ser
objeto del amparo.

Por razones obvias y de pleno conocimiento de las mismas Companias de

Seguros, estas no mostraron su disposicién de garantizar la estabilidad
de la obra y calidad y buen funcionamiento de los equipos que las llevd
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a condicionar la vigencia de las pélizas a la suscripcién del Acta de Re-
cepcién Final del Tramo, si se les hubiere impartido aprobacién en estas
circunstancias, en caso de siniestro entonces, y con base en su condicién
evadirian su responsabilidad.

Y no se concibe c6mo el contratista y las compafias aseguradoras preten-
den hoy reducir el problema de los pendientes a un simple problema de
calidad, como si la configuracion de esta no tuviera origen en el cumpli-
miento del contrato y si se hubieran aprobado las garantias, no hubieran
entrado en vigencia hasta tanto se suscribiera el Acta; ;obedece esta ac-
titud al principio de la buena fe contractual? ;A qué garantia entonces se
refiere el Consorcio?

()
C.Vulneracion dela clausula compromisoria y de la bilateralidad contractual.
- Violacién al principio del juez natural:

Conforme al Decreto Ley 222 de 1983, la cliusula penal es una facultad
exorbitante, que como tal es irrenunciable, indelegable, no susceptible de
negociacién. Dada la competencia que le asiste a la Empresa para hacer
uso de esta facultad por virtud de lo dispuesto en los articulos 72 y 73 de
la norma, su ejercicio procede cuando se configuren los motivos de in-
cumplimiento que den lugar a su aplicacion y no puede la administracion
abstenerse de hacer uso de ella pues el interés piblico y social asi se lo
imponen. De suerte que la competencia para su ejercicio es exclusiva, y
no puede via cliusula compromisoria, trasladarse al juez arbitral. Se con-
cluye entonces que tratandose de los poderes exorbitantes regulados por
el Decreto Ley 222 de 1983, la clausula compromisoria no excluye su ejer-
cicio por parte de la entidad publica que es de la Gnica que puede predi-
carse el ejercicio unilateral de ellas, de lo contrario carecerian de sentido.

()
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CAPITULO Il
DE LAS COMPANIAS DE SEGUROS

De la simple lectura de todos y cada uno de los memoriales presentados,
se observa que los planteamientos efectuados se basan y parten de los ex-
puestos por el Consorcio a través de su apoderado, decididos en la parte
primera de este escrito y a ellos se remite, pues no existe razén adicional
para volver sobre ellos. Se limitard la Empresa entonces, a pronunciarse
como ya se dijo sobre los argumentos que tocan con el contrato de seguro
propiamente dicho que debidamente agrupados se sintetizan ast:

1. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO VS. GARANTIA DE ESTABILIDAD

Manifiestan al respecto que es evidente que el contrato se cumplié, lo
que trae como consecuencia, la terminacion de la vigencia del amparo de
cumplimiento y la consecuente iniciacién de los riesgos derivados de la
estabilidad de la obray buena calidad de los equipos, amparos que por ser
excluyentes el uno del otro, no pueden coexistir.

SE CONSIDERA:

No es de recibo el argumento expuesto por las siguientes razones:

En cuanto al cumplimiento del contrato, se remite a las reflexiones que la
Empresa efectud en el capitulo I N° 2 de este proveido, que sirvieron de
sustento para rechazar el cargo formulado. De las mismas, se desprende
facilmente que si no se ha realizado la recepcién final del sistema (véase
la solicitud del Consorcio pag. 28 del memorial en que sustenta el recur-
s0), no se han dado por cumplidas las obligaciones del contrato.

(..)
2. REDUCCION DEL VALOR DE LAS GARANTIAS
Manifiestan que la entidad contratante no puede exigir la totalidad de la

péliza de cumplimiento del contrato, cuando el mismo se ejecutd en un
altisimo porcentaje y los pendientes constituyen una minima parte de las
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obligaciones afianzadas, por ello solo debe exigirse el porcentaje del valor
de las garantias con respecto al incumplimiento, previa demostraciéon y
cuantificaciéon de los mismos.

SE CONSIDERA:

La proporcionalidad respecto del incumplimiento y sus sanciones, no es
solamente de orden cuantitativo, como pretenden las aseguradoras, sino
principalmente, también, de orden cualitativo.

Los efectos del incumplimiento en que incurrid el contratista que tienen
su mayor manifestacion en la denominada interfase via-vehiculo —que
no quiere significar que las demas actividades pendientes no sumen una
cuantia considerable para efectos de la responsabilidad, ni se descartan
los efectos practicos por esta producidos—, en el funcionamiento del sis-
tema que a manera de ejemplo se enuncian en el capitulo I N° 2 literal b)
de este acto perfectamente demostrables en los registros de operacién de
la Empresa, evidenciados y agravados con anterioridad a las entregas que
le han impedido certificar su recibo a satisfaccion y suscribir consecuen-
cialmente el acta de recepcion final del sistema (Acta del 27 de febrero de
1996, anexo al Acta del 28 de febrero de 1996 y anexos N° 2 y 4 al Acta del
30 de septiembre de 1996), hacen del problema un claro asunto de incum-
plimiento, reconocido por el contratista, pues no de otra manera pueden
interpretarse sus manifestaciones expresas en cuanto a la existencia de
las actividades y problemas pendientes, como responsable del disefio,
ejecucion y entrega del proyecto total a satisfaccion de la Empresa y de
esta manera y para la defensa de los intereses publicos lesionados por
el incumplimiento, en uso de sus facultades, la Empresa tas6 provisio-
nalmente y en debida forma los perjuicios, cuyo remanente, no cubierto
por la cliusula penal, se cobrara ante autoridad competente, por cuanto
el dafio en sus efectos y en la cuantia necesaria para colocar y resolver los
asuntos pendientes en su debida forma, es considerable.

Cuando el incumplimiento afecta el funcionamiento mismo del sistema
de transporte masivo, se afecta la esencia misma de la obligacién contrai-
da en el contrato 49 de 1984 y hace gravemente improductiva la inversién
efectuada en el proyecto, en la medida en que el objeto final, la entrega en
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funcionamiento adecuado y en condiciones de eficiencia, durabilidad y
calidad de los componentes, no se corresponde con lo esperado y pactado.

Lo anterior implica que la gravedad del incumplimiento genera perjuicios
que no pueden tasarse con base en la sola consideracién de la supuesta
minima cantidad del componente integrante del sistema que determina
la disfuncionalidad del mismo y su deficiencia en la operacién, como lo
creen los recurrentes.

El valor de la clausula penal acorde con lo dispuesto en el articulo 72, si
bien se establece en proporcién al valor del contrato, es considerado por
la misma norma como pago parcial, pero definitivo de los perjuicios, que
por ser parcial, en otros términos significa que el contratista debera res-
ponder por el monto total de los perjuicios ocasionados al Estado y como
se dijo en el acto recurrido, exceden el valor de la cliusula penal, por eso
no es de recibo el argumento de los recurrentes en cuanto a la proporcio-
nalidad de la clausula penal, que solo seria procedente frente a un perjui-
cio menor, como tampoco lo es, la de las pdlizas de seguros, que para el
caso del contrato 49 de 1984 constituyen un infraseguro, pues su valor en
estricto derecho deberia corresponder al valor total del contrato 49, esta-
blecido segtn lo prevé la clausula tercera del mismo.

(..)

3. REDUCCION DEL VALOR DE LA INDEMNIZACION PROPORCIONAL-
MENTE AL VALOR DE LAS OBRAS RECIBIDAS, CLAUSULAS VIGESIMA
NOVENA, LITERAL A) Y SEXTA LITERAL F).

Ademais de los argumentos considerados, los apoderados de las compaiiias
de seguros sostienen, en forma similar, lo siguiente:

Solicitan, que la cuantia de la indemnizacién se reduzca en forma propor-
cional al valor de las obras recibidas por la Empresa, de acuerdo a las p6-
lizas y el contrato 49 de 1984 en sus clausulas vigésima novena, literal a),
sexta literal f). Siendo que estos hechos disminuyen los riesgos asumidos
por las compafiias aseguradoras, en razon a que se les debe reconocer a su
favor las sumas de dinero retenidas.
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SE CONSIDERA:

La clausula vigésima novena, literal a), establecié como requisito para la
reduccién de la garantia en consideracién a la parte de la obra entregada, la
expresa aprobacién de la Empresa, que no se obtuvo conforme se establece
en la comunicacién 900-72403 del 24 de diciembre de 1996. La clausula sex-
ta, literal f), fue modificada mediante el Convenio Adicional N° 1 del 15 de
abril de 1986 y sustituida por una garantia de seguros —por esta razén, no
existen las retenciones de que habla la clausula sexta, literal f)- que para su
identificaciéon se denominé garantia adicional de cumplimiento, que tam-
bién por este acto, se hicieron efectivas para los efectos correspondientes
a cada una de ellas.

Inconformes con la decisién de la ETMVA, las empresas integrantes del
Consorcio Hispano Aleman instauraron accién contractual ante el Tri-
bunal Administrativo de Antioquia, en la que solicitaban la nulidad de
las resoluciones de incumplimiento y como medida cautelar pidieron la
suspension provisional de los mencionados actos administrativos.

Elapoderado del Consorcio Contratista, después de realizar un re-
cuento de los principales hitos que incidieron en el desarrollo del con-
trato 49 de 1984, senald que los actos administrativos por medio de los
que se declaré el incumplimiento del contrato adolecian de nulidad por
las siguientes razones:

Se viol6 el debido proceso, pues:

La administracién en el caso que nos ocupa dicté un acto administrativo de
plano y limitd el debido proceso a una de sus manifestaciones, es decir, al
derecho de contradiccion por medio del recurso de reposicion, pero en nin-
gin momento permitié la de defensa el contratista antes de la expedicién
del acto como era su obligacién legal y constitucional.

Falta de competencia para expedir el acto, pues en su concepto, en vir-
tud de la suscripcién de los contratos adicionales del 27 de julio de 1995
y 21 de agosto de 1996, el régimen aplicable al contrato era el de la Ley
80 de 1993, que no contemplaba la potestad excepcional de declarar el
incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal, ademas, segtiin
el demandante, “resulta claro que no puede la administracion ejecutar
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por si misma la clausula penal”. Lo anterior, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993, que asigna a la Jurisdiccidén
Contencioso Administrativa la competencia para conocer de las contro-
versias derivadas de un contrato estatal y de los procesos de ejecucién.

Finalmente, sefial6 que en virtud de la clausula compromisoria pac-
tada en el contrato, la administracion no tenia competencia para decla-
rar el incumplimiento del contrato y hacer efectiva la clausula penal, pues
esta labor solo podia ser desarrollada por un tribunal de arbitramento
como juez del contrato y no la administraciéon de manera unilateral.

Precisé en la demanda que las resoluciones impugnadas carecian
de fundamento factico, toda vez que se invocaban incumplimientos
que nunca se presentaron, pues los denominados pendientes en las ac-
tas de entrega ya habian sido solucionados en su gran mayoria y los
demas se relacionaban con el tema de garantia y no del cumplimiento o
incumplimiento contractual y en todo caso, se trataba de discrepancias
contractuales que debian ser dirimidas por la justicia arbitral en los tér-
minos previstos en el contrato.

Ademas, un presupuesto factico indispensable para declarar el incum-
plimiento de un contrato y hacer efectiva en consecuencia la clausula
penal es que el incumplimiento del contrato sea total o al menos de-
finitivo, y nunca parcial, pues no estamos en presencia de una multa
sino de la clausula penal, y sobra decir, por evidente, que resulta ab-
surdo hablar de incumplimiento total en el contrato 49, cuando es un
hecho notorio el funcionamiento del sistema (...).

Indicé el apoderado del demandante que de conformidad con el articu-
lo 1609 del Codigo Civil, aplicable a los contratos estatales, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, la administracién
no podia hacer uso de las facultades excepcionales cuando existia in-
cumplimiento de su parte o cuando el mismo habia sido bilateral.

La imposibilidad de cumplir en los términos pactados originariamente
en el contrato 49, en el caso que nos ocupa, es imputable a la entidad con-
tratante, quien no pagd oportunamente al contratista, quien no entregd
oportunamente los terrenos al contratista, quien no obtuvo las licencias
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de importacién de maquinaria y equipos en algunos casos, quien no ac-
tualizé el programa patrén de trabajo después de las modificaciones,
quien no cumplié en general con sus obligaciones contractuales en for-
ma oportuna, como se concluye de la simple lectura de los hechos de la
demanda lo que condujo a colocar al Consorcio Contratista en una situa-
cién de razonable imposibilidad de continuar con el ritmo de trabajoy de
cumplir con el objeto contratado en los términos inicialmente pactados.

Finalmente, manifest6 que las resoluciones que declararon el incum-
plimiento fueron expedidas con desviacion de poder, por cuanto nin-
guna de las circunstancias que se describieron para soportar el incum-
plimiento era definitiva o tenian la entidad suficiente para afectar la
prestacion del servicio.

Enlo que se refiere alos denominados pendientes, la misma entidad con-
tratante al recibir la obra manifesté que no constituian factor de riesgo
para el funcionamiento del sistema, razén mas que suficiente para con-
cluir que es imposible hablar en el caso que nos ocupa de un incumpli-
miento definitivo del contrato y mucho menos de un incumplimiento
total del mismo.

El Tribunal Administrativo de Antioquia admitié la demanda presenta-
da porlos integrantes del Consorcio Hispano Aleman y negé la solicitud
de suspension provisional, decisién que fue apelada por el Consorcio
contratista y confirmada por la Secciéon Tercera del Consejo de Estado,
al precisar que a un contrato suscrito bajo la vigencia del Decreto Ley
222 de 1983, no le cambia el régimen juridico aplicable, ni las clausulas
pactadas en el mismo, por el hecho de que se haya suscrito un contrato
adicional durante la vigencia de la Ley 80 de 1993, pues esto significaria
el desconocimiento del articulo 38 de la Ley 153 de 1887.

Asimismo, frente a la presunta incompetencia de la Empresa para
expedir las resoluciones de incumplimiento, esta Sala del Consejo de
Estado indicé:

la clausula compromisoria del contrato 49 de 1984 fue redactada por las
partes en términos mucho mas limitados ya que se excluyen de la compe-
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tencia del tribunal de arbitramento no solo la declaratoria de caducidad
administrativa del contrato como lo ordenaba la ley sino “las facultades
consagradas para la empresa en el Decreto 222 de 1983, dentro de las cua-
les obviamente se encontraba la de declarar el incumplimiento del contrato
tal como se preveia en el art. 72 de dicho decreto, con miras a hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria.

Una vez notificada la demanda dentro del término de fijacion en lista,
la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada, por in-
termedio de su apoderado, el doctor Carlos Betancur Jaramillo, ademas
de dar respuesta a la demanda instaurada por el Consorcio, presentd
demanda de reconvencién en contra de las empresas constructoras del
sistema, en la que se solicitaba que se declarara que el Metro, con el in-
cumplimiento del contratista, habia sufrido perjuicios que excedian el
monto de los convenidos anticipadamente en la clausula penal pecunia-
ria, que se hizo efectiva mediante las Resoluciones 1938 y 1958 de 1997,
paralo cual reclamé perjuicios por una suma superior a los 427 millones
de ddlares.

Igualmente, para dar cumplimiento a lo ordenado por el Juzgado
Décimo Civil del Circuito de Medellin, al fallarla accidén de tutela instau-
rada por la Empresa en contra de la Cimara de Comercio de Medellin
y el Consorcio Hispano Aleman, el doctor Carlos Betancur Jaramilllo,
solicité que se declarara que la clausula octava del contrato adicional
del 13 de febrero de 1992 no estaba vigente, por cuanto, por voluntad de
las mismas partes, no solo fue modificada mediante el acuerdo del 14
de junio de 1994, sino que la condicién sefialada en el numeral 7 de este
acuerdo resulto fallida.

Al referirse al incumplimiento del contratista, manifesté el apode-
rado de la Empresa en la demanda de reconvencion:

El CONSORCIO no solo incumplié los plazos que se le otorgaron para la
ejecucion de la obra, sino que el 31 de marzo de 1997, luego de 143 meses, no
pudo entregar la obra a entera satisfaccion. Se recuerda que el plazo inicial
fue de 54 meses. Incumplié con la entrega de los programas de trabajo;
no corrigiod las observaciones que la Empresa les hizo a todos y a cada uno
de ellos; fueron tales sus atrasos en relacioén con este punto que el mismo
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CONSORCIO calificé algunos de los programas como ya obsoletos a la fecha
de su entrega. Incumplié con la entrega de los disefios, y atn hoy trata de
cumplir esta obligacion. Paralizé las obras unilateralmente y sin causa jus-
tificativa el 31 de octubre de 1989 y prolongé esa paralizacién hasta el 31 de
diciembre de 1992. No entregd las garantias oportunamente para el perfec-
cionamiento del contrato de 13 de febrero de 1992. Se observa a este respecto
que Obras Civiles solo adhiri6 a este contrato el 30 de septiembre de ese
afio. Los distintos tramos se entregaron por fuera de las fechas convenidasy
cuando finalmente lo hizo, la recepcién se hizo en forma provisional por los
multiples pendientes que se observaban en cada uno de ellos. (Pendientes
atn no corregidos, pese a su pago). Incumplié también el CONTRATISTA
sus obligaciones relacionadas con la nacionalizacién, manejo de carga en
puerto, bodegaje, impuestos, transportes y seguros. Incumplié en el dise-
o de los vehiculos, su calidad, sistema de frenos y acabados. Incumplié lo
relacionado con la via permanente (desgaste ondulatorio y corrosién pro-
funda). Incumplié lo relacionado con la locomotora de maniobras, las ins-
talaciones eléctricas de los edificios y sus pisos. Incumplié lo relacionado
con la maquina bateadora, sistema de sefializacién, durmientes, patios, lu-
minarias y cubiertas metalicas. La interfase via-vehiculos presenté desde
un principio serias irregularidades que atin subsisten. Pero quizas el mayor
incumplimiento radicé en la financiacién y en el manejo de los créditos. Ol-
vid6 olimpicamente el CONSORCIO que suya era la obligacién de financiar
hasta un100%y alolargo del contrato se escudé en la falta de disponibilidad
en la Empresa y en su déficit para endilgarle su responsabilidad. Ademas,
utilizé su relacién con las entidades financieras para buscar una solucién
favorable a sus reclamos. Al respecto existe confesion del mismo CONSOR-
CIO, en constancia que dejoé al suscribir el protocolo de Madrid.

(..)

Que el Consorcio, como se dejé expresado, incumplié las obligaciones con-
traidas con la Empresa de construir y poner en funcionamiento en forma
oportuna y a entera satisfaccion el Metro, porque lo pactado no fue su en-
trega en cualquier tiempo, luego de atrasos excesivos e injustificados, y de
cualquier manera, llena de irregularidades, con defectos serios de construc-
cién en los equipos, en los rieles y en el material rodante, lo que ha impuesto
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a la Empresa excesivas erogaciones para mantenerlo en funcionamiento,
las que no se habrian causado si el Consorcio hubiera cumplido, entre otras
cosas, lo relacionado con la calidad del equipo. Extracostos que en la actuali-
dad exceden la suma de $3.500 millones y que continuardn en aumento has-
ta tanto el CONSORCIO corrija las fallas que presenta y entregue el sistema
y sus complementarios a entera satisfaccion, segin lo pactado.

La defensa del Consorcio en el sentido de que la prueba de su cumplimien-
to estd en el funcionamiento actual del sistema, carece de seriedad, ya que
sabe y tiene por qué saberlo, qué fue lo que construyd, en qué forma y con
qué clase de equipo, hoy con un desgaste exagerado que contradice la obli-
gacién de resultado que adquirid. (Ver clausulas 21, 30, 32 lits. a) y b) y 34).

5.3 Que la Empresa en 1997, en vista de los serios problemas y defectos que
presentaba la interfase via-vehiculos, contraté con la firma canadiense Na-
tional Research Council (NRC) un estudio para detectar las causas del des-
gaste ondulatorio y sefialar las medidas para corregir los problemas. De ese
estudio se destacan como las principales causas de ese desgaste:

Altas fuerzas de traccién requeridas para direccionar “las curvas” con bogies
relativamente rigidos.

Altas fuerzas de contacto dindmico que surgen del acoplamiento excesiva-
mente rigido del durmiente al riel a través de una placa de asiento “plasti-
ca”y no “elastica”.

()

Igualmente el consorcio, concretamente la Man y la Siemens, en ese mis-
mo afio contrataron con la Universidad Tecnoldgica de Berlin otro estudio
para evaluar los dafios vibratorios en el conjunto de traccién y el desgaste
ondulatorio. De ese estudio se destacan como causas, efectos y soluciones
de dicho desgaste:

« Antes de poner en operacion el sistema no esmerilaron los rieles para
eliminar pelicula de laminacién y capa de descarburacién superficial.
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« Soldaduras mal ejecutadas en las juntas (empates) de los rieles insta-
lados en la via permanente. Unas con resaltos y otras con depresiones,
agravado por la diferencia de dureza del material de riel y la soldadura.

« Desgaste irregular de las ruedas que se trasmite a los rieles.

« Placas de asiento de los durmientes (traviesas) excesivamente rigidas.

« Angulo de contacto en curvas debe disminuirse.

. Angulo de giro entre bogie y caja de pasajeros (vagén) debe disminuirse.

« Coeficiente de friccion rueda-riel debe disminuirse.

« Separacidn oscilatoria entre bogie y el plano del eje montado debe
disminuirse.

« Mala calidad granulométrica y de dureza del balasto de la via.

« Procedimientos y Manuales de procedimiento y capacitacién indebida

Lo anterior, ademas de las fallas propias mencionadas, han incidido en
dafios a otros elementos o partes, tales como:

« Filtros de aire y su sujecidn.

- Fisuras en la caja de engranajes.

« Roturas en los porta-antenas.

« Aflojamiento de sujeciones y mecanismos de suspension.

Una comparacién paralela entre los dos estudios muestra una gran coinci-
dencia entre causas, efectos y soluciones propuestas.

Algunas diferencias conceptuales de analisis se concilian, en su mayoria,
en las soluciones propuestas.

Lo precedente es solo una parte de los problemas detectados por los técni-
cos que el CONSORCIO no ha querido solucionar adecuadamente. Solu-
ciones que han venido implicando serias erogaciones y extracostos para la
Empresa, los que no se hubieran presentado si la obra se hubiera ejecutado
de acuerdo con lo pactado. Dichos incumplimientos, ademds, afectan la
utilidad del sistema y ocasionan serios perjuicios.

De la misma manera, para sustentar que la clausula octava del contrato

adicional del 13 de febrero de 1992 no estaba vigente, ya que fue modifi-
cada por acuerdo posterior entre las partes, dijo:
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(...)

a) El contrato 49 contiene clausula compromisoria y esta da a entender que
la competencia de los arbitros es residual, en cuanto no pueden tocar ni lo
relacionado con la caducidad y sus efectos ni los demds poderes exorbitan-
tes que a la Empresa le conferia el Decreto 222 de 1983 (clausula 44).

b) Estando vigente ese contrato, el 13 de febrero de 1992 se suscribid en-
tre las partes un contrato adicional y en él se convino que para la solucién
de los 18 reclamos formulados por el CONSORCIO, vinculados al cumpli-
miento mismo del contrato, se acudiria en primer término, a amigables
componedores y luego a arbitraje internacional. Alli mismo se acordé el
plazo de cuatro semanas para la adopcién del procedimiento para la inte-
gracién y operacion de los amigables componedores.

¢) Que el término aludido se incumplid, ya que se vencid con creces y solo
el 2 de junio de 1993 se adoptd dicho procedimiento. En este se sefialaron
plazos perentorios y preclusivos para su desarrollo, los cuales no se cum-
plieron tampoco por las partes, quedando asi el convenio sin efecto alguno.
En parte alguna se convino que esa clausula quedaba abierta en forma ili-
mitada hacia el futuro.

d) El 4 de junio de 1993, en el acuerdo conocido como el Acta de Madrid, igno-
rando lo que hasta alli habia sucedido, se revivié el convenio; se le introduje-
ron modificaciones al procedimiento acordado dos dias antes; y se postergd
su cumplimiento solo por un mes mas, en vista de la muerte del asesor del
Metro, doctor Jairo Duque Pérez. Se dijo en ese documento que se cumplia
asi lo previsto en la cliusula octava del contrato de 13 de febrero de 1992.

e) Dejando de lado esta ultima afirmacidn, ya que el incumplimiento de
lo pactado se habia producido, y ante la no operatividad del sistema de
los amigables componedores, se suscribio el 14 de junio de 1994 un nuevo
acuerdo que modificé las reglas de juego y dejo de lado el sistema pactado
en el mencionado contrato de febrero 13 de 1992, para reemplazarlo por un
proceso de negociacion directa, en el cual una vez logrados los acuerdos
se acudiria a un Tribunal de Arbitramento Nacional en los términos de la
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clausula 44 del contrato 49, para darle el valor de cosa juzgada, a menos que
se cumpliera la condicién pactada en el nl. 7 del citado acuerdo del 14 de
julio de 1994. Y como esta condicién resulté fallida, como se explicé atrés,
en laactualidad las diferencias de las partes no podran ventilarse sino ante
la justicia administrativa, en lo que toque con las cliusulas exorbitantes, o
ante la justicia arbitral nacional, en los demas casos.

Lo anterior nos permite afirmar que el CONSORCIO no puede, a su ca-
pricho como lo ha venido intentando, escoger el juez del contrato segin
sus conveniencias particulares. No tiene sentido, entonces, que para este
exista en un mismo contrato, de un lado el juez administrativo; y de otro,
en curiosa coexistencia para la solucién de las mismas diferencias (los 18
reclamos aludidos), o un Tribunal de Arbitramento Nacional o el sistema
de los amigables componedores y el arbitramento internacional.

No, las reglas de competencia son claras y la Empresa reclama y ha venido
reclamando la vigencia de la ley colombiana en este campo, asi: los conflictos
derivados de las potestades exorbitantes ventilables solo ante la justicia admi-
nistrativa; y los demas, ante la justicia arbitral nacional. El mismo CONSOR-
CIO havenido corroborando este aserto con su conducta, ya que en la actuali-
dad se tramitan dos Tribunales de Arbitramento Nacionales por su iniciativa.

Los fundamentos de derecho que soportaron la presentacién de esta
demanda de reconvencion, fueron los siguientes:

a) La reconvencion. Su procedencia

Desde la expedicién del Decreto o1 de 1984 se establecid en forma expresa
la posibilidad de esta clase de demandas en los procesos contractuales y de
reparacion directa que se ventilan ante la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa. Asi, con las modificaciones que al articulo 217 del C. C. A. origi-
nal le introdujo el articulo 54 del Decreto 2304 de 1989, en estos procesos
“la parte demandada podra, en el término de fijacién en lista, denunciar el
pleito, realizar el llamamiento en garantia o presentar demanda de recon-
vencién, siempre que ello sea compatible con la indole o naturaleza de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo”.
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En este orden de ideas, el doctor Carlos Betancur Jaramillo, apoderado
de la Empresa observo:

En primer término, no cabe duda de que el presente asunto es de caracter
contractual, tal como lo califica la parte actora, porque la controversia gira
en torno a un acto administrativo expedido por la entidad publica contra-
tante después de la celebracion del contrato 49 y durante la vigencia de este;
acto contractual propiamente dicho, cuyo control pertenece inequivoca-
mente a la citada jurisdiccién, no solo en la actualidad sino desde la expedi-
cién del Decreto o1 de 1984. Asi, desde este estatuto (art. 87) que reguld las
controversias derivadas de los contratos administrativos, se ha mantenido
por el legislador la misma orientacion, pese a las modificaciones que le fue-
ron introducidas a dicha norma tanto por el art. 17 del Decreto 2304 de 1989
como por el 32 de la Ley 446 de 1998. Adscripcion a la mencionada jurisdic-
cién que se ratifica asimismo con el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, el cual en
su inciso primero dispone en lo pertinente: “Los actos administrativos que
se produzcan con motivo u ocasién de la actividad contractual solo seran
susceptibles de recurso de reposicién y del ejercicio de la accién contractual,
de acuerdo con las reglas del Cédigo Contencioso Administrativo”.

En segundo término, definido que la controversia que gire en torno a un
acto contractual es una controversia de las reguladas en el citado articu-
lo 87 del C. C. A., se debe concluir que la pretensién anulatoria del mis-
mo podra acumularse con otras pretensiones igualmente contractuales,
como serian las de incumplimiento o responsabilidad. Asi, por ejemplo,
nada impedira que se solicite en una misma demanda la nulidad del acto
que declaré la caducidad del contrato o su terminacién y como conse-
cuencia, la declaratoria de incumplimiento de la entidad contratante o
su responsabilidad.

En otras palabras, al definirse legislativamente que la pretensién de nu-
lidad del acto contractual es controversia que se ventila con apoyo en el
articulo 87, se zanjo toda discusién y se obvid el obstdculo para la acumula-
cién de pretensiones, uno de cuyos presupuestos es el de que las pedidas o
propuestas puedan ser conocidas por un mismo juez, siguiendo el mismo
procedimiento (art. 82 del C. de P. C.).
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En tercer lugar, la demanda de reconvencién que se formula mediante este
escrito es compatible con la indole o naturaleza de esta jurisdiccién, hasta
el punto de que esta demanda podria presentarse en forma separada; caso
en el cual nada impediria en el futuro su acumulacién (ya de procesos) con
el aqui instaurado por el CONSORCIO.

Acumulacién objetiva posible, ya en la forma inicial por la via de la recon-
vencién o en el futuro por la acumulacién de procesos, porque se llenan a
cabalidad los requisitos que el estatuto procesal exige para la acumulacién
de pretensiones, o sea, en sintesis: a) Porque el Tribunal Administrativo de
Antioquia es el competente para conocer tanto de la pretensién anulatoria
del acto que declaré el incumplimiento del CONSORCIO (Resoluciones nu-
meros 1938 y1958), como para declarar que ese incumplimiento del contrato
49 por parte del mismo CONSORCIO, le causé perjuicios a la Empresa que
exceden los términos de dicho acto; todo porque si los asuntos enuncia-
dos (la nulidad del acto de incumplimiento y la pretensién indemnizatoria
propuesta en esta contrademanda por la Empresa) pudieran ser resueltos
por jueces diferentes, ficilmente podria romperse la continencia de la cau-
sa y aun producirse sentencias encontradas o contradictorias en los dos
procesos; b) porque las pretensiones formuladas por el CONSORCIO y las
que la EMPRESA solicita con esta demanda no solo no se excluyen entre s,
sino que versan sobre un punto central y iinico de fondo: el cumplimiento
del contrato celebrado entre las partes, para lo cual ya la Empresa decla-
r6 el incumplimiento del CONSORCIO mediante acto administrativo de
efectos ejecutorios; c¢) porque tanto la demanda del CONSORCIO como la
de reconvencidn, fuera de que se complementan, siguen un mismo proce-
dimiento, o sea el ordinario regulado en los articulos 206 y ss. del C. C. A.

En cuarto lugar, al declararse el incumplimiento del CONSORCIO por la
EMPRESA, en ejercicio de los poderes exorbitantes que le daba el articulo
72 del Decreto 222, cualquier pretensién indemnizatoria de aquel que ten-
ga como supuesto el incumplimiento de esta, tendra que remover el obstaculo
que para la relacién juridica significa el acto administrativo de incumpli-
miento debidamente ejecutoriado; remocién que solo podrd producirse
dentro del proceso contencioso administrativo.
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En quinto lugar, porque al ejecutoriarse dicho acto no solo habra que reco-
nocer que estd amparado por las presunciones de legalidad y de certeza y
que adquirié efectos ejecutorios propios, sino que su eventual controversia
quedd asi asignada al juez natural o propio del contrato, que no es otro que
el juez administrativo, quien sera el competente para definir, con fuerza de
cosa juzgada, si el acto administrativo estuvo o no ajustado al ordenamien-
to; o sea, si el CONSORCIO cumplié o no. Significa lo anterior que mientras
elacto esté en firme, el sefialamiento de la parte incumplida seguird tenien-
do fuerza ejecutoria y solo podra perder sus efectos en virtud de anulacién
declarada por el juez competente de la jurisdiccién administrativa.

En sexto lugar, aunque inicialmente la doctrina estimé que en los procesos
contenciosos administrativos no procedia la demanda de reconvencién, por
ser precisamente la base de estos la resolucién gubernativa impugnada en
la demanda, a partir del Decreto o1 de 1984 se rompio esta regla para per-
mitirla en las controversias de cardcter contractual o de reparacién directa.

Se hacen las afirmaciones precedentes porque los aludidos actos contrac-
tuales seran susceptibles solo de las acciones reguladas en el articulo 87 del
C.C. A, por disponerlo asi el articulo 77 de la Ley 80 de 1993, lo que permite
inferir, entonces, que dentro de tales controversias podran acumularse las
pretensiones que busquen la nulidad de estos actos con otras pretensiones
de reclamacién directa, como serian las de cumplimiento, responsabilidad,
nulidad, etc., etc.

Ademas, se repite, no puede olvidarse que el articulo 217 del C. C. A. que
autoriza expresamente a la parte demandada para formular demanda de
reconvencién dentro de las acciones de tipo contractual y de reparacién
directa, no hace distingo alguno.

b) La ley del contrato
Senald el apoderado de la Empresa, doctor Carlos Betancur Jaramillo, que

el contrato 49 de 1984 estaba sometido al Decreto 222 de 1983 (ley del con-
trato), por cuanto este estatuto estaba vigente a la fecha de su celebracién,
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decreto que no perdié su operatividad frente al aludido contrato por el
hecho de haberse adicionado durante la vigencia de la Ley 80 de 1993, en
varias oportunidades y haber sufrido otros tantos acuerdos de prorroga.

Recordé el sefior apoderado que “en todo contrato se entenderan incorpo-
radas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién”, tal como lo dispone el
articulo 38 dela Ley 153 de 1887, con base en lo cual afirmé que las leyes nue-
vas no podian alterar las relaciones contractuales, o sea, el régimen de los
derechos y obligaciones que fueron objeto del respectivo convenio. Aunque
el citado principio contempla dos excepciones, ninguna de estas tenia apli-
cacidn en este caso, no solo porque la ley nueva no varié sustancialmente
la forma de hacer esos reclamos y porque la segunda se referia al derecho
represivo penal.

Ademds, cuando el contrato 49 se adiciond en los términos del articulo 58
del Decreto 222, no sufrié modificacién en el régimen de los derechos y
obligaciones pactados inicialmente, sino que solo varié en el plazo y en el
valor convenidos, por lo que era de simple logica que al celebrarse los adi-
cionales no se produjeron, ni se podian producir, cambios algunos en el ré-
gimen aludido. Si el adicional sustituyera al que adicionaba o modificaba,
no tendria el cardcter de tal sino que seria un nuevo contrato y no podria
eludir, so pena de nulidad, la regulacién propia de todo contrato y los re-
quisitos exigidos para su celebracién.

Precis6 que cuando se celebr6 el contrato 49 regia el Decreto 222 de 1983,
que le otorgaba a la entidad contratante una serie de potestades exor-
bitantes o excepcionales, estas no desaparecieron por el solo hecho de
modificar su plazo o el valor del mismo cuando ya estaba en vigencia la
Ley 80. Tan conscientes de esto fueron las partes al suscribir los contra-
tos adicionales, que dejaron la expresa constancia de que en lo demas el
contrato seguiria igual.

Asi, si con base en esos poderes inusuales la Empresa podia en forma uni-
lateral declarar el incumplimiento para caducar el contrato o para hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria, terminarlo, modificarlo, interpretarlo
oliquidarlo, no tenia sentido sostener que estas prerrogativas desaparecie-
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ron por el solo hecho de adicionar el plazo o modificar el valor del mismo
durante la vigencia de la Ley 80 de 1993.

Si bien es cierto, cuando se celebra un contrato adicional se produce otro
acuerdo de voluntades, también lo es que ese nuevo acuerdo no puede sa-
lirse de los extremos enunciados, ya que en lo que no fue objeto de adicién,
el original sigue vigente. Si fuera valido lo que sostenia el concepto de la
Sala de Consulta del Consejo de Estado, con ponencia del exconsejero Jai-
me Betancur Cuartas (que si el adicional se celebraba ya en vigencia de la
nueva ley, todo el contrato quedaria sometido a esta), los contratos adicio-
nales serian nulos, de nulidad absoluta, por violacién, en forma directa,
entre otros articulos, del 38 de la Ley 153 de 1887y 78 de la Ley 80 de 1993.

c) El alcance de la cldusula penal pecuniaria

En todo contrato que no fuera de empréstito, tal como lo disponia el ar-
ticulo 72 del Decreto 222, debia estipularse una clausula penal pecuniaria
que se haria efectiva directamente por la entidad contratante en caso de
declararse o la caducidad o su incumplimiento. Contemplaba asi la citada
norma una prerrogativa para tales entidades, de alcance realmente exorbi-
tante, que le permitia hacer efectiva la clausula directamente, sin tener que
acudir al juez del contrato, cuando estimara razonadamente que el con-
tratista lo incumplié; declaraciéon de incumplimiento que puede servir de
fundamento o de apoyo, segin el caso, para declarar o bien la caducidad
del contrato o bien para hacer efectiva la aludida clausula.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, si bien insistia en que la caduci-
dad no podia declararse luego de la terminacién del contrato, no afirma-
ba lo mismo con la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la
mencionada clausula, por no tener esta ese condicionamiento temporal.

Clausula que de “penal” no tiene sino el nombre y que no se gobierna por el
derecho represivo, tal como lo sostiene la doctrina (Marienhoff, Bercaitz,
Kemelmajer de Carlucci, Garcia de Enterria, Pérez Vives, etc.), porque en el
derecho ptblico en general y en el colombiano en especial, esa clausula no
es mas que una liquidacién convencional y anticipada de perjuicios, por lo
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cual era dentro de los efectos del contrato y especialmente en el incumpli-
miento de estos, donde debia estudiarse. No otro era el alcance del articulo
72 del Decreto 222, al disponer que la cliusula se debia pactar de antemano,
en proporcién al valor del contrato, pero que cuando se hiciera efectiva se
consideraria como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a
la entidad contratante. Lo que queria decir, en otras palabras, que la clau-
sula no seria proporcional al perjuicio causado, sino proporcional al valor
del contrato; de alli que se estimara de antemano en una suma tnica en
relacién con la cuantia de este, y, por ende, no tasado en concordancia con
un dafo real producido. Esto le hacfa afirmar a Kemelmajer de Carlucci,
autora de la obra La cldusula penal, al referirse a la contratacién publica, que
“de lo expuesto se deduce que estas sanciones pecuniarias normalmente
no guardan ninguna vinculacién con el dafo causado, porque este es —en
cierta medida- inestimable. Es cierto que en la clausula penal la indem-
nizacion tarifada es arbitraria y ficticia (pudiendo ser menor, a los verda-
deros dafios producidos), pero al menos existe una suerte de presuncién
en el sentido de que las partes aceptan anticipadamente que los dafos a
producirse son los pactados”.

El doctor Betancur Jaramillo agregé en la demanda de reconvencion:

Se observa que la misma autora clasifica la “clausula penal” en el género
de las sanciones pecuniarias, “consistentes en la indemnizacién que el co-
contratante debe pagar a la administracién y que tienen un objeto preven-
tivo, el de intimidarlo, y un fin de reparacién del perjuicio ocurrido”; y no
en el de las sanciones penales, porque estas “entran dentro de la 6rbita del
derecho represivoy, por ende, ajenas a este trabajo” (obra citada, De Palma,
Buenos Aires 1981, pag. 487).

Marienhoft es de idéntico parecer; segiin este autor “para el supuesto de
incumplimiento de una obligacién contractual, las partes pueden prever
y fijar ‘ab initio’ el monto de los danos y perjuicios que representara dicho
incumplimiento. La estipulacién pertinente constituye lo que se denomina
‘clausula penal” (Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. 111
A, Abeledo Perrot, 3? edicién, Buenos Aires, pags. 412 y 413).
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Mas adelante, este mismo autor sostiene: “En tal forma las partes fijan de
antemano la indemnizacién que debe pagarse a titulo de dafios y perjuicios
por el incumplimiento de una obligaciéon contractual. Con ello el interesa-
do se libera del cargo de probar los dafios sufridos y su valor en dinero; por
su parte, el infractor sabe anticipadamente a cuanto ascendera la indem-
nizacién respectiva...”.

... Por esas razones se ha sugerido que en lugar de hablar de cliusula penal
se hable de “indemnizacién convencional”. Asimismo, anota dicho autor
que tanto la “clausula penal” como la “multa” implican sanciones civiles, es
decir, no constituyen sanciones penales (obra citada, pag. 414).

Aunque lo escrito tiene sus puntos de contacto con el derecho privado, lo
cierto es que en el campo de la contratacién administrativa gobernado por
el Decreto 222, su articulo 72 contiene una explicita precision que no se en-
cuentra en aquel, y que es elocuente al sefialar en su inciso final, como se
anotd atras, que el valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerard
como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a la entidad contratante.

Esta norma es evidentemente protectora de los dineros publicos y es parte
de una prerrogativa exorbitante mas, ya que quiere decir que cuando esos
perjuicios causados a la entidad contratante exceden en su monto el valor
de la clausula penal convenida, si bien no podrd la administracién hacer
efectivo en forma directa ese exceso, si podrd acudir al juez del contrato
para su reconocimiento mediante sentencia. En otras palabras, primero, la
administracién podra hacer efectiva directamente la totalidad de la clau-
sula penal en caso de incumplimiento del contratista sin hacer ni desviarse
en reducciones en funcién de unos perjuicios realmente causados; y, se-
gundo, que si estima que esos perjuicios son mayores al valor de la clausula
penal podra exigirlos por la via judicial.

El alcance del articulo 72 del Decreto 222
Segtn este articulo la administracién contratante en ejercicio de su po-

der exorbitante podra declarar el incumplimiento del contratista, no solo
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para ponerle fin al contrato (caducarlo), sino también para hacer exigible
la clausula penal.

Se observa asi que en estas dos hipdtesis existe un elemento comin: La de-
claratoria de que el contratista incumplid, pero dos efectos diferentes. En
el primer evento, la terminacién anticipada del contrato por grave incum-
plimiento; y en el segundo, que puede declararse independientemente de
la caducidad, que ese incumplimiento es de tal magnitud que la adminis-
tracion podra hacer efectiva la clausula penal para resarcirse de los dafios,
asi sea parcialmente.

Ese elemento comin, la decision administrativa de incumplimiento, equi-
vale, mutatis mutandis, a la declaratoria judicial de incumplimiento como
efecto de la condicién resolutoria ticita del derecho privado (art. 1546 del C.
C.), con la diferencia, destacada por la doctrina y la jurisprudencia, que sera
la administracién la que, motu proprio, en ejercicio de sus poderes de excep-
cién, hara la declaracién de la opcidn escogida, sin tener que acudir al juez.

Esa declaratoria mediante acto administrativo aunque no tiene efecto de
cosa juzgada, si tendra efectos ejecutivos y ejecutorios plenos de obligado
acatamiento para las partes mientras no haya sido anulado por el juez del
contrato, el cual no es otro que el administrativo, hoy en la Ley 80, y antes
en el Decreto 222.

En otras palabras, en el contrato estatal esa declaracién de incumplimien-
to mediante acto administrativo en firme o ejecutoriado tiene similares
efectos a los que produce la decisién judicial que declara su terminacién o
incumplimiento, con la diferencia de que esta no podra ser objeto de una
nueva accién por impedirlo la cosa juzgada, mientras que aquella podra
impugnarse jurisdiccionalmente por la via de la accién y dentro de la opor-
tunidad sefalada en la ley.

Es tal la similitud en sus efectos que tanto la sentencia como el acto ad-
ministrativo en firme prestarin mérito ejecutivo y podran hacerse valer
compulsivamente por la via ejecutiva. Esta similitud en los efectos se pone
mas en evidencia cuando, luego de adquirir la firmeza, vence el término
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de caducidad para su impugnacién judicial. Esta similitud en los efectos
le ha hecho sostener a un sector doctrinario que el acto administrativo en
firme, luego de vencido el plazo para su impugnacién jurisdiccional, tiene
el efecto de cosa juzgada administrativa.

En otras palabras, en principio, la declaratoria de incumplimiento hecha
por la administracién en ejercicio de potestades excepcionales tiene alcan-
cesy efectos similares a la decisidon que en idéntico sentido puede tomar un
juez; lo que no quiere decir entonces que el proceder en tal forma la admi-
nistracién esté haciendo de juez del contrato, porque de ser esto cierto su
decisién ejecutoria no seria susceptible de control jurisdiccional.

Lo precedente me permite sostener que luego de la expedicién de las Re-
soluciones 1938 y 1958 que declararon el incumplimiento del CONSORCIO
y mientras no sean anuladas por el juez del contrato, no solo seran obli-
gatorias para las partes, sino que no podra otro juez (ordinario o arbitral)
desconocer esa declaratoria para concluir que la incumplida fue la admi-
nistracion y no el CONSORCIO. El acto administrativo en cuestién obliga
a las partes involucradas en esta controversia y deberan acatarlo mientras
esté vigente.

Este proceso, no obstante las innumerables solicitudes que se trami-
taron ante las diferentes instancias judiciales, después de 12 afios de
haber sido iniciado, a septiembre de 2009, fecha en la que se suscribié
el Contrato de Transaccién, solo habia alcanzado a iniciar su periodo
probatorio, lo que hacia previsible que un fallo definitivo, esto es, en
segunda instancia, podria demorar entre 10 a 15 afios mas.
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¢Qué paso con los tribunales
de arbitramento nacionales?

El 13 de febrero de 1992, la ETMVA y el Consorcio Hispano
Aleman acordaron que los reclamos del 1 al 18, formulados por el con-
tratista, se resolverian mediante amigables componedores y/o un ar-
bitramento internacional. Sin embargo, la Empresa dudé luego de la
legalidad de dicho mecanismo y entablé una demanda judicial. En esas
circunstancias, las partes celebraron el acuerdo del 14 de junio de 1994
con el fin de adoptar un procedimiento para la solucién directa, en de-
recho colombiano, de las diferencias anotadas, mediante la integracion
de un grupo de trabajo con efectos decisorios. Alli se contempl6 que una
vez logrado el acuerdo sobre los distintos reclamos y con el fin de darle
el efecto de cosa juzgada, se someteria a un tribunal de arbitramento
nacional para conciliarlo en la etapa respectiva, lo que en la prictica
significaba volver a la clausula compromisoria original del contrato.

Las partes se sometieron al procedimiento indicado y luego de 16
reuniones, el grupo de trabajo dio por agotada su instancia, el dia 6 de
febrero de 1996, sin lograr acuerdo alguno, dado el distanciamiento so-
bre la materia y las pretensiones de las partes. Quedé asi agotada la eta-
pa senalada en el acuerdo y, como es obvio, dado su caricter preclusivo,
culminé el procedimiento.
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De esta manera se abri6 el camino para que el Consorcio Hispano Aleman
acudiera a un tribunal de arbitramento nacional, por medio del cual se
resolvieran las reclamaciones que hasta esa fecha habia presentado, apli-
cando asi la clausula compromisoria acordada en el contrato 49 de 1984.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO NACIONAL
SOBRE INTERESES DE MORA

El primero de los tribunales de arbitramento nacionales presentado
por los integrantes del Consorcio Hispano Aleman fue el denominado
Tribunal Nacional de intereses de mora en el cual se solicitaron las si-
guientes pretensiones:

Primera. Que en miltiples ocasiones, dentro del desarrollo del contrato
No. 49 suscrito en la ciudad de Medellin el 19 de julio de 1984, la Empresa
de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada ~-ETMVA- incumplié
la obligacién de pagar oportunamente las obligaciones monetarias que
estaban a su cargo.

Segunda. Que para indemnizar al contratista los perjuicios causados por
la mora en el pago de sus obligaciones monetarias, la ETMVA debera pa-
gar los intereses pactados en el contrato para esa eventualidad. El pago se
hard a cada una de las empresas integrantes del Consorcio, en la cuantia
que en el proceso resulte probada.

Tercera. Que para establecer el valor de los intereses moratorios, se im-
putaran los pagos efectuados tardiamente, en primer lugar a los intereses
causados hasta cada fecha de pago y en segundo lugar al capital adeuda-
do, quedando pendiente la porcién de capital que servird de base para la
liquidacién de dichos intereses de mora.

Peticién subsidiaria de la Tercera. Si el Honorable Tribunal no consi-
derase pertinente ordenar la imputacion de intereses de la manera dis-
puesta en la peticién tercera, dispondrd que los intereses insolutos se
actualicen segtn el indice de precios al consumidor, de modo que con-
serven su valor constante.
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Las pretensiones del Consorcio en dédlares equivalentes a diciembre de
1996, ascendian a la suma de 46 millones de délares, que estaban repre-
sentados por las pretensiones en cada una de las monedas en las que se
ejecutd el contrato 49.

Para soportar sus pretensiones, el demandante sefalé que en mul-
tiples oportunidades y por largos periodos de tiempo, la Empresa de
Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada incumplié la obligacién
consagrada en el ordinalj) de la clausula sexta del contrato, que disponia
que los pagos en cada una de las monedas establecidas en el contrato
debian realizarse dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de pre-
sentacion de la respectiva cuenta de cobro en las oficinas de la entidad.

También, el Consorcio accionante manifestd que en distintas opor-
tunidades habia reclamado la cancelacién de los intereses moratorios
generados por el retardo injustificado en los pagos que debian realizar-
se de acuerdo con lo pactado en el contrato, obligaciones que no habian
sido atendidas por parte de la Empresa.

Al responder la demanda, la Empresa propuso varias excepciones
de fondo entre las que se destacan:

Excepcidn de contrato no cumplido

Con fundamento en el articulo 1609 del Cédigo Civil, la demandada no
se encontraba en mora, por cuanto mediante las Resoluciones niimeros
1938 y 1958 de 1997, se declard el incumplimiento del contrato por parte
del Consorcio y quien incumple el contrato no puede pretender el reco-
nocimiento de perjuicios.

Improcedencia de la actualizacion de intereses

Los intereses moratorios se estipularon expresamente en el literal I) de
la clausula sexta del contrato, de donde resultaba improcedente la ac-
tualizacién de los mismos en los términos formulados y pretendidos
por el demandante.

Finalmente, frente a la prueba del incumplimiento del contratista,
la Empresa se remiti6 a lo dispuesto en las Resoluciones 1938 y 1958 de
1997, en las que desde el punto de vista factico existia abundante docu-
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mentacion y significativa referencia probatoria que demostraban que
el contratista entorpecid, retard6 e incumplio sus obligaciones.

Ademas, se afirmd que no obstante el argumento factico utilizado
por la ETMVA para desvirtuar la presuncién de cumplimiento que ale-
gaba el contratista, existia un argumento de derecho mas contundente
e incontrovertible para demostrar la ilegalidad de su conducta.

LA PREJUDICIALIDAD ADMINISTRATIVA

El orden normativo necesario para la subsistencia del estado de derecho
obliga que gobernantes y gobernados estén sometidos a la regla de dere-
cho. La transpersonalidad de la regla de derecho, es decir, su autonomiza-
cién o heteronomia en relacién con el sujeto que la expidid, obliga a man-
tener la presuncidn objetiva de legalidad, sustrayendo al sujeto obligado de
la posibilidad de plantear si cumple o no cumple la regla dictada, mientras
esta permanezca en el ordenamiento juridico y no salga del mismo, bien
sea por voluntad del érgano o funcionario que la cred, en los casos en que
ello sea posible; bien sea por decision provisional o definitiva de la autori-
dad judicial competente, cuando a ello hubiere lugar.

Asi las cosas y mediando un acto administrativo que declaré en derecho
el incumplimiento de la obligacién contractual por parte del contratis-
ta, este solo pronunciamiento constituye el argumento de derecho para
destruir la presuncién de cumplimiento y calificar el incumplimiento del
contratista sin que sea posible para ninguna autoridad judicial diferen-
te a la competente para conocer y pronunciarse sobre la validez del acto
administrativo, desconocer el contenido del mismo y pronunciarse en
contra de lo por él decretado. Si asi sucediera, el acto de derecho de este
altimo juez se apartaria de los cinones juridicos, convirtiendo su deci-
sién en una via de hecho.

Lo expuesto significa que mediante acto administrativo con fuerza nor-

mativa la entidad publica contratante declard el incumplimiento por par-
te del contratista.
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La fuerza legal que en términos de la doctrina y la legislacién poseen los
actos administrativos mencionados fue oportunamente entendida por
la parte provocante, que mediante escrito de agosto 19 de 1997 deman-
dé ante el Tribunal Contencioso Administrativo la nulidad de las resolu-
ciones mencionadas, conocedor que era de la fuerza normativa que les
asistia y del razonamiento juridico segtn el cual solamente mediante
decisién judicial de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa se podia
enervar sus efectos, en el remoto caso que le asistiera razén en los argu-
mentos esgrimidos ante dicha justicia.

Solicita el Consorcio demandante, que el Tribunal Administrativo de An-
tioquia declare la nulidad de las Resoluciones 1938 del 20 de marzo de
1997y 1958 del 30 de mayo de 1997 por medio de las cuales se declaré el in-
cumplimiento del contrato 49 de 1984 y se hace efectiva la cliusula penal.

La abundante prueba documental, la extensa solicitud de oficios, el capi-
tulo de prueba trasladada del centro de arbitraje de la Cimara de Comer-
cio, la solicitud de testimonios e inspeccién judicial, asi como la citacién
de terceros, amén de los argumentos descritos en los 81 numerales que
configuran el capitulo de los hechos, demuestran fehacientemente a este
Tribunal de Arbitramento que existe identidad de razonamiento entre el
conflicto expuesto alli y el que trata de resolverse acd.

El problema consiste en determinar la fuerza normativa de cada conflicto
en relacion con el otro con el fin de evitar que se presente un fracciona-
miento indebido de la funcién jurisdiccional con desconocimiento de los
principios constitucionales del debido proceso (art. 29 de la Constitucion
Nacional) y de la garantia constitucional de acceso a la Administracién de
Justicia (art. 229 de la carta politica).

Elhecho de que exista un acto administrativo cuya presuncion de legalidad
y fuerza normativa se cuestiona en sede contencioso administrativa, obliga
a los jueces de otra naturaleza o jurisdiccién a abstenerse de desconocer
dicha presuncién constitucional de legalidad y por tanto a omitir cualquier
pronunciamiento que pueda constituir un desconocimiento directo o indi-
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recto de la facultad jurisdiccional que compete al juez administrativo para
decidir en definitiva sobre la legalidad del acto administrativo.

Actuar en sentido contrario, es decir, tomar una decisién de carcter ju-
dicial sobre un asunto cuya verdad legal depende de un acto administra-
tivo cuya validez se discute ante el contencioso administrativo, no solo
constituiria, como lo dice el Consejo de Estado, un peligroso fracciona-
miento de la funcién jurisdiccional con el riesgo de un fallo inocuo, sino
que ademas puede transformar la decisién adoptada en una via de hecho
por invasion del campo correspondiente a otra jurisdiccién.

Si bien la parte provocada ha dejado en claro que la controversia que nos
ocupa no debe ser dirimida por la justicia arbitral, por cuanto los funda-
mentos normativos y facticos de la misma se encuentran en actos admi-
nistrativos cuya validez se debate en sede contenciosa administrativa, de
todas maneras el tramite que se le ha dado al proceso arbitral obliga a
plantear a los sefiores arbitros el tema de la prejudicialidad.

Puede afirmarse que la prejudicialidad es una especie de excepcién a
aquel famoso principio del derecho procesal tan querido por la doctrina
y lajurisprudencia modernas, segin el cual el juez de la accidn, es el juez
de la excepciéon. Cuando ello no ocurre, es decir, cuando un asunto que se
convierte en un principio de defensa de una de las partes debe ser decidi-
do por otra jurisdiccidn, se presenta el caso de la prejudicialidad.

En primer lugar, observamos que en el moderno lenguaje procesal esta
regla debe enunciarse diciendo que “el juez de la pretensiodn, es juez de
la excepcién”, porque en su primera parte se refiere al contenido de las
peticiones de la demanda.

Esta regla es aceptada en general por los procesalistas y significa que el juez
que conoce de la demanda debe resolver sobre todos los medios exceptivos
que el demandado alegue en su defensa, salvo los casos en que la ley asigne
en conocimiento de la cuestién exceptiva a los jueces de otra jurisdiccién o
exija un procedimiento diferente ante los jueces de la misma jurisdiccion,
porque entonces en razon de ese mandato legal no sera posible decidir sobre
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esa cuestion en el mismo proceso. En estos casos existira prejudicialidad, y
podra suspenderse el proceso en razén de ella. (Hernando Devis Echandia.
Compendio de derecho procesal. Parte general. Editorial Diké, 1994, pag. 536).

Dos son los presupuestos esenciales para que proceda la prejudicialidad
contencioso administrativa:

Que la sentencia del proceso ordinario dependa de un acto administrati-
vo de cardcter particular.

Que sobre dicho acto administrativo exista una acciéon de nulidad pen-
diente del resultado de un proceso contencioso administrativo.

El estudio de los contenidos de las Resoluciones 1938 y 1958 de la ETMVA,
declaratoria la primera y ratificatoria la segunda de la sancién por in-
cumplimiento al contratista, y su estudio comparativo con los elementos
procesales que figuran en la accién de nulidad y restablecimiento del de-
recho incoada por el Consorcio contra dichas resoluciones ante el Tribu-
nal Contencioso Administrativo, asi como el analisis del objeto mismo
del proceso arbitral provocado ante el Centro de Conciliacién y Arbitraje
por el mismo Consorcio, obligan a derivar la conexidad necesaria entre
el incumplimiento sefialado por los actos administrativos impugnados, y
las conductas descritas como causales de incumplimiento por parte de la
ETMVA en el proceso iniciado en la Camara de Comercio.

Aunque en principio pudiera parecer, es claro que la demanda de arbitra-
mento no se destina a cobrar unos simples intereses moratorios, sino que
por el contrario, y asi debe ser desde el punto de vista juridico procesal,
el accionante parte de la afirmacién del incumplimiento de la ETMVA en
su obligacion de pagar oportunamente las obligaciones monetarias que
estaban a su cargo.

La peticién de sancionar a la parte provocada con el pago de las sumas
a que se refieren las peticiones del 2 a 8 de la demanda, no son mas que
consecuencias de lo que se supone es una conducta incumplida por par-
te de la accionada.
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Ahora bien, ya establecimos en este proceso que la obligacién probatoria de
la provocada se oriente en principio a desvirtuar la presuncién de cumpli-
miento de la provocante, puesto que en estricto derecho al demandado no
se le obliga a demostrar que cumplid, puesto que esta es la presuncién que
también a él le asiste.

En aquella parte del alegato quedd fehacientemente demostrado cémo a
través del régimen probatorio del proceso se configuran circunstancias y
conductas que estructuran el incumplimiento del contratista, llegando in-
cluso a demostrar el cumplimiento de la ETMVA, no obstante que el régi-
men probatorio nos excusa de esa carga.

No compete a este tribunal de arbitramento decidir sobre la legalidad o
ilegalidad de esos actos administrativos, pero si le asiste a este tribunal de
arbitramento el deber constitucional de reconocer y aceptar con todos sus
efectos la plena validez de dichos actos administrativos.

Seria un absurdo por tanto entrar a decidir sobre un conflicto cuya preten-
sion primera principal ha sido enervada en su totalidad por la declaratoria
de incumplimiento sefialada por la entidad publica, razén porla cual el Tri-
bunal de Arbitramento se encuentra con un acto administrativo del cual
depende su decisién de fondo y cuya validez se debate ante la jurisdiccién
contencioso administrativa.

Debe quedar en claro, para efectos de distintas interpretaciones, que la
parte provocada no esti en este momento cuestionando la clausula com-
promisoria, ni inmiscuyéndose en un tema tan complejo como el de la
voluntad y renunciabilidad de la clausula, ni el de su eficacia frente a los
poderes de la administracién.

Simplemente, con fundamento en reiterada jurisprudencia y doctrina, se
estd advirtiendo que cuando la decisién ordinaria depende de lo que el con-
tencioso diga sobre la nulidad de un acto administrativo, el estado de dere-
cho no soporta que se presenten decisiones que podrian ir contra el prin-
cipio constitucional de la debida administracion de justicia (art. 229 C. P.).
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Piénsese por ejemplo, a titulo de mera especulaciéon, qué sucederia para
el estado de derecho si en gracia de discusion este tribunal declarara el
incumplimiento por parte de la ETMVA y posteriormente la justicia con-
tenciosa estableciera la plena validez de las resoluciones que declararon
el incumplimiento del contratista.

Al contrario, qué sucederia con el estado de derecho si por ejemplo este
tribunal encontrara que efectivamente se ha demostrado en el proceso
que el contratista incumplid y posteriormente la justicia en sede Conten-
cioso Administrativa defina que las Resoluciones 1938 y 1958 son nulas
por violacién de los fundamentos normativos y de hecho que sirvieron de
base para su expedicién.

Cuando una de estas dos situaciones se presenta, necesaria y fatalmente
el Tribunal de Arbitramento que decidié sin haber esperado que la Justicia
Contenciosa decidiera previamente sobre la validez de esos actos adminis-
trativos, repito el Tribunal de Arbitramento que asi procede incurre en via
de hecho con las responsabilidades judiciales y personales que ello implica.

No obstante, los argumentos planteados por la Empresa, el Tribunal de
Arbitramento Nacional, mediante laudo del 19 de febrero de 1999, con-
deno al Metro al pago de un valor cercano a los 17 millones de délares,
que correspondian a la suma de cada una de las monedas en las que se
ejecutd el contrato, asi:

MAN INTERESES
1 MARCOS - glosa 1.773
2 | PESOS - glosa 62.615.376
2.1 | NACIONALIZACION 1.446.754.782
3 | PESETAS 83.797.601
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SIEMENS INTERESES
4.1 | MARCOS. ARLA 1.897
4.2 | MARCOS. ARLA 0
5.1 | PESOS. ARLA 203.784.800
5.2 | PESOS. ARLA 7.408.617
6.1 | PESETAS. ARLA 88.391.420
6.2 | PESETAS. ARLA. 6 Fras 0
7 | DOLARES 3.432

ATEINSA INTERESES
8 | PESOS 504.190.974
8.1 | NACIONALIZACION ($) 141.848.156
9 | PESETAS 661.253.638
9.1 | US 20.000 [en pesos) 1.638.885.937

OBRAS CIVILES INTERESES

FACTURAS EN MARCOS
1 KFW | - MARCOS 4.747
1.1 KFW Il - MARCOS 257135
1.2 dyckenhoff. KFW Il 0
.21 |KFW Il - MARCOS 3.720
1.3 | dickenhoff. KFW II 0
1.3.2 | dickenhoff. KFW I 4.808
1.4 |DOLARES 7.456

TOTAL MARCOS 277.766
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PAGADAS EN PESOS INTERESES
12.1 Facturadas en marcos 908.840.600
12.2 | FACTURADAS EN PESETAS 3.029.736.828
12.3 Facturadas en pesos 1.234.236.955
12.4 | Facturada en dolares 3.038.196.898
12.5.1 | Nacionalizacién 591.673
12.5.2 | Nacionalizacién 1.822.079.799
TOTAL PESOS 10.033.682.753
PAGADAS EN PESETAS INTERESES
13.1 | PESETAS. BEE 27.445.550
13.2 | PESETAS. BEE 18.112.251
13.3 | PESETAS. ICO 678.546
13.4 | Facturada en dolares 21.208.702

TOTAL PESETAS 67.445.319

DOLARES INTERESES
14.1 | DOLARES. BEU 2.024
14.2 | DOLARES C. COMPRADOR 664
14.3 |ICO - FAD US 339
14.4 | Otros pagos en ddlares 28.682

TOTAL DOLARES 31.709
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Para tomar esta decisidn, el tribunal arbitral analizd, entre otros temas,
la naturaleza y el régimen legal del contrato 49 de 1984, para concluir
que era de obra publica, pues encajaba en la definicion que del mismo
hizo el Decreto Ley 222 en su articulo 81, y, en consecuencia, su natu-
raleza correspondia a la de un contrato administrativo, a la luz de la
clasificacién que en su articulo 16 traia aquella regulacién.

También precis6 que de acuerdo con los articulos 38 de la Ley 153 de
1887y 78 de la Ley 80 de 1993, las disposiciones aplicables al contrato 49
de 1984 eran las contenidas en el Decreto 222 de 1983.

En relacidon con el pago de las facturas, los arbitros:

... habiendo celebrado las partes un contrato de obra publica bajo la
modalidad de “precios unitarios”, la administracién estaba obligada al
pago del precio convenido, con los respectivos reajustes y dentro del
plazo acordado, cada vez que se le presentara una cuenta de cobro con
el lleno de los requisitos contractuales, correspondiente a unidades o
cantidades de obra ejecutada, o a un servicio prestado, o a un suminis-
tro o montaje realizados, previamente aceptados por la ETMVA, o, en
general, a cualquiera de los conceptos relacionados en la clausula sexta
del contrato.

De igual manera, le otorgaron los arbitros plena validez a lo pactado en
el contrato 49, en la clausula sexta literal L, que establecia que en caso de
retardo en el pago de las sumas adeudadas al contratista, la Empresa le
reconoceria intereses de mora, asi:

1. Paralas sumasen moneda extranjera el unoy tres cuartos por ciento
anual (1% %) por encima del interés que rija en la fecha del respectivo
vencimiento para cada una de las monedas contractuales segin la
tasa interbancaria del mercado de capitales de Londres (LIBOR), a
seis (6) meses.

2. Para las sumas en pesos colombianos el interés bancario efectivo co-
rriente que rija en la fecha de vencimiento certificado por la Superin-
tendencia Bancaria de la Republica de Colombia.
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Frente a la financiacién de la obra objeto del contrato, después de reali-
zar un analisis de los principales aspectos legales y contractuales, de las
partes y entidades que intervinieron en la obtencién y legalizacién de
los créditos, el Tribunal lleg6 a las siguientes conclusiones:

Evidentemente, las partes de estos contratos financieros eran la ETMVA,
como prestataria o deudora y los bancos enunciados. Pero esos acuerdos
financieros recogian las gestiones de financiacién que, en desarrollo de
su oferta, debia adelantar el Consorcio Hispano Aleman.

En concepto de los arbitros, la prestaciéon a cargo del Consorcio era “de
hacer”, y se “... traducia en una gestién de resultado, a saber, el de con-
seguir recursos para la obra objeto del contrato”.

Finalmente, estimd el Tribunal en el laudo que el Consorcio no es-
taba obligado a financiar el contrato y, ademas, se precisé: “...es claro
que alaluz del contrato 49, y especialmente del contrato adicional del 13
de febrero de 1992, la responsabilidad de mantener vigentes los créditos
eradela ETMVA”,y como fue la entidad la que se demor6 con su gestién
ante las autoridades locales y nacionales, la efectividad de los créditos,
el retraso en los pagos era imputable exclusivamente al Metro.

En cuanto a las excepciones propuestas por la Empresa de Trans-
porte Masivo del Valle de Aburra Limitada, el Tribunal se pronuncid en
los siguientes términos:

Contrato no cumplido

Considerd el Tribunal con respecto a esta excepcidn, fundamentada en
lo dispuesto por el articulo 1609 del Cédigo Civil, que ella no podia pros-
perar, por cuanto la misma solo podia plantearse cuando se perseguia
el cumplimiento de una obligacién principal o auténoma, pero no las
de caricter accesorio, como lo era la de pagar intereses respecto de una
suma no cancelada oportunamente.

Ademais, precis6 que por el hecho de la Empresa de Transporte Ma-
sivo del Valle de Aburra Limitada haber realizado pagos al Consorcio,
ello permitia deducir, que el mismo si habia cumplido sus obligaciones
contractuales, toda vez que,
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...no puede aceptarse la afirmacién de que el pago se hizo aunque hubiera
incumplimiento, lo que no es admisible ni siquiera a partir de la expresién
“por haber sido rechazadas las obras y canceladas”, consignada en la excep-
cién de pago anticipado (que parece sugerir que el pago no debid hacerse
aunque se hizo, pero no porque se hubiera cumplido por el Consorcio)...

Se considerd entonces en el laudo, que la mora presentada no habia
desaparecido por la sola circunstancia de que el Consorcio hubiera in-
cumplido otras obligaciones que igualmente le correspondia satisfacer,
por cuanto la excepciéon de contrato no cumplido solo tenia operancia
tratandose de obligaciones correlativas.

Improcedencia en la actualizacion de intereses

Se indicé en el laudo que la Empresa de Transporte Masivo del Valle de
Aburrd Limitada considerd, con fundamento en la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que el reconocimiento de la actualizacién de intere-
ses solo era procedente cuando no existia pacto sobre intereses morato-
rios, argumento respecto del cual precisé el Tribunal:

No comparte el Tribunal estas apreciaciones de la demandada, porque en-
cuentra tedricamente procedente la actualizacién de intereses. Sin embar-
go, ha de distinguirse: con la pretensién tercera principal, aspira la parte
demandante a que los pagos efectuados por la ETMVA se apliquen primero
a intereses y luego a capital y en este supuesto la excepcidén no tiene una
total relevancia, de conformidad con precisioén que se hard posteriormente.
En cambio, la subsidiaria depreca el reconocimiento de la actualizacién,
si la imputacién se hace de otra manera, esto es, primero a capital y luego
a intereses, puesto que si quedan algunos insolutos deben ser objeto de la
correcciéon monetaria pedida expresamente en la demanda. Por tanto, es
frente a esta hipdtesis que cobra sentido el medio exceptivo que se analiza.

En relacién con el aspecto atinente a la forma de imputacién de los pa-
gos, encontrd el Tribunal que las partes no acordaron expresamente la
forma en que debia hacerse la imputacién de pagos, razén por la cual
estimé pertinente dar aplicaciéon a lo dispuesto en el articulo 1653 del
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Codigo Civil, esto es, que todo pago debia imputarse, en primer térmi-
no, a intereses y luego al capital, salvo que el acreedor aceptara que se
imputara directamente a capital, circunstancia esta tltima que no apa-
recié probada en el proceso.

Con respecto a laliquidacién de las pretensiones, el Tribunal, luego
de sefialar que la demandada, Empresa de Transporte Masivo del Valle
de Aburra Limitada, incumplio el contrato 49 en cuanto a la oportuni-
dad de los pagos, y que la condena solo haria relaciéon con las facturas a
que se contraia la demanda, dispuso que la indemnizacion que se debia
pagar se calculara de la siguiente manera:

Para establecer el valor de los intereses moratorios, se imputaran los
pagos efectuados por la ETMVA al Consorcio Hispano Aleman primera-
mente a los intereses causados hasta cada fecha de pago y en segundo
lugar al capital. Y en cuanto de esa forma queda sin cubrir una porcién
de capital, serd esta la que se tomara como base para la liquidacién de los
intereses de mora, pero sin lugar a pronunciamiento sobre capital inso-
luto, por lo que se expuso sobre la interpretacién de la demanda, en otro
aparte de este laudo, en tanto no contiene el libelo genitor del proceso
arbitral ninguna peticién directa en relacion con capital no pagado, ni la
utilizacién que de esa expresion se hace en las pretensiones puede tomar-
se como una solicitud realmente consecuencial de las indemnizatorias.

EL RECURSO DE ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL

Dentro de la oportunidad legal, la Empresa de Transporte Masivo del Va-
lle de Aburra Limitada interpuso el recurso de anulacién contra el laudo
nacional proferido por intermedio de su apoderado, el doctor Julio César
Uribe Acosta, con el apoyo del doctor Carlos Betancur Jaramillo, recurso
que fue soportado en las causales niimeros 1y 8 del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998 y con fundamento en los siguientes cargos:

La causal primera:

Articulo 163: Son causales de anulacién del laudo las siguientes:
1 La nulidad del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita. Los de-
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mas motivos de nulidad absoluta o relativa solo podran invocarse cuando
hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o convali-
dado en el transcurso del mismo...

El Tribunal de Arbitramento convocado por el Consorcio Contratista,
en una actuacion contraria a derecho, amplié el ambito de su compe-
tencia para conocer de aspectos del contrato, cuyo juzgamiento corres-
pondia exclusivamente a la jurisdiccién contencioso administrativa.

El Tribunal de Arbitramento, al decidir sobre el ambito de su com-
petencia frente ala misma clausula, definié que las inicas controversias
sobre las cuales no podia conocer, eran las vinculadas a la declaratoria
de caducidad y sus efectos; y las “...que contengan los principios previs-
tos en el titulo IV del mismo decreto”. Al decidir asi, amplié el ambito
de su competencia, pues abrid la brecha para conocer de la aplicacién
de, entre otras clausulas, la penal pecuniaria y la de multas, a que se re-
ferian los articulos 71y 72 del Decreto 222 de 1983. Indicé el apoderado
que el Tribunal olvidé que la clausula compromisoria excluia expresa-
mente de su conocimiento las facultades consagradas para la Empresa
en el Decreto 222 de 1983 y no solo los principios del titulo IV del mis-
mo; facultades que, como la declaratoria de incumplimiento para hacer
efectiva la clausula penal, por mandato de laley y por lo convenido en el
contrato 49, tampoco eran susceptibles de decisién arbitral.

El Tribunal de Arbitramento, al extender su ambito de compe-
tencia a materias que estaban excluidas de la cliusula compromisoria
“Incurrid en un error facti in judicando”, que es un error de derecho “en
la apreciacién o falta de apreciacién de los medios de prueba..”, para
usar la conceptualizacion que el doctor Humberto Murcia Ballén utili-
za en su obra Recurso de casacién civil. Transitando por esa via, el falla-
dor tornd nula, de nulidad absoluta, la clausula compromisoria, puesle
hizo decir lo que no dice. En otras palabras: sustrajo de su competencia
solo el conocimiento de la declaratoria de caducidad y las clausulas que
contienen los principios en el titulo IV del Decreto 222 de 1983, pero
asumidé competencia para conocer del universo de incumplimiento
que tienen las resoluciones niimeros 1938 de marzo 20 de 1997y 1958 de
mayo 30 del mismo afio, a través de las cuales se orden¢ hacer efectivo
“el valor de la clausula penal pecuniaria por concepto de la indemni-
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zacién parcial de los perjuicios ocasionados a la Empresa”. Dentro del
marco analizado, el Tribunal de Arbitramento violé el articulo 1519 del
Cdodigo Civil que a la letra reza: “Hay objeto ilicito en todo lo que con-
travenga el derecho publico de la Nacién. Asi la promesa de someterse
en la Reptublica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es
nula por el vicio del objeto”. Viold, igualmente, lo dispuesto en la clau-
sula 44 del contrato 049 que es ley del contrato y que tenia que acatar el
Tribunal, por ser precisamente esta la que sefialaba en forma explicita
su 6rbita de competencia.

Precisé el apoderado de la Entidad que, al asumir competencia el
Tribunal para conocer las razones de la Empresa de Transporte Masivo
del Valle de Aburra Limitada para declarar el incumplimiento, mediante
las resoluciones mencionadas, escindid el conocimiento de las causas,
violando asi el principio de plenitud de la jurisdiccién y la competencia y
rompid la continencia de la causa.

Alaluz de todo lo que ha quedado expuesto, se impone concluir que como
consecuencia del error facti in judicando, que cometié el Tribunal al inter-
pretar la clausula compromisoria, esta resulté nula, de nulidad absoluta y,
por lo mismo, es nulo el laudo arbitral de 19 de febrero de 1999 al declarar
“...quela ETMVA incumplié la obligacién de pagar oportunamente las obli-
gaciones econdmicas a su cargo surgidas del contrato 49, vinculadas a las
1.882 facturas objeto de la demanda”, lo es, igualmente, en cuanto condend
a pagar a la provocante “... por perjuicios causados por la mora en el pago
de dichas obligaciones pecuniarias”.

Siel Tribunal de Arbitramento hubiese interpretado racionalmente la cldu-
sula compromisoria, habria concluido, sin lugar a espacios para la duda,
que solo podia conocer de las diferencias surgidas entre las partes, que no
tuviesen nada que ver ni con la declaratoria de caducidad ni con las otras
facultades exorbitantes consagradas para la administracién en el Decreto
222 de 1983, y afirmamos lo anterior, porque como bien lo dijo la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, en la providencia del 4 de febrero de 1999,
dictada dentro del expediente No. 15157 (Actor Consorcio Metromed, de-
mandado: Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada), la
citada clausula fue redactada en términos mucho “..mas limitados ya que
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se excluyeron de la competencia del Tribunal de Arbitramento no solo la
declaratoria de caducidad administrativa del contrato, como lo ordena la
ley, sino las facultades consagradas para la Empresa en el Decreto 222 de
1983 dentro de las cuales se encontraba la de declarar el incumplimiento del
contrato tal como se preveia en el articulo 72 de dicho decreto con miras a
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria”.

En sintesis, indicé que el conocimiento de los aspectos relacionados
con la aplicacién de la clausula de caducidad y con las facultades otor-
gadas a la Empresa en el Decreto 222 de 1983, radicaba exclusivamente
en cabeza del juez contencioso administrativo, de donde inferia que la
actuacion adelantada por el Tribunal de Arbitramento, referida a aspec-
tos tales como la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la
clausula penal, resultaba violatoria del debido proceso por no ser sus-
ceptible de pronunciamiento arbitral.

La causal No. 8 del Decreto 2279 de 1989, reiterada en el numeral 4°
del articulo 72 de la Ley 80 de 1993 y en el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998: “8. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de
los jueces o haberse concedido mas de lo pedido...”.

Frente a esta causal, precisé el apoderado de la entidad que la clau-
sula cuadragésima cuarta del contrato 49 de 1984 delimité la érbita de
competencia de los arbitros de una manera mas restrictiva que la se-
nalada en el inciso tercero del articulo 76 del Decreto 222 de 1983 pues,
mientras esta tltima norma excluia de la competencia de los jueces los
asuntos relacionados con la aplicacién de la clausula de caducidad y
sus efectos, como todo lo que tenia que ver con los principios de ter-
minacién, modificacién e interpretacién unilaterales, la clausula com-
promisoria pactada en el contrato 49 de 1984 limitaba mas la drbita de
los arbitros al excluir no solo lo relativo a la caducidad, sino en forma
general lo atinente a los poderes exorbitantes que ese decreto le otorgd
ala Empresa, entre los cuales estd el poder sancionatorio.

Los actos administrativos contenidos en las Resoluciones 1938 y
1958 de 1997, mediante las cuales la Empresa declard el incumplimiento
del contratista y se hizo efectiva la clausula penal, no podian ser juzga-
dos porlos arbitros, si se tenia en cuenta que la definicién de lalegalidad
de los mismos correspondia a la jurisdiccién contencioso administrati-
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va. Por ello, no era legalmente posible que el Tribunal de Arbitramento
decidiera afirmando que el incumplimiento no fue del contratista sino
de la administracidn, pues transitando por esa via asumié competen-
cias que no tenia y desnaturalizo el acto administrativo con su presun-
cién de legalidad y fuerza ejecutoria.

Agregd el apoderado que los actos administrativos expedidos des-
pués de la celebracién del citado contrato 49 de 1984 y durante la vigen-
cia del mismo, tales decisiones tenian caracter de actos administrati-
vos contractuales que, por lo mismo, eran sujetos al control judicial, de
acuerdo con las normas del Cédigo Contencioso Administrativo, esto
es, justiciables por la jurisdiccion contencioso administrativa, por la via
de la accién contractual dispuesta en el articulo 87.

Concluy6 que el laudo recurrido era susceptible de anulacién por
cuanto el juez arbitral decidié sobre asuntos cuyo conocimiento per-
tenecia privativamente a otra jurisdiccion, con clara violacion del ar-
ticulo 29 de la Carta, que exigia que el juzgamiento se adelantara por
el juez competente.

Tal como se explicé atrds, el Tribunal de Arbitramento, sin competencia
para ello, mejor, sin jurisdiccion, pese a que afirmé en forma reiterada
que la declaratoria de incumplimiento dictada porla EMPRESA nojugaba
dentro del proceso arbitral, incurriendo en seria contradiccién resolvid,
sin afirmarlo expresamente pero con referencias demasiado elocuentes
al respecto en sus considerandos, que la parte incumplida no habia sido el
Consorcio sino aquella. Que esta, en otras palabras, fue la responsable de
que el Consorcio tuviera que paralizar las obras porque no tenia dinero
para cumplir sus obligaciones; y que este, contra lo alegado y aprobado,
tampoco tenia que ver nada con la financiacién total del proyecto, ya que
su obligacidén se reducia a una simple gestién de acercamiento o de in-
termediacion entre la Empresa y las entidades de crédito: es decir, que
contrajo simplemente una obligaciéon de hacer.

Aqui, cabe preguntar: ;Podria el juez arbitral, incompetente como era para
conocer de la controversia derivada del mencionado acto contractual, se-
gtn el articulo 77 de la Ley 80, juzgar los motivos que expuso la Empresa
parajustificar la medida que tomé en uso de su poder exorbitante?
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¢Podia juzgar los motivos que expuso la Empresa en dicha resolucién
para afirmar, con su sello, que estos no correspondian a la realidad?
¢Podia ordenar la indemnizacién al Consorcio por la supuesta mora
en que incurrié la Empresa al pagarle unas facturas por fuera de los
términos convenidos, cuando los bienes y servicios correspondientes a
esas mismas facturas se entregaron por el Contratista con atrasos, en
algunos casos, de meses y aun de afios? ;Podia fallarse lo primero, sin
juzgar lo segundo?

Silas respuestas a los anteriores interrogantes fueran afirmativas, sobraria
el proceso que instaur el mismo Consorcio contra las Resoluciones 1938 y
1958, porque los arbitros ya lo habrian decidido. ;Podria, valida y racional-
mente, sostenerse semejante afirmacioén? No, en un estado de derecho como
Colombia, en el cual si bien es cierto prevalece lo sustancial sobre lo formal,
la decisién que contemple tal prevalencia tendrd como supuesto, sine qua
non, que se haya satisfecho la garantia del debido proceso; y con esta no solo
que exista la ley preexistente al acto que se imputa y se hayan observado las
formas propias de cada juicio, sino que el juez sea el competente.

PLANTEAMIENTOS DEL CONSORCIO HISPANO ALEMAN

El Consorcio Hispano Aleman sefialé que la entidad recurrente, inten-
cionalmente, omiti6 expresar que pact6 una clausula que facultaba alos
arbitros para fallar respecto de “... todas las vicisitudes del contrato...”.

Asimismo, indicé que la Empresa de Transporte Masivo del Valle
de Aburrd, en pleno acuerdo con el Consorcio, eligi6 los arbitros; que
aquella pudo actuar dentro del proceso discutiendo la competencia del
Tribunal, aportando y obteniendo la practica “...de una cantidad sor-
prendente de pruebas...”.

Que la Empresa discuti6 “todos los hechos que ahora le parecen
intocables...”, que llevd testigos, técnicos y asesores, que conocieron
“de aquellas materias supuestamente vedadas para el estudio del Tri-
bunal...”; que arrimé gran cantidad de documentos que consideraba
favorables a su posicién y contrarios a la de la contraparte; que solicitd
experticias que posteriormente cuestiono; que discutié la competencia
del Tribunal, “interpuso recursos para controvertirla e intent sin éxito
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el dudoso alivio de una prejudicialidad...”; que actud representado por
profesionales idoneos; que en ningiin momento se vulneré el debido
proceso dentro del tramite del arbitramento, de cuyo pronunciamiento
final pretendia la anulacién.

Incluyé dentro de su respuesta un aparte llamado “LA VERDADE-
RA HISTORIA”, en el que hizo un recuento de lo acontecido en torno
del desarrollo y ejecuciéon del contrato 49, advirtiendo que se habia con-
venido “.. resolver en arbitramento todas las controversias que para la
ejecucion de la obra se suscitaran, con la Gnica salvedad de la que se
convirtiera en declaratoria de caducidad...”; que “... todos los temas ba-
sicos de las Resoluciones de Incumplimiento fueron propuestos por el
Consorcio contra la ETMVA nueve afios antes que la ETMVA los convir-
tiera tramposamente en ‘actos administrativos™.

Senal6 que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacion,

..las facultades exorbitantes nunca pueden ser utilizadas por la adminis-
tracion después de vencido el plazo, que dicha declaratoria de incumpli-
miento tiene como Gnico objetivo hacer efectiva la clausula penal pecu-
niaria y solo es procedente en los eventos en que no haya ejecutado la
totalidad de la obra...

Indic6 que lo que se buscaba con la expedicion de las resoluciones de
incumplimiento, era impedir que la jurisdiccidn arbitral, que en su con-
cepto era la competente, conociera y fallara las contiendas contractua-
les existentes entre las partes y de la misma manera, obstaculizar e im-
pugnar los tribunales de arbitramento convocados por su contraparte.
Precis6 que las resoluciones no pasaban de ser mas que un truco
vulgar, que los procesos ejecutivos eran demorados, y que, incluso, la de-
manda que habia iniciado el Consorcio contra las resoluciones de incum-
plimiento, acababa de fijarse en lista, dos afios después de presentada.
También incluyd un acapite que denomind “LAS GRANDES HE-
REJIAS DEL RECURSO”; sefialé que no habia lugar ala prosperidad de
las causales invocadas, por cuanto no podia admitirse la tesis segtin la
cual “Una resolucién administrativa dictada en uso de poderes exor-
bitantes elimina la clausula compromisoria, por lo menos durante los
afnos en que tarde el contencioso en examinar la legalidad del acto...”.
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Afirmé que

se cava la tumba de los arbitramentos en que interviene la administracién
publica..., que se va de calle toda la estructura de la contratacién adminis-
trativa, que pierde su juez natural en el mundo del Derecho Moderno, y
la confiabilidad de los grandes contratistas internacionales en Colombia...

Con respecto a la segunda causal invocada en el recurso, precisé que
en contratacién administrativa la justicia arbitral tiene caracter re-
sidual, pues el juez natural de los conflictos que se susciten durante
la ejecucion del contrato, es el administrativo, pero que si se pacta el
arbitraje, este constituye la regla general de la competencia, y la com-
petencia residual, existiendo compromiso, recae en la jurisdiccién or-
dinaria administrativa.

PROVIDENCIA QUE ANULO EL LAUDO ARBITRAL

Finalmente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante deci-
sion del 23 de febrero de 2000, anulé el laudo arbitral proferido el 19 de
febrero de 1999 en relacion con el contrato 49 de 1984, celebrado entre la
Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Ltda. y el Consorcio
Hispano Aleman. Al respecto, el fallo sefialé:

3.1.1- Contenido y alcance de la cldusula compromisoria

Sobre el particular, se tiene que dentro del contrato nimero 49 del 19 de ju-
lio de 1984, las partes acordaron la clausula compromisoria en los siguien-
tes términos:

CLAUSULA CUADRAGESIMA CUARTA: CLAUSULA COMPROMISORIA.
Sin perjuicio de las facultades consagradas para LA EMPRESA en el De-
creto 222 de 1983 y las estipuladas en la clausula trigésima sexta sobre de-
claratoria administrativa de caducidad del contrato, las diferencias que
se presenten durante su ejecucién y hasta la liquidacién definitiva, sobre
materias distintas a las contempladas en la cliusula antes mencionaday en
las cuales LA EMPRESA y EL CONTRATISTA no se pongan de acuerdo, se

" 126 =



El Metro vs. el CHA

someteran a un tribunal de arbitramento. El tribunal de arbitramento serd
integrado y funcionara de conformidad con las disposiciones del Cédigo
de Comercio, se someterd del todo a las disposiciones que sobre la materia
establece el Cédigo de Procedimiento Civil y su decisién serd en derecho
y obligatoria para las partes. El tribunal de arbitramento funcionard en
la ciudad de Medellin, Republica de Colombia. Mientras el Tribunal esté
integrado, los plazos correran normalmente hasta producirse el fallo. Los
efectos de la clausula de caducidad, asi como las causales que den lugar a
su aplicacidn, no serdn susceptibles de decision arbitral.

En tales condiciones, en la forma y términos en que se encuentra concebi-
da la clausula antes transcrita, es claro que las partes excluyeron expresa-
mente del conocimiento de los arbitros, los siguientes aspectos:

a) Las facultades consagradas para la Empresa de Transporte Masi-
vo del Valle de Aburra ~ETMVA- en el Decreto 222 de 1983, esto es, las
materias atinentes al ejercicio de los poderes exorbitantes de la admi-
nistracion, tales como los principios de terminacién, modificacién e in-
terpretacién unilaterales del contrato, la declaratoria de caducidad, la
declaraciéon de incumplimiento del contrato, la imposicién de sanciones
al contratista, etc.

Alo anterior se arriba no solo del texto mismo de la clausula compromiso-
ria, sino también por lo dispuesto en el articulo 76 del citado estatuto con-
tractual, que excluyé expresamente del conocimiento de los arbitros “... la
aplicacién de la clausula de caducidad y sus efectos...” y asi mismo dispone
que no son susceptibles de decisién arbitral ... las cliusulas que conten-
gan los principios previstos en el titulo IV”. El mencionado titulo IV regula
justamente los principios de terminacién, modificacién e interpretacién
unilaterales, que rigen los contratos administrativos celebrados bajo su vi-
gencia (articulos 18 a 24).

b) Conforme alo estipulado en la parte final de la clausula en referencia, se

excluyeron igualmente de la decision arbitral “Los efectos de la Clausula de
Caducidad, asi como las causales que den lugar a su aplicacién...”.
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(..)
3.1.2- La pretendida nulidad de la clausula compromisoria

Precisado como ha quedado el contenido y alcance de la clausula compro-
misoria, es del caso estudiar si la misma adolece de nulidad.

De acuerdo con lo dispuesto por el numeral primero del articulo 163 del De-
creto 1818 de 1998, la nulidad de la clausula compromisoria solo puede es-
tar fundada, para efectos del arbitramento, en objeto o causa ilicitos. En el
primer evento, se tiene que hay objeto ilicito cuando el pacto “contravenga
el derecho publico de la Nacién...” (art. 1519, Cédigo Civil), esto es, cuando
recae sobre asuntos respecto de los cuales la ley ha establecido prohibicién
expresa para su realizacién, como cuando se acuerda la comisién de un
ilicito o la celebracién de un negocio por fuera de los limites de la ley, o en
aquellos casos en que se contrarian disposiciones de orden publico, como
lo son las que regulan los procedimientos judiciales; el segundo evento se
presenta cuando el origen del convenio se caracteriza precisamente por su
ilicitud. En las anteriores circunstancias, resulta evidente que en presencia
de causa u objeto ilicitos mal podria el juzgador atribuir validez alguna al
pacto o convenio asi logrado.

En el sub judice, sin embargo, la Sala no encuentra que la clausula cuadragé-
sima cuarta (clausula compromisoria) y en general el acuerdo de las partes
para someter algunas de las diferencias que se presentaran por razén del de-
sarrollo del contrato en cuestién, al conocimiento y decision de un tribunal de
arbitramento, esté afectado por las causales de nulidad absoluta invocadas en
el recurso, razén por la cual, este primer cargo de nulidad del laudo esgrimido
por la recurrente, no esta llamado a prosperar, pues ni su contenido versa so-
bre objeto ilicito, ni tampoco su causa adolece de esa reprochable condicién.

(..)

3.2.- Segundo cargo: Nulidad del laudo por haber recaido sobre puntos
no sujetos a la decisién de los arbitros
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Debe la Sala precisar cémo, cuando en la cliusula compromisoria no se de-
limita el campo o materias de su aplicacidn, esto es, que no se especifican
las controversias y desacuerdos que han de someterse al conocimiento de
los arbitros, validamente debe entenderse que la clausula compromisoria
se extiende, en principio, a los conflictos que tengan, directa o indirecta-
mente, relacién con el contrato que le sirvié de fuente; por el contrario,
cuando las partes expresamente convienen y disponen la exclusién de de-
terminados asuntos del conocimiento del juez arbitral, es claro entonces,
sin que haya duda alguna, que los arbitros no pueden, con validez, pro-
nunciarse sobre los asuntos excluidos, so pena de contrariar elementales
principios sustanciales y de procedimiento, lo que indefectiblemente los
conduce a transitar por una manifiesta via de hecho, situacién esta que
precisamente tiene ocurrencia en el caso bajo estudio, en evidente que-
branto del principio del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Carta, el cual trae consigo, entre otras reglas, que el juzgamiento de las
querellas contractuales de las partes se surta ante el juez competente.

En efecto, de acuerdo con lo puntualizado en el acapite 3.1.1 de esta provi-
dencia, al estudiarse el aspecto referido a la validez de la clausula compro-
misoria, se puso de presente la existencia de una serie de materias que, por
voluntad de las partes contratantes, expresamente fueron excluidas de la
competencia del Tribunal de Arbitramento por aquellas acordado, una de
las cuales es, precisamente, la relativa al incumplimiento del contratista,
segtn lo consignado en las clausulas trigésima sexta y cuadragésima cuar-
ta del contrato nimero 49 de 19 de julio de 1984.

Asi mismo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 76 del Decreto Ley 222
de 1983 existen materias expresamente excluidas del conocimiento de los
arbitros, como anteriormente se seflald. Adicionalmente, estima la Sala ne-
cesario sefialar cémo, aun en el evento de que las partes no sefialen limite
alguno a las facultades que confieren a los arbitros, no por ello hay lugar a
entender siempre que las mismas son ilimitadas. Mal podria olvidarse que
existen temas y materias que el legislador excluye del juzgamiento arbitral
y sobre los cuales, aun cuando las partes manifiesten en la clausula com-
promisoria otorgar tal competencia, no les es posible a estos falladores pro-
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nunciarse sobre ellos, entre otras razones, porque si el pacto es contrario a
la ley, cualquier decisién basada en esa clausula compromisoria ilegal, re-
sultaria igualmente viciada de nulidad absoluta, como por ejemplo, cuan-
do dicha clausula permite el juzgamiento de aspectos que comprometen el
orden publico, el régimen constitucional, o cuando implica un menoscabo
de la autoridad del Estado.

En efecto, el arbitro es un juez de excepcidn, de caracter extraordinario, y
en esa condicidn ejerce su funcién respecto de intereses particulares, siem-
pre y cuando sean susceptibles de transaccién o esencialmente negocia-
bles, es decir, que sobre ellos las partes tengan capacidad de disposicidn.

Queda pues a salvo de la competencia del arbitramento, todo cuanto con-
cierna al orden publico, que mal podria quedar en manos y a voluntad de
los particulares, como si ocurre, en cambio, con lo referente al orden priva-
do. Se evidencian, entonces, temas que no son negociables y que son de ca-
racter unilateral, mis exactamente, que tienen origen en la administracién
yen el ejercicio de sus poderes exorbitantes, los cuales por su naturaleza no
son de la érbita del arbitramento.

El arbitramento obedece, ciertamente, a la autonomia de las partes en
cuanto pueden disponer de sus intereses, siempre y cuando estén faculta-
das para comprometerlos. Empero, si bien estas pueden someter sus dife-
rencias a un juez excepcional, tal facultad no puede comprender asuntos
de orden publico. La jurisdiccién en cabeza de los arbitros deviene del or-
denamiento juridico y la competencia procede de los particulares dentro
del preciso marco que la Constitucién y la ley les otorga.

(..)

Asi las cosas, debe dejarse establecido que la autonomia de las partes esta
limitada por el orden piblico y por la ley; el primero debe ser definido, en
cada caso, por el juez del conocimiento, pues es un concepto que se enri-
quece y varia en el tiempo segiin las circunstancias; por su parte, la segun-
da, esto es, la ley, ha reservado el conocimiento de los temas atinentes a
la validez y efectos de los actos administrativos a los jueces naturales. El
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orden publico indica que las leyes imperativas, por oposicién a las inter-
pretativas o supletivas de la voluntad, no son susceptibles de derogarse por
voluntad de los particulares; al tiempo que las normas de derecho constitu-
cional, administrativo y procesal, si bien son de orden publico, no lo contie-
nen exclusivamente, si se tiene en cuenta que algunas normas de derecho
privado también revisten tal naturaleza. Cabe recordar que la jurisdiccién
contencioso administrativa, de estirpe constitucional (arts. 236 a 238 Consti-
tucion Politica), “...estd instituida para juzgar las controversias y litigios origi-
nados en la actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que
desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado...” (art. 82,
Cédigo Contencioso Administrativo).

Fue, pues, en esta jurisdiccién donde el legislador radicd, en forma exclu-
siva, la facultad de juzgamiento de la legalidad de los actos de la adminis-
tracién, de donde no resulta admisible aceptar la tesis, conforme a la cual,
las partes pueden disponer o transigir respecto de la legalidad de los actos
administrativos, por tratarse precisamente de un aspecto en que se en-
cuentran involucradas normas de derecho publico y el ejercicio del poder
publico. Empero, aun en la ocurrencia de que la cliusula compromisoria
llegara a contemplar tal permisidn, el juez excepcional, esto es, el arbitral,
tendria vedado pronunciarse sobre la legalidad del acto y de los efectos no
transigibles, pues es este un aspecto en que se encuentra seriamente com-
prometido el orden juridico, para cuya proteccidn, en el caso de la actividad
estatal, se halla instituida la jurisdiccién contencioso administrativa, de
manera exclusiva y excluyente a cualquiera otra jurisdiccién o autoridad,
por tratarse del ejercicio de una funcién del Estado que implica manifesta-
cién del poder publico, el cual es ajeno a la actividad de los administrados.
Lo anterior, desde luego, sin perjuicio de la facultad de la administracién
para revocar sus propios actos.

()

En efecto, la potestad de declarar la suspensién provisional o la anulacién
de los actos administrativos radica de manera exclusiva, permanente y ex-
cluyente, en la jurisdiccion especializada, esto es, en la contencioso admi-
nistrativa, por expreso mandato de los articulos 236 y 238 de la Constitu-
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cién Politica, que, si bien prevé la existencia y funcionamiento excepcional
del juez arbitral, tal actuacién se halla limitada en su competencia a los
precisos términos que le sefiale la ley.

(..)

En sintesis, la jurisdiccion contencioso administrativa esta instituida, en-
tre otras cosas, para el juzgamiento de la legalidad de los actos de la admi-
nistracion, aspecto este en el cual, sin duda, se encuentra comprometido el
ejercicio del poder publico, que no resulta transigible ni puede estar sujeto
alavoluntad de las partes en un contrato.

(..)

No desconoce la Sala que el articulo 76 del Decreto 222 de 1983, autorizaba
a las partes para someter a la decision de arbitros “...las diferencias que se
susciten en relacion con el contrato...”, como tampoco ignora que tal me-
canismo de solucién de conflictos adquirid, posteriormente, rango consti-
tucional al quedar consagrado en el inciso final del articulo 116 de la Cons-
titucién Politica, asf:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros ha-
bilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los

términos que determine la ley.”

Lo anterior, desde luego, sin olvidar que tanto el legislador de 1983 como el
constituyente de 1991 dejaron expresamente estipulado que existen aspectos
referidos a los aspectos contractuales, respecto de los cuales los arbitros no
pueden pronunciarse, como se advierte del articulo 76 in fine del Decreto 222
de 1983 y de la disposicién constitucional parcialmente transcrita, sin perjui-
cio de las limitaciones que las partes contratantes establezcan en la cliusula
compromisoria o en el respectivo contrato de compromiso.

(..)
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Siguese de lo anterior, que la competencia de los jueces arbitrales la delimi-
tan las partes en la clausula compromisoria o en el compromiso, pero, con
sujecién estricta a los linderos que clara y expresamente sefialan la Cons-
titucién y la ley, pues, de una parte, en la formula del estado de derecho no
son de recibo las competencias implicitas, ni tampoco las sobreentendidas,
ni para el juez ordinario, y mucho menos para el juez excepcional, como lo
son los arbitros y, de otra, existen materias o aspectos que por voluntad del
constituyente o por ministerio de la ley, estan reservados a las autoridades
normalmente instituidas para ejercer la funcién jurisdiccional.

()
3.2.2- Fundamento y decisién del laudo recurrido

De lo expuesto en este acapite, se tiene, en forma clara y sin lugar a margen
de duda, que en el laudo objeto de estudio, el Tribunal de Arbitramento
fundamenté su decision en la premisa de tener por no cierto el argumento
esgrimido por la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrd Li-
mitada, segin el cual, el Consorcio Hispano Aleman habia incurrido en
incumplimiento de sus obligaciones contractuales, relativas a asegurar la
financiacién de la ejecucién del contrato.

En efecto, la decisién arbitral recurrida se apoya en las siguientes deducciones:

a) La obligacién de asegurar la financiacién de la obra correspondia en un
cien por ciento (100%) al Consorcio contratista, prestacion esta que, a
juicio del Tribunal de Arbitramento, en modo alguno incumplié; que,
por el contrario, fue la entidad contratante la que falt6 a su deber de
mantener vigentes los créditos, con cargo a los cuales debia cancelarse
la ejecucion de las obras.

b) El cumplimiento cabal de las obligaciones a cargo del contratista, se in-
fiere también de los pagos efectuados a este por la Empresa de Trans-
porte Masivo del Valle de Aburrd Limitada, respecto de las actas de
avance de obra y facturas a ella presentadas con tal propésito.
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c) Y que por lo tanto, el incumplimiento del contratista del Programa Pa-
trén de Trabajo no es causal para el no pago de los créditos reclamados
por el Consorcio, porque, en tal evento, la administracién debié haber
hecho uso de las potestades exorbitantes que la ley le confiere sobre ese
campo, como por ejemplo el imponer multas para apremiar el cumpli-
miento del contratista; ademas de que correspondia —segiin lo afirma-
do en el laudo— a la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra
Limitada procurar la consecucion de los recursos econdémicos para rea-
lizar los pagos a ella reclamados.

Asi las cosas, es evidente, en forma palmaria, que el Tribunal de Arbitra-
mento apoyd su decision en el juzgamiento de una materia que, por expre-
sa voluntad de las partes, consignada en la cliusula cuadragésima cuarta
en concordancia con la trigésima sexta del contrato original, le fue exclui-
da de su competencia, esto es, el cumplimiento de las obligaciones a car-
go del contratista; por manera que su actuacion desbordé el dmbito de su
competencia funcional, hecho este que, por si solo, configura la segunda
causal de nulidad del laudo esgrimida por la recurrente.

Sin perjuicio de lo anterior, en el sub jadice no es posible establecer de
modo cierto y preciso la existencia del derecho al pago demandado por el
Consorcio y su correlativa exigibilidad, sin hacer examen de la legalidad
y alcance del acto administrativo mediante el cual la Empresa de Trans-
porte Masivo del Valle de Aburra Limitada declard el incumplimiento del
contrato por parte del Consorcio Hispano Aleman (Resoluciones 1938 del
20 de marzo y 1958 del 30 de mayo de 1997), por cuanto una de las razones
en que se fundé esa decisién unilateral de la administracién, como ya se
indicé atras, fue el reiterado incumplimiento del contratista en la entrega
oportuna de las obras conforme a lo previsto en el Programa Patrén de Tra-
bajo, y lo expresamente acordado en las actas de recibo y en los contratos
adicionales del plazo de ejecucién, lo que a su vez perturbé el normal flujo
de los dineros con que debian financiarse aquellas, por vencimiento de los
plazos de los créditos contratados para tal fin. De otra manera no es fac-
tible conocer la existencia y exigibilidad de la obligacién que se cobra a la
entidad contratante.
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En otros términos, el surgimiento de la obligacién a cargo de la Empresa
de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada, de efectuar en forma
oportuna los pagos al contratista, se encuentra intima y necesariamente
vinculado a la verificacién previa del cumplimiento cabal de las prestacio-
nes radicadas en cabeza del contratista, una de las cuales era precisamente
—como bien lo puntualizé el Tribunal de Arbitramento-, el asegurar el cien
por ciento (100%) de la financiacién del contrato, sin cuya disponibilidad
oportuna y suficiente de recursos no era posible para la Empresa contra-
tante cancelar en el tiempo convenido las facturas que en su momento le
fueron cobradasy, por consiguiente, deducir a partir de ello si existié mora
en el pago y si se generaron intereses por tal concepto.

La inescindibilidad de esos tépicos resulta evidente cuando la Empresa
contratante argumenta que el retraso en la entrega de las obras contra-
tadas, imputable exclusivamente al contratista, trajo como consecuencia
inevitable el vencimiento de los créditos con que aquellas debian finan-
ciarse, por expiracion del plazo para su utilizacién, lo que determiné que
la Empresa no pudiera contar con la disponibilidad oportuna de recursos
para realizar los pagos de las obras, que tardiamente entregé el contratista.

Por consiguiente, cuando en el laudo se afirma que, al contrario de lo sos-
tenido por la recurrente, el contratista si cumplié con las obligaciones a
su cargo, entre ellas la atinente a la financiacién de la obra, si bien no se
hace un pronunciamiento expreso y formal, respecto de la legalidad del
acto administrativo por el cual la Empresa de Transporte Masivo del Va-
lle de Aburra Limitada declaré en forma unilateral el incumplimiento del
Consorcio contratista, materialmente el laudo impugnado produce esos
resultados, en la medida en que, en la practica, deja sin efectos la decisién
administrativa en referencia, al trasladar la censura y responsabilidad del
incumplimiento contractual alli declarado, del Consorcio contratista hacia
la Entidad contratante, con detrimento de la presuncién de legalidad que
ampara a aquel acto.

Dicho de otra manera, en el fondo el Tribunal de Arbitramento terminé
entonces conociendo y decidiendo acerca de una materia expresamente
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excluida de su competencia en la clausula compromisoria y, al propio tiem-
po, igualmente a él vedada por recaer sobre los efectos no susceptibles de
transaccion de un acto expedido por la entidad contratante en ejercicio del
poder publico del que legalmente se hallaba investida.

En las anteriores condiciones, en el asunto que se juzga, debe afirmarse
que la interpretacién légica y juridicamente mdas adecuada de la clausula
arbitral en cuestién, no puede ser distinta a que el pronunciamiento sobre
lalegalidad del acto administrativo que declaré el incumplimiento del Con-
sorcio Hispano Aleman, corresponde en forma exclusiva a la jurisdiccién
contencioso administrativa. La anterior conclusién cobra mayor respaldo
en el sub lite, si se toma en consideracién que el propio Consorcio acudié en
ejercicio de la accién contractual ante el Tribunal Administrativo de Antio-
quia, en procura de obtener la declaracion de nulidad de las Resoluciones
1938 y 1958 de 1997 tantas veces citadas, en virtud de las cuales se declard
su incumplimiento del contrato nimero 49 de 1984, asi como la suspensién
provisional de las mismas, de cuyo conocimiento y decisiéon negativa pudo
ocuparse la Sala en segunda instancia, en el expediente No. 15127 sustan-
ciado por el sefior consejero doctor Ricardo Hoyos Duque.

Conformealo planteado anteriormente, concluye la Sala quejuridicamente
es imposible admitir que tanto la jurisdiccién contencioso administrativa
como el Tribunal de Arbitramento puedan tener competencia simultinea
para conocer y decidir acerca de lalegalidad de un acto administrativo y los
efectos de este que sean transigibles. Entender lo contrario, implicaria el
fraccionamiento de la funcién jurisdiccional, en asuntos de orden publico
regulados por la Constitucién y la ley, las cuales resultarian violentadas, a
la vez que, simultaneamente, coexistirian decisiones que podrian ser con-
tradictorias, y, en tltimas, llevarian a que el afectado quedara privado de
verdadera y legal justicia, desconociéndosele la garantia constitucional del
derecho de acceso a la administracion de justicia, siguiendo por supuesto
la via de un debido proceso, segiin lo ordena la propia Carta Fundamental
en el articulo 29.

(..)
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Conclusién obligada de los anteriores razonamientos, es que el segundo
cargo formulado en contra del laudo arbitral por la Empresa de Transporte
Masivo del Valle de Aburrd Limitada, ha tenido ocurrencia en el caso some-
tido a estudio y, por consiguiente, la anulacion del fallo arbitral deprecada
por aquella ha de prosperar, y en ese sentido se pronunciara la Sala.

RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

El Consorcio Hispano Aleman, dentro de la oportunidad legal, con fun-
damento en la causal sexta de revisidn, contenida en el articulo 188 del
Codigo Contencioso Administrativo, presentd el recurso extraordina-
rio de revision, el cual fundamentd de la siguiente manera:

Debo poner de presente que al despachar el cargo el Consejo de Estado
guardé absoluto silencio sobre las razones que le llevaron a considerar que
la falta de competencia de los arbitros enmarcaba dentro del numeral 8° del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, pudiéndose considerar, en consecuen-
cia, como que en tal evento existiese un fallo extra o ultra petita; y por otra
parte, que como consecuencia de la prosperidad de la causal de anulacién
en comento, en la parte resolutiva de la sentencia el Consejo de Estado anu-
16 el laudo arbitral, a pesar de que de conformidad con el claro tenor literal
del articulo 165 del Decreto 1818 de 1998, la consecuencia de su prosperidad
esla correccién o adicién del laudo, tal como lo solicité el propio recurrente.

Transcribid el recurrente parte del fallo atacado, el cual senalaba que

todo cuanto concierne al orden publico, dijo el Consejo de Estado, escapa
de la érbita del arbitramento, siendo uno de tales puntos el ejercicio de los
poderes exorbitantes, cuya legalidad solo puede ser juzgada por la jurisdic-
cién contenciosa administrativa.

Agreg6 en el mismo numeral que el Consejo de Estado entré a analizarlos
fundamentos de la decisién adoptada en el laudo arbitral, para concluir
que el Tribunal de Arbitramento habia fundamentado su decisiéon en
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la premisa de tener por no cierto el argumento esgrimido por la Em-
presa de Transporte Masivo del Valle de Aburrd Limitada, segin el
cual, el Consorcio Hispano Aleman habia incurrido en incumplimien-
to de sus obligaciones contractuales, relativas a asegurar la financia-
cién de la ejecucion del contrato.

En los fundamentos de derecho del recurso, comenzo este capitulo que-
jandose el recurrente de que la administracién

tiene lanada despreciable potestad de decidir la jurisdiccién competente que
ha dejuzgarla, con desconocimiento de lo pactado con su contratista, pues le
bastaria al efecto la expedicién de un acto administrativo discrecional para
derogar las clausulas arbitrales que haya celebrado con sus cocontratantes.

Dijo de otro lado el recurrente que

Una resolucién administrativa se puede producir con extrema facilidad.
Y nétese que basta al perseguido efecto de derogar la clausula arbitral la
expedicién de una resolucién cualquiera, asi sea la mdis absurda, como por
ejemplo una que decrete el incumplimiento de un contrato que ya se ter-
mind, aun contrariando la amplisima jurisprudencia del propio Consejo
de Estado, segtn la cual no puede utilizar la administracién sus poderes
exorbitantes cuando ya las partes cumplieron sus obligaciones. Porque es-
tos poderes tienen por objeto asegurar el interés ptblico que va envuelto
en el contrato administrativo, y no dotar a la administraciéon de armas para
desquitarse de su colaborador contratista.

Segun afirmo,

la consecuencia de la prosperidad de la causal contemplada en el numeral 8°
del articulo 163 del Decreto 1818 es la correccién del laudo y no su anulacién...
es forzoso concluir que el Consejo de Estado no podia anular el laudo ar-
bitral proferido el 19 de febrero de 1999, pues cuando quiera que los arbi-
tros se hubieren pronunciado sobre asuntos no sometidos a su decision o
hubieren concedido més de lo pedido, es decir en el evento de encontrar
que el laudo fue extrapetita o ultrapetita, lo procedente, o dicho en otras
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palabras, aquello para lo que en forma exclusiva el Consejo de Estado tiene
competencia, es para ordenar las correcciones o adiciones a que haya lu-
gar, pero jamds para declarar nulo el laudo arbitral.

Senald que “las causales del recurso de anulacién son taxativas y de
interpretacion restringida”. Por lo que considera que “la falta de com-
petencia del tribunal de arbitramento no es motivo de incongruencia
dellaudo arbitral”.

La extralimitacién de funciones por parte del Consejo de Estado al inter-
pretar de modo tan generoso, que raya en el absurdo, la causal 8* de anu-
lacién para considerar que la falta de competencia es una modalidad de
fallo extrapetita salta a la vista. Comencemos por recordar que la rigurosa
adecuacién del fallo con las pretensiones y hechos de la demanda y con
las excepciones propuestas por el demandado, es postulado fundamental
del derecho procesal que se enuncia bajo el conocido principio de la con-
gruencia, por cuya virtud tiene bien sentado la doctrina, que la sentencia
debe estar en consonancia con las pretensiones del demandante y con las
excepciones que aparezcan probadas, de tal suerte que se incurrird en ex-
trapetita cuando quiera que se haya resuelto sobre puntos no sometidos a
la decisiéon del juez, en minima petita cuando se hubiere omitido decidir
sobre pretensiones o excepciones formuladas por las partes, y en ultrapeti-
ta cuando se condene por cantidad superior a la pedida.

(..)

Propuesta la causal 8* de anulacidn, el Consejo de Estado debié limitarse a
comparar las pretensiones formuladas por el Consorcio y las excepciones
aducidas por la ETMVA, con la parte resolutiva del laudo. Del tal examen,
netamente objetivo, desde luego que habria saltado a la vista que el laudo
por ninguna parte adolecia de vicio de incongruencia alguno. Sin embargo,
no obstante, el muy preciso y limitado alcance de la causal 8* de anulacién
y a pesar de estarle vedado al juzgador del recurso interpretar en forma
extensiva y amplia las causales, el Consejo de Estado se extralimit en sus
funciones absteniéndose de realizar la comparacién mencionada, para, en
su lugar, ampliar el contenido de la causal invocada por el recurrente y re-
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solver que la falta de competencia, sin explicar por qué motivo, es una nue-
va modalidad de fallo extrapetita cuyos efectos no se traducen en ordenar
las correcciones a que haya lugar, sino en producir la nulidad del laudo.

Finalmente, senal6 que “el juez del recurso de anulacién no tiene com-
petencia para revisar aspectos relativos al fondo del litigio y esta limita-
do por la formulacion y sustentacion del recurso”.

Como si lo anterior fuera poco, la sentencia del 23 de febrero de 2000 se
extiende a una serie de analisis y consideraciones que no fueron objeto de
planteamiento en el escrito mediante el cual se sustenté el recurso de anu-
lacién interpuesto por la ETMVA, proceder con el cual el Consejo de Estado
ignord el principio cardinal que orienta todo el proceso de impugnacién
de un laudo, cual es el que el juez de la anulacién solo puede examinar y
analizar los motivos expresamente invocados y planteados en el recurso.

Ademas, como resultado de lo anterior, en su sentencia el Consejo de Esta-
doseadentré en el examen de aspectos de fondo del litigio, llegando incluso
a cuestionar las consideraciones expuestas por los arbitros, pretendiendo
deducir supuestas contradicciones en las que, desde luego, no incurrieron
los arbitros, pero que el Consejo de Estado insinud, como producto del evi-
dente desconocimiento de los hechos relativos a la ejecucién del contrato
49y de las innumerables pruebas aportadas al proceso.

Sean suficientes las anteriores consideraciones para concluir que, sin lugar
adudas, al resolver el recurso de anulacién propuesto por la ETMVA el Con-
sejo de Estado excedi6 el ambito de su competencia. Y al hacerlo, vicié de
nulidad la sentencia, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia y la doctri-
na undnimemente, seflalando que uno de los casos en los cuales claramente
estamos en presencia de una nulidad de la sentencia y, por lo mismo, en
los que tiene operancia la causal sexta del recurso de revision, tiene lugar
cuando el juez obra desbordando los limites de su competencia funcional.

La Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada dio res-

puesta a este recurso extraordinario por intermedio de su apoderado, el
doctor Mauricio Ortega Jaramillo, en los siguientes términos:
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El recurrente parti6 del supuesto de que la administracién era dolosa,
que obré de mala fe e inventd cualquier recurso con tal de evitar la jus-
ticia arbitral, la cual, segtin €], era la verdadera justicia, sin la cual no se
podia vivir ni progresar.

El apoderado de la Empresa manifesté que desde la celebracién mis-
ma del contrato se pactaron unas reservas a la clausula compromisoria,
que no se le cambiaron las reglas de juego; precisé que sorprendia que esa
justicia que tanto le aterraba al impugnante era a la que le correspondia re-
solverle su recurso de revision, la que al parecer no le brindaba garantias.

Senal¢ el recurrente que la sentencia del Consejo de Estado era el
fruto de verdaderos malabarismos, dado que segiin su interpretacion,
no existia causal aplicable, por lo que terminaban diciendo que el laudo
contenia un fallo extrapetita y por ello lo anulaba.

Dijo el representante judicial de la Empresa que ello no era cierto,
pues no se sabia si a propdsito o por ligereza, el recurrente daba por
sentado que la causal en cuestién (num. 8° del art. 163 del Decreto 1818),
consistia inicamente en fallar extrapetita.

Resulta que no, que de la simple lectura de dicha causal se desprende que
son dos las posibles causas para ejercer el recurso de anulacion, y ellas son:
haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros
o haberse concedido més de lo pedido.

Evidentemente la o que acompafa la frase es disyuntiva y no se requie-
re un gran esfuerzo intelectual para entender que se trata de dos causales
distintas: que el laudo recaiga sobre puntos no sujetos a la decisiéon de los
arbitros, o que se produzca un fallo extrapetita.

Se precisé que el Consejo de Estado si dio las razones por las que anulaba
el laudo, tal y como se desprende de la parte que transcribe del fallo en
comento: el Tribunal de Arbitramento termind entonces conociendo y de-
cidiendo acerca de una materia expresamente excluida de su competencia
en la clausula compromisoria y, al propio tiempo, igualmente a él vedada
por recaer sobre los efectos no susceptibles de transaccién de un acto ex-
pedido por la entidad contratante en ejercicio del poder pablico del que
legalmente se hallaba investida.
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Por lo tanto, es claro que si se expresé la razén para anular el laudo y que la
misma no se fundamenta en un fallo extrapetita, sino en el hecho de haber
recaido sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros y para los cua-
les no tenfa competencias.

Afirma el recurrente que las resoluciones de incumplimiento se dictaron
cuando sobre los rieles del metro circulaban sus trenes con pasajeros, lo
que es parcialmente cierto, pues si bien ello era asi, también lo es que a
esa fecha el Consorcio habia incurrido en muchos incumplimientos como
lo reconocieron no solo en las actas de pendientes, sino la existencia de
problemas en la via permanente y en los trenes, muchos de los cuales han
exigido al Metro incurrir en enormes gastos para lograr el normal funcio-
namiento del sistema, tal y como ocurre con el famoso desgaste ondulato-
rio, pero que reiteramos, son temas que no son asunto de este recurso.

Nos vemos si en la obligacién de referirnos a la apreciacion del recurrente
sobre la manera como considera se maneja esta empresa estatal y la ex-
tensién de adjetivos descalificadores a todos aquellos que no se allanen a
las pretensiones de un supuesto débil y desvalido Consorcio, que se sen-
tirfa seguramente muy cémodo y satisfecho frente a una administracién
publica arrodillada y sumisa a sus imposiciones, independiente de que en
desarrollo de la que tal vez es la obra publica de mayor envergadura de las
tltimas décadas en Colombia, dicho Consorcio haya incumplido una y mil
veces con sus obligaciones, siendo participe en muy buena medida de los
enormes sobrecostos de esta obra, tal y como se le reclama dentro del pro-
ceso que se adelanta contra el Consorcio en el Tribunal Contencioso Admi-
nistrativo de Antioquia.

Dice de otro lado el recurrente que “Una resolucién administrativa se
puede producir con extrema facilidad... asi sea la mis absurda, como por
ejemplo una que decrete el incumplimiento de un contrato que ya se ter-
ming, aun contrariando la amplisima jurisprudencia del propio Consejo
de Estado, segtn la cual no puede utilizar la administracién sus poderes
exorbitantes cuando ya las partes cumplieron sus obligaciones”. Al res-
pecto cabe decir igualmente que tiene todo el derecho el Consorcio en re-
currir la resolucién que declaré el incumplimiento como de suyo lo hizo,
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y que habra que esperar el pronunciamiento judicial para saber si fue tan
absurda como le parece a su apoderado, y en cuanto a la amplisima juris-
prudencia que pretende tener para sostener su tesis de que no procede
la declaratoria de incumplimiento cuando ya las partes cumplieron sus
obligaciones, conviene sefialar que, como perfectamente lo conocen los
sefiores magistrados, la misma no existe, pues de hecho cuando las partes
cumplen cabalmente sus obligaciones, no les declaran incumplimientos,
pero cuando incumplen y se encuentra vencido el plazo del contrato, pre-
cisamente lo que procede es la declaratoria de incumplimiento con el fin
de hacer efectiva la clausula penal (sentencia del 21 de febrero de 1986,
ponente doctor Carlos Betancur Jaramillo).

Tampoco es cierto que el contratista se quede sin medios de defensa cuan-
do se produce un acto administrativo que sustraiga del conocimiento ar-
bitral simplemente porque tal y como el mismo Consorcio lo hizo, dentro
del recurso que interpuso contra el citado acto administrativo, solicité la
nulidad del mismo y el reconocimiento de los perjuicios que dicho acto le
causd. Asi que el estado de indefensién que pretende senalar el recurrente
tampoco es cierto.

La discusién de fondo en este capitulo se centra, como ya se dijo, en que ha-
biendo prosperado la causal contemplada en el numeral 8° del articulo 163
del Decreto 1818, el tinico fallo posible era el de corregir o enmendar el laudo.

Abstrayéndonos del presente caso, es necesario hacerse la siguiente pre-
gunta: ;Como puede un juez corregir un laudo que en su integridad recayé
sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros?

Es bastante simple cuando el laudo contiene apartes sujetos a su decision
y otros no, pues simplemente elimina los segundos, dejando vigentes los
primeros, pero scudl puede ser la respuesta logica a la pregunta propuesta
cuando como en el caso que nos ocupa, la totalidad del laudo recayé sobre
puntos no sujetos a su decisién?

Haber declarado la anulacién del laudo, o haberlo “corregido” en su inte-
gridad, mediante un nuevo laudo que senalara la incompetencia del tribu-

. 143 «



nal para conocer la litis planteada, es exactamente igual desde el punto de
vista material.

Haciendo gala de un formalismo no muy acorde con quienes se desgarran
las vestiduras por defender a ultranza el arbitramento como tnica justicia
valedera, considera el recurrente que el que se haya declarado la anulacién
del laudo y no su correccién conlleva hacer nula la sentencia del Consejo
de Estado.

Es que simple y l6gicamente si el laudo recayé sobre puntos no sujetos a
decisidn arbitral y el juez de revision corrige el laudo, en el sentido que
pretende el recurrente, estaria nuevamente dictando un laudo que volveria
a recaer sobre puntos no sujetos a decisién arbitral.

Sencillamente si el laudo en su integridad resuelve un asunto que no puede ser
sujeto de decision arbitral, la tinica posibilidad 16gica es su revocatoria absolu-
ta por el juez de revision, y como esa revocatoria no existe, dado que no se trata
de una apelacién, la tinica via que queda es la declaratoria de la anulacién, con
lo cual de paso hace prevalecer el derecho sustancial sobre el adjetivo.

Ahora, frente a que las causales del recurso de anulacién son taxativas y de
interpretacién restringida, debe precisarse en primer término, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado declaré la nulidad del laudo arbitral por incu-
rrir en la causal 82 del articulo 163 del Decreto 1818, por lo tanto, no se aplicd
una causal diferente a las que taxativamente trae la norma citada, por lo que
paralelamente se concluye que no se dio una interpretacion extensiva de la
misma. Basta leer dicha norma contra la sentencia de anulacién para consta-
tar que se fundamenta de manera clara y expresa en dicho numeral.

Que el recurrente y su poderdante no la compartan no quiere decir que la
misma no se fundamente en la causal 82 citada. Por lo tanto el cargo se cae
de su propio peso al chocar con la evidente realidad.

Ahora, afirmar que la falta de competencia del tribunal de arbitramento no

es motivo de incongruencia del laudo es dejar una pregunta sin respuesta:
sentonces qué es?
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¢Podra sostenerse entonces que la incompetencia del Tribunal Arbitral no
invalida el laudo por él dictado? ;Que ese laudo es plenamente vélido y ha-
bra que mantenerlo en el ordenamiento juridico?

Se pretende dejar de lado que la jurisdiccién y la competencia son presu-
puestos de validez del proceso mismo, y que el articulo 140 del Cédigo de
Procedimiento Civil sefiala claramente que cuando corresponde a distinta
jurisdiccidn, y cuando el juez carezca de competencia, el proceso serd nulo,
nulidad que la puede declarar el juez incluso de oficio.

De otro lado, no sabemos de dénde saca el Consorcio que el Consejo de
Estado dijo que como los arbitros carecian de competencia, habian dictado
un fallo extrapetita.

Pero resulta que el Consejo de Estado no dijo en parte alguna que esta-
bamos en presencia de un fallo extrapetita. Lo que dijo muy claramente
es que el laudo habia recaido sobre puntos no sujetos a decisién de arbi-
tros, y como eso se traduce en una causal expresa, clara y precisa para el
presente caso, como un caso tipico de incompetencia, y por ende de un
proceso nulo.

Es que reiteramos que la segunda parte del numeral 8° del articulo 163 del
Decreto 1818 si se refiere al fallo extrapetita, pero que la primera parte no, y
eso es precisamente lo que no ve o no quiere ver el recurrente.

Entendido ello se explica por qué el Consejo de Estado no tenia que po-
nerse a revisar lo pedido frente a lo concedido, pues esa no era la cuestién
que se analizaba, y de hacerlo obviamente se habria encontrado con que el
laudo fue congruente con lo pedido.

Lo que ocurre es que ese pedido no es materia arbitral, y si a pesar de ello
se pretende llevar a un arbitraje, deben los arbitros declarar la falta de ju-
risdiccion y la incompetencia suya con el fin de evitar una nulidad como
de suyo ocurrid. Finalmente, frente a la competencia del juez para revisar
asuntos de fondo del litigio, se debe sefialar que el cargo que prosperd en
el recurso de anulacién es el contenido en el numeral 8° del articulo 163 del
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Decreto 1818 que como tantas veces se ha dicho, consiste en que el laudo
recay6 sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros.

sSerd logico y posible que un juez resuelva sobre esta causal sin entrar a
revisar aspectos relativos al fondo del litigio?

Se cae de su peso pretender darle aplicacién a esta causal expresa de anu-
lacién sin entrar a analizar el fondo del litigio. Es precisamente del analisis
minucioso del fondo del litigio del que puede el juez concluir que el laudo
recay6 sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros.

M4s contradictorio es el pretendido cargo con lo que afirma alo largo de la
demanda el mismo recurrente, cuando se queja de que el Consejo de Esta-
do no debié declarar la nulidad sino haber “corregido” el laudo.

¢Coémo puede un juez corregir o complementar un laudo sin entrar a revi-
sar el fondo del litigio? ;Le cabrd a alguien en la cabeza semejante contra-
diccién y absurdo?

Es necesario en todo juicio de anulacién por esta causal, ingresar al fondo
del litigio, no solo para poder cotejar la ocurrencia de la primera causal del
numeral 8° citado, sino también de la segunda, pues ;cémo podra saber el
juez si el fallo recayé sobre asuntos no sujetos a la jurisdiccién arbitral o si
fue extrapetita?

Era esencial para resolver la peticién formulada en la demanda de anula-
cién cotejar si en el laudo se cuestiona la legalidad del acto administrativo
que decretd el incumplimiento del Consorcio, y para no incurrir en una
nulidad en la sentencia correspondiente, tal y como lo anota el recurren-
te en una de sus citas jurisprudenciales, igualmente era necesario entrar
a calificar los pronunciamientos de los arbitros, ya que ello precisamente
forma parte de la motivacién de la sentencia, requisito constitucional de
validez de la misma como bien se anota.

No podia el Consejo de Estado pronunciar un fallo serio y juicioso sin aden-
trarse en el estudio del incumplimiento de las partes, la obligacién de fi-
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nanciar el proyecto, los motivos para declarar el incumplimiento, etc., pese
a que el tribunal de arbitramento si lo habia hecho. Curiosa forma de ale-
gar: el tribunal de arbitramento podia desbordar su competencia, pero el
tribunal de anulacién tenia que aceptar el exabrupto para darle prevalencia
al derecho formal sobre el sustantivo.

Para complementar lo expuesto, se transcriben algunos apartes de la Sen-
tencia C-1436 de 2000, para concluir que como lo ha dicho el Consejo de Es-
tado, parala Corte Constitucional, el juzgamiento de los actos administrati-
vos es competencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso administrativa,
y que los arbitros, como particulares que son, investidos de funciones ju-
risdiccionales temporales, no pueden hacer pronunciamiento alguno que
tenga como fundamento determinar la legalidad de la actuacién estatal, y
cuando lo hagan, incurririan en una conducta contraria al orden publico, y
por ende incursa en nulidad absoluta. Eso fue exactamente lo que ocurrid
con el tribunal de arbitramento que dicté el laudo anulado, pues para con-
denar al Metro a pagar los intereses correspondientes a los pagos de capital
morosos, desconocio el caracter del acto administrativo de incumplimiento
dictado por el Metro, el cual contiene una presuncién de validez que hace
que no se pueda desconocer. Al rechazar los alcances del acto administra-
tivo citado, y que en esencia sefialan que el Consorcio incumplié algunas
de sus obligaciones fundamentales como era la de conseguir los recursos
financieros para la obra y por lo tanto el incumplimiento del Metro estaba
justificado por el incumplimiento del Consorcio, prejuzgé dicho acto admi-
nistrativo, lo desconocid, y por ese medio fundamenté la condena al Metro
al declararlo responsable del incumplimiento en el pago de las facturas.

Al hacerlo, vulneré principios constitucionales que crean una frontera in-
franqueable respecto al pronunciamiento sobre actos administrativos, que
estan restringidos a la justicia arbitral, por lo que se inmiscuy6 en una juris-
diccién vedada a la arbitral y produjo una sentencia que no solo adolece de
venir expedida por una jurisdiccion distinta a la sefialada por la Constitu-
cién, produce una sentencia nula por falta de competencia de quien la dicta.

Este recurso extraordinario, si bien se encontraba a despacho para fallo
desde el afio 2004, no habia sido resuelto por el Consejo de Estado al
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momento de la firma del contrato de transaccién, que puso fin a todos
los procesos entablados entre las partes.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO NACIONAL
SOBRE EL IVAY EL PAGO DE PARAFISCALES

El mismo grupo de sociedades que configuraron el Consorcio Hispano
Aleman, demandé ante un nuevo tribunal arbitral constituido con el re-
glamento del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comer-
cio de Medellin, a la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra
Limitada, escrito de demanda que contenia las siguientes pretensiones:

Que debido a la exclusién del impuesto sobre las ventas, IVA, del cemento
y otros materiales para la construccion de vivienda y a la manera como se
tomaron esos indices en las férmulas de reajuste pactadas en el contrato,
el Consorcio Hispano Aleman sufri6 dafios antijuridicos que no le habian
sido indemnizados.

Que como consecuencia de las modificaciones de la legislacién colombia-
na en materia de impuestos sobre las ventas (IVA), y especificamente a
raiz de la entrada en vigencia de la Ley 6* de 1992, el Consorcio Hispano
Aleman sufrié dafios antijuridicos puesto que se vio obligado a pagar im-
puesto sobre las ventas (IVA) por servicios que no estuvieron previstos en
su oferta.

Argument6 también el Consorcio que con posterioridad a la presenta-
cién de su oferta y durante la ejecucion del contrato 49, la legislacién
laboral y de seguridad social en Colombia sufrié varias modificaciones
que aumentaron “de manera imprevisible las cargas laborales que debid
cubrir, directa o indirectamente, el Consorcio Hispano Aleman”. Espe-
cificamente argument6 que se incrementaron los aportes patronales al
Instituto de Seguros Sociales, al Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar, a los Fondos Privados de Salud y Pensiones y a las Aseguradoras
de Riesgos Profesionales, asi como los cambios introducidos durante el
mismo periodo en la obligacién impuesta a los patronos de suministrar
vestido de labor y calzado a ciertos empleados.
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La Empresa, en el escrito de contestacion a la demanda, fundamenté su
defensa en lo dispuesto en las Resoluciones 1938 y 1958 de 1997, por me-
dio de las cuales se declaré el incumplimiento por parte del Consorcio
del contrato 49, pues, tratandose de actos administrativos con presun-
cién de legalidad y ejecutoriedad, no le cabia al Consorcio razén alguna
para demandar de la ETMVA las pretensiones objeto de su accidn, por
cuanto el incumplimiento legalmente declarado enervaba la causa juri-
dica que le pudiera asistir para su peticién; de la misma manera, puso
de manifiesto los incumplimientos en los que incurrié el Contratista
durante toda la ejecucién del contrato y las consecuencias que las mis-
mas tuvieron en la duracion del contrato.

Igualmente, la ETMVA propuso varias excepciones de fondo, asi:
inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, excepcién de
contrato no cumplido, compensacién, pago, culpa exclusiva del Consor-
cio y restablecimiento del equilibrio econdmico-financiero.

El Tribunal de Arbitramento, para tomar su decision, realizé un ana-
lisis de la teoria denominada equilibrio financiero del contrato, funda-
mentada, como se solicité en la demanda, en la teoria de la imprevisién y
el llamado “hecho del principe”, por medio de los cuales el contratista que
se sentia afectado en sus derechos podia pedir su resarcimiento cuando
por hechos o actos relacionados con la propia ejecucién del contrato o re-
lacionados con ella, bien fuera que provinieran de la misma administra-
cién o no, se veia afectada la utilidad que previé al contratar con el Estado.

Al respecto, el Tribunal sefnalé:

Pero la ecuacién econdémica se rompe cuando se presentan situaciones anor-
males, imprevistas y extraordinarias que rompen el equilibrio entre la remu-
neracion que percibe el contratista y las cargas impuestas por su obligacién
contractual. La entidad estatal estd obligada a mantener la remuneracién
pactada y conservar las facilidades otorgadas al contratista en la ejecucién
del contrato, ya que el equilibrio patrimonial es de la esencia del contrato ad-
ministrativo. El contratista tiene el derecho a mantener intacta su finalidad
lucrativa ya que en esta radica el interés que lo llevé a contratar.

Precisé el Tribunal, que tanto el Consorcio como la ETMVA previeron
contractualmente en la clausula 4° del contrato 49, el “hecho del prin-
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cipe”, al establecer que cuando los impuestos, tasas o contribuciones
surgieran con posterioridad a la fecha del cierre de la licitacion, estos
serian a cargo de la entidad contratante, pero que también establecie-
ron en la clausula sexta literal del D-3, la forma como la Empresa paga-
ria estas modificaciones o adiciones a los impuestos y el procedimiento
que debia seguir el contratista para obtener ese reintegro.

En suma: respecto a las modificaciones, adiciones y/o complementaciones
a los impuestos y tasas vigentes en la fecha de cierre de la licitacién o a las
surgidas con posterioridad, las partes no solo estin obligadas a respetar el
contrato aplicando el procedimiento indicado en la cliusula sexta literal
D-3, pactado convencionalmente por ellas mismas, sino que también estan
sujetas al cumplimiento de los requisitos exigidos por el articulo 15 de la
Ley 42 de 1993.

Frente a las pretensiones presentadas por el Consorcio demandante, el
Tribunal se pronunci6 en los siguientes términos:

Primero: en relacion a las férmulas de reajuste.

Tanto la parte provocante como la sociedad provocada convinieron libre-
mente las férmulas de reajuste, e inclusive en desarrollo del contrato in-
trodujeron factores de correccién en algunos indices, tal como consta en el
convenio adicional Nro. 4, firmado el 20 de noviembre de 1989. Para el caso
de que las férmulas no reflejen los costos reales, el Tribunal encuentra que
la clausula sexta del contrato, literal D-3, en armonia con el pardgrafo de la
clausula cuarta, suple cualquier defecto con relacién al rubro demandado.

(...)

El reconocimiento, en todo o en parte de la suma demandada, por supues-
tas o reales diferencias en las férmulas de reajuste y en razén al IVA del
cemento, equivaldria a que este Tribunal modificara el contrato, facultad

que en derecho no le es permitida.

Segundo: con relacion a los cambios en la legislacion sobre el IVA.
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En materia de impuesto a las ventas con relacion al cemento y otros mate-
riales para la construccién, al momento de la apertura de la licitacién, de
la presentacién de la propuesta y de la adjudicacién, la norma reguladora
era el articulo 7° del Decreto 1988 de 1974, numeral 24, que lo fijé en el 6%.

Sefial6 el Tribunal que si bien esta tasa fue modificada posteriormen-
te por el Gobierno nacional, elevindola a 10%, también era cierto que
mediante el Decreto 1065 de 1984 se dispuso que para los contratos ce-
lebrados con anterioridad al 1° de abril de 1984 se aplicaria la tarifa del
impuesto vigente a la fecha de celebracién de los mismos.

Durante todo el desarrollo del contrato habia sido suficiente para el Con-
sorcio acreditar ante los responsables del impuesto su calidad de contratis-
tay la fecha de adjudicacién del contrato 49, para que operara plenamente
la citada tarifa durante la ejecucién de la obra.

Todo lo pagado por el Consorcio por IVA, en exceso del 6%y con relacién al
cemento y otros materiales para la construccién, constituye un pago de lo
no debido y tiene accién de repeticion contra la Nacidn, representada por
la DIAN, en los términos de los articulos 2313 a 2331 del Cédigo Civil y las
normas administrativas pertinentes.

Con fundamento en lo indicado no se presenta ni “hecho del principe” ni im-
prevision, en cuanto hace relacién a un mayor valor pagado por IVA en lo que
excede al 6% vigente a la fecha de la adjudicacién (celebracién) del contrato 49.

También concluy? el Tribunal que los precios ofertados por el Consor-
cio incluian un impuesto sobre las ventas de 6% a la fecha en la que se
adjudicé el contrato y que en las férmulas de reajuste pactadas no se re-
flejaba el valor del IVA adoptado con posterioridad a su adjudicacién, lo
que evidentemente constituia una afectacién al contrato; sin embargo,
sefial6 que las partes habian previsto un procedimiento para atender
este tipo de eventos.

Para el Tribunal existe absoluta certeza de que la intencién de las partes al
convenir los términos en que quedd redactado el paragrafo de la cliusula
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cuarta del contrato, estas allanaron el camino para resolver, por via de costos
directos reembolsables, todas las erogaciones en que podria incurrir el Con-
sorcio respecto a modificaciones, adiciones y complementaciones a los im-
puestos y tasas vigentes a la fecha de cierre de la licitacién o posteriormente
su nueva implementacién, para lo cual acordaron utilizar el procedimiento
estipulado en la clausula sexta, literal D-3, del mismo contrato.

(..)

En consecuencia, es pertinente afirmar que los mayores costos generados
para el Consorcio porla no inclusién del IVA del 6% para el cemento y otros
materiales de construccién en los indices de reajuste, surgidos con poste-
rioridad a la fecha de iniciacién de la obra, este tiene derecho a que ellos
le sean reembolsados por la ETMVA, pero para hacerlos efectivos debera
cumplir, indefectiblemente, con el procedimiento pactado por las partes, o
sea el dispuesto en la clausula sexta literal D-3, razén por la cual las preten-
siones aqui invocadas no podran ser despachadas favorablemente.

Para el Tribunal, el contrato 49 en su clausula cuarta previd y reconocié el
“hecho del principe” como fuente de derechos del contratista, como acerta-
damente lo expresa en su alegato el apoderado del Consorcio Provocante,
pero no solo lo previd y reconocid, sino que por voluntad contractual las
partes pactaron el procedimiento que debia seguirse cuando esos nuevos
hechos futuros afectaran el equilibrio financiero del contrato, pues la remi-
sion que hace el paragrafo de la clausula cuarta al articulo sexto literal D-3
no puede tener otra interpretacion o significado diferente.

Igualmente, frente a los reconocimientos econémicos solicitados en la
demanda arbitral por los conceptos anotados, preciso:

...el Tribunal no encuentra prueba ni de los subcontratos ni de que los que
dieron lugar a que la parte provocante pagara el IVA reclamado recibieran
tal aprobacién. No existiendo esta prueba y para el caso de que las normas
indicadas no fueran aplicables, tampoco se podria hacer ninguna condena-
cién, pues conforme al articulo 1602 del Cédigo Civil, el contrato es ley para
las partes, y segtin la mencionada clausula todos los subcontratos celebra-
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dos para la ejecucién del contrato 49 deben estar aprobados previamente y
por escrito por la Empresa Provocada, lo cual no consta en el proceso. Era
necesario conocer el texto de los subcontratos y su aprobacién.

Finalmente, al referirse el Tribunal a las pretensiones relacionadas con
los mayores costos incurridos por el contratista por el incremento de los
aportes patronales al Instituto de Seguros Sociales, al Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar, a los Fondos Privados de Salud y Pensionesy
a las Aseguradoras de Riesgos Profesionales, asi como los cambios intro-
ducidos durante el mismo periodo en la obligacién impuesta a los patro-
nos de suministrar vestido de labor y calzado a ciertos empleados, indicé:

Tal como se afirmé al analizar las pretensiones tercera y cuarta, no aparece
en el proceso prueba idénea que permita a los arbitros advertir procesal-
mente la existencia de subcontratos, ni tampoco que los celebrados por el
Consorcio para la realizacién de la obra contratada, tuvieren la aprobacién
previa y escrita de la ETMVA, como lo impone el contrato, lo que lleva inde-
fectiblemente al Tribunal a no reconocer las pretensiones invocadas...

La inexistencia de prueba de los subcontratos y sus textos asi como de la
aprobacién de los mismos, impide a este Tribunal hacer cualquier consi-
deracién encaminada a reconocerle derechos al Consorcio derivados de
esos subcontratos.

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO NACIONAL
SOBRE CAPITAL INSOLUTO

Por ultimo, el Consorcio contratista instaurd ante la Cimara de Comer-
cio de Medellin, un tribunal de arbitramento nacional en contra de la
Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada, en el que
formul¢ las siguientes pretensiones:

Primera: Que por haber incurrido en mora en el pago de obligaciones mo-

netarias que estaban a su cargo en desarrollo del contrato 49 suscrito el
19 de julio de 1984, la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra
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Limitada fue condenada en laudo arbitral del 19 de febrero de 1999 y sus co-
rrecciones ordenadas en audiencia del 5 de marzo de 1999, al pago de inte-
reses moratorios calculados mediante imputacién de los pagos efectuados
tardiamente en primer lugar a los intereses causados y en segundo lugar al
capital adeudado, quedando pendiente de condena y pago un capital inso-
luto que asciende a los valores de las pretensiones tercera a sexta o la suma
que resulte probada en el proceso.

Elvalor de las pretensiones en este proceso arbitral ascendia a la suma
de 13 millones de délares, que estaban representados en cada una de
las monedas en las que se firmé el contrato 49 de 1984, pesos, marcos,
pesetas y dolares.

Se aclard en la demanda por parte del contratista que este proceso
arbitral era el resultado de la decisién que adoptaron los arbitros dentro
del Tribunal de Arbitramento de intereses de mora, en el que acogieron
la peticion de la demandante de imputar todos los pagos efectuados por
la entidad, primero al pago de los intereses moratorios y el excedente a
capital, quedando de esta manera un saldo no cubierto o capital insolu-
to que no fue reconocido en dicho laudo, por cuanto el mismo no habia
sido solicitado dentro de las pretensiones de la demanda y por tanto, se
escapaba a su ambito de competencia.

En los fundamentos de derecho, sefial6 el Consorcio demandante que

la demanda tiene como fundamento el contrato 49 con todas sus adiciones
y ellaudo arbitral proferido el 19 de febrero de 1999 con sus correcciones or-
denadasenlaaudiencia del s de marzo del mismo afio por el Tribunal de Ar-
bitramento constituido para dirimir el conflicto existente entre la ETMVA
y el Consorcio Hispano Alemdan, como consecuencia del grave incumpli-
miento de la obligacién de pagar oportunamente al Consorcio contratista
las obligaciones dinerarias emanadas del contrato 49. Como consecuencia
de la demanda instaurada por mis representadas y del fallo dictado, se de-
claré el incumplimiento de la ETMVAYy se le ordené el pago de los intereses
moratorios originados en el pago tardio de 1.882 facturas, quedando un
capital insoluto resultante de la imputacién de los pagos efectuada por el
Tribunal para el clculo de los intereses, que al no haber sido pedido por el
Consorcio en la demanda no fue materia de decision por el Tribunal de Ar-
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bitramento, debiendo en justiciay en derecho ser cancelado por la ETMVA,
como aqui se pide, desde luego con los intereses moratorios que se han
causado desde la fecha del laudo arbitral.

La Empresa, al contestar la demanda, por intermedio de su apoderado,
el doctor Luis Fernando Alvarez Jaramillo, se opuso a las pretensiones
de la accidn y senald que el contratista si habia incluido dentro del pro-
ceso arbitral, denominado Tribunal de intereses de mora, la solicitud
de reconocimiento de capital pendiente o insoluto y por este hecho ya
recaia sobre dicho asunto el fenémeno de la cosa juzgada, pues no po-
dia someterse a una nueva decisiéon arbitral un tema que ya habia sido
despachado desfavorablemente por un Tribunal anterior.

...se trata mas bien de una conceptualizacién del demandante, de la cual
de todas maneras debe concluirse que efectivamente, como él mismo lo
afirma, si solicité el reconocimiento y pago del capital, y si, como también
lo afirma el demandante, el tribunal del radicado 97A-10 interpretd que el
Consorcio no habia solicitado el reconocimiento y pago del capital insolu-
to, era obligacion del demandante agotar todos los recursos que la ley le
otorga para hacer valer sus pretensiones, de manera que si no lo hizo o solo
lo hizo parcialmente, no puede tratar de compensar su negligencia buscan-
do que un nuevo juez se pronuncie sobre un asunto que ya hizo transito a
cosa juzgada. Por otra parte no es de recibo la afirmacién del demandante
en el sentido de que su demanda se complementa con los cuadros del laudo
de radicado 97A-10, en primer lugar, porque como se dijo antes ya no son
procedentes; y en segundo lugar, porque debe quedar en claro que estamos
frente a un proceso de conocimiento y no a un simple proceso ejecutivo.

Igualmente, la Empresa, al responder la demanda, hizo énfasis en la
incompetencia del Tribunal, por cuanto en virtud de la expedicion de
las resoluciones que declararon el incumplimiento del Consorcio con-
tratista e hicieron efectiva la clausula penal, el iinico competente para
pronunciarse sobre la validez de los mismos era el juez de la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativo y cualquier pronunciamiento que
realizara el Tribunal Arbitral sobre los mismos, implicaba un pronun-
ciamiento sobre la legalidad de las citadas resoluciones.
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Por medio de las Resoluciones 1938 del 20 de marzo de 1997 y 1958 del 30
de mayo de 1997, la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Li-
mitada declaré el incumplimiento del contrato 49 de 1984. En estos actos
administrativos quedaron expresamente consignadas las conductas del
incumplimiento del Consorcio Hispano Alemdn, tanto en lo que se relacio-
na con su obligacién de financiamiento del contrato como de los retrasos
reiterados en relacién con los Programas de Trabajo vigentes durante el
transcurso de las diferentes etapas de ejecucién del contrato, desde sus ini-
cios hasta su terminacién.

Los actos administrativos se encuentran en firme, debidamente ejecuto-
riados y de su conocimiento solo es competente en forma exclusiva, la ju-
risdiccién de lo contencioso administrativo.

..., invoco la excepcidn de falta de jurisdiccién y falta de competencia, por
cuanto los procedimientos de cobro del capital insoluto estd directamen-
te relacionado y determinado por el cumplimiento a su vez de las obliga-
ciones del contratista, son asuntos que por ser tratados por los actos ad-
ministrativos expedidos por la Empresa, Resoluciones 1938 y 1958 del 20
de marzo y 30 de mayo de 1997, respectivamente, estando ejecutoriados y
en firme, sustraen del conocimiento del Tribunal Arbitral las diferencias
que le fueron sometidas por el Consorcio Hispano Aleman en su deman-
da, que por tal razén son del conocimiento de la jurisdiccién contencioso
administrativa, tal como lo manifesté en el hecho primero de esta solicitud
de excepciones previas y por el solo hecho de que la unidad de causa debe
mantenerse, evitando que sobre los mismos hechos de incumplimiento se
tengan pronunciamientos de dos jurisdicciones.

El Tribunal de Arbitramento, al pronunciar su fallo, realizé las siguien-
tes consideraciones:

El Tribunal no puede desconocer el hecho de que entre las partes existe
controversia sobre el alcance de la clausula arbitral pactada, que dentro del
expediente estd probado que en desarrollo de la ejecucién del contrato al
que se refiere la presente controversia la administracién expidié actos ad-
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ministrativos mediante los cuales declaré el incumplimiento del contrato
suscrito, y que mediante recientes fallos de la Seccién Tercera del Conse-
jo de Estado, esta anuld el laudo de febrero de 1999, e indicéd que, en su
opinidn, no es posible que la justicia arbitral conozca de aquellos asuntos
que giran en torno a la legalidad de los actos administrativos, por cuanto,
seglin esa corporacidn, esta es una facultad exclusiva y excluyente de la ju-
risdiccidn contenciosa administrativa.

Por tal razoén, con el objeto de precisar cul es el alcance de su competencia,
el Tribunal considera que es pertinente, antes de adoptar su decisioén sobre
las pretensiones formuladas, hacer una breve presentacién sobre las dispo-
siciones y la jurisprudencia vigentes en lo que tiene que ver con la compe-
tencia de los tribunales de arbitramento para conocer y fallar en aquellos
casos en los que las controversias sometidas a su consideracién estin rela-
cionadas con actos administrativos expedidos por la administracién, dicta-
dos en uso de las clausulas exorbitantes en materia de contratacion estatal.

Teniendo en cuenta lo dicho en los numerales anteriores del presente
laudo, el Tribunal es de la opinién de que hoy en dia no existe restriccion
alguna para que un tribunal de arbitramento validamente elegido pueda
conocer de controversias contractuales en las cuales haya de por medio
actos administrativos, asi estos hayan sido expedidos en ejercicio de las
facultades exorbitantes de que dispone la administracién. No solamente
porque asi se desprende de las normas y principios constitucionales en los
que se funda su competencia, sino porque las normas que regulan sus atri-
buciones no les han establecido restriccién alguna; por el contrario, tanto
ellas como la jurisprudencia han sido constantes en afirmar que en tanto
cuerpo jurisdiccional, asi sea temporal, los arbitros estan investidos de ple-
nos poderes de juzgamiento, con atribuciones similares a las de los jueces
de la respectiva jurisdiccion.

Sus tnicas limitaciones son las que se derivan de la Constitucién y la ley,
y naturalmente, de lo pactado en las clausulas arbitrales o compromisos
suscritos por las partes, las cuales, ellas si, pueden y podian restringir los
temas materia de conocimiento de los arbitros.
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Ahora bien, del texto de la clausula arbitral contenida en el contrato 49y de
la interpretacién de su alcance realizada por el Consejo de Estado, se des-
prende sin lugar a dudas que las partes, de acuerdo con lo ordenado en la
ley vigente en ese entonces, especificamente excluyeron de la competencia
del tribunal arbitral previsto en ella todo lo referente a la declaratoria de
caducidad y al ejercicio de las facultades consagradas para la empresa en
el Decreto Ley 222 de 1983. Lo cual indica, en consecuencia, que tal tribunal
no tendria competencia para conocer de controversias relacionadas con
esa declaratoria o con el ejercicio de esas atribuciones o, en otras palabras,
que por voluntad de las partes, y por mandato de la ley, las decisiones co-
rrespondientes no podrian ser de conocimiento de la justicia arbitral.

Empero, de lo anterior no se desprende que por la sola expedicién de un
acto administrativo de caducidad, o en ejercicio de las facultades especia-
les consagradas en el Decreto Ley 222 de 1983, se produzca el vaciamiento
completo de la competencia que tiene el tribunal de arbitramento alli pre-
visto, por cuanto es claro que asi como las partes excluyeron esas materias
de su conocimiento, también lo es que, como antes se dijo, ellas también le
otorgaron facultades para dirimir ciertos conflictos que se presentaran...

Igualmente, al estudiar la excepcién de falta de jurisdiccién y compe-
tencia, propuesta por la Empresa, el Tribunal sefial6:

Alaluz delo dicho anteriormente, el Tribunal considera que es competente,
por mandato de la ley y por voluntad expresa de las partes consignada en la
clausula 44 del contrato 49 de 1984, para conocer de las pretensiones formu-
ladas por la demandante en todo aquello que no coincida, o que no tenga re-
lacién directa, con los temas concretos que dieron lugar a la expedicion de las
Resoluciones 1938 y 1958 de 1997; y considera también que la sola existencia
de dichas resoluciones no es necesariamente obstaculo para que este ejerza
las atribuciones que le han dado las partes, habilitadas para ello por la ley.

Por el contrario, y por las mismas razones expresadas, el Tribunal es de la opi-
ni6én de que no es competente para conocer de las pretensiones formuladas
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en todo aquello que coincida, o tenga relacién directa, con tales resoluciones.
Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal tiene plena competencia y
esta facultado para conocer, y para pronunciarse de fondo, por una parte,
sobre el alcance de las decisiones del Tribunal de Arbitramento contenidas
en el laudo arbitral de febrero 9 de 1999 junto con sus aclaraciones o com-
plementaciones, pues para ello no existe limitacién alguna en laley o en la
clausula arbitral pactada por las partes; y por otra, para conocer y pronun-
ciarse de fondo sobre la exigibilidad, o la condicién de insolutas o impaga-
das, que tuviesen aquellas facturas a que se refiere la demandante que, en
opinién del Tribunal, no hubiesen sido fundamento para la expedicién de
las mencionadas resoluciones de incumplimiento.

De la misma manera, el Tribunal realizé un analisis del fallo del 23 de fe-
brero de 2000, proferido por la Seccidn Tercera del Consejo de Estado,
por medio del cual se anulé el laudo arbitral dictado por el Tribunal de
Arbitramento en el que se solicitaba el reconocimiento de los intereses
de mora, decisidon que en su concepto incurria en varias irregularida-
des, especialmente porque el maximo 6rgano de la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa no podia matizar los cargos fundados en causales
no invocadas por el recurrente, ni analizar conceptos de violacion dife-
rentes a los expresamente planteados en el escrito por medio del cual
se sustentd el recurso, pues con esta conducta el juez administrativo
incurrié en una falta de competencia funcional, que vicié de nulidad el
fallo asi proferido.

Finalmente, senal¢ el Tribunal que no obstante su inconformidad
con el fallo mencionado, se debia acatar lo dispuesto en el mismo y en-
tender que el laudo arbitral del 19 de febrero de 1999 dejé de existir como
providencia con fuerza vinculante de cosa juzgada. Al respecto agrego:

En razén de lo expuesto, teniendo en cuenta, por una parte, que con ocasion
de la anulacién por parte del Consejo de Estado del laudo del 19 de febrero de
1999, a la fecha no existe un capital insoluto pendiente de pago por parte de la
ETMVA, pues todas las 1.882 facturas fueron pagadas, asi hubiese sido tar-
diamente, y por otra, que al Tribunal no se le pidi6 entrar a determinar si se
causaron o no intereses de mora imputables a lo pagado, para establecer si
hay lugar o no a un nuevo capital insoluto, el Tribunal considera que no tiene
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alternativa diferente a denegar las pretensiones segunda a sexta, asi como
la séptima, octava y novena que, o bien dependen de las anteriores, o son
sustitutivas de aquellas, y asi lo declarard en la parte resolutiva de este fallo.
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¢Como logro el Consorcio Hispano
Aleman convocar el Tribunal
de Arbitramento Internacional?

Tutela del Metro contra el CHAy la Camara
de Comercio de Medellin

En la clausula octava del contrato adicional suscrito el 13 de
febrero de 1992, se dispuso que los reclamos del 1 al 18 debian someterse
a arbitramento internacional, previo el agotamiento del mecanismo de
la amigable composicion. Es decir, esta clausula dejo sin efecto la com-
petencia del arbitramento nacional dispuesto en el contrato 49 de 1984
para tales reclamos.

Dicha clausula octava fue derogada por las partes mediante el con-
venio del 14 de junio de 1994, que fue suscrito “con el fin de encontrar
procedimientos de solucién directa en derecho colombiano”, pues el
sistema inicial de arreglo no habia cumplido su objeto. Se pretendia asi
integrar un grupo de trabajo que estudiara los reclamos enumerados
del1al18 yluego delograr un acuerdo total o parcial, convocar un tribu-
nal de arbitramento nacional con la finalidad de darles obligatoriedad y
fuerza de cosa juzgada.

No obstante esta derogatoria, el Consorcio Hispano Aleman inicid
tramite ante la Camara de Comercio de Medellin para que nombrara
amigable componedor que representara los intereses de la entidad.
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Por lo anterior, el 14 de abril de 1999 la Empresa instaurd tutela contra la
Camara de Comercio y el Consorcio Hispano Aleman, con la finalidad
de que se le protegieran los derechos fundamentales al debido proceso
y al acceso a la administracion de justicia.

Argumentd el abogado del Metro, doctor Fabian Gonzalo Marin Cortés:

Para la Empresa era evidente que en 1992 se suscribi6 un contrato
adicional al contrato No. 49 de 1984. En dicho contrato adicional se esta-
blecié que las diferencias contenidas en los denominados reclamos del
1al 18, se dirimirian por un procedimiento que contemplaba dos meca-
nismos que debian concurrir de manera escalonada: en primer lugar,
la integracién de un grupo de personas que actuarian como amigables
componedores; en segundo lugar, y si por el anterior no se resolvian las
controversias, se podia convocar un arbitraje internacional, cuyo proce-
dimiento se reglamenté en el Acta de Madrid y Procedimiento, suscrito
el 2yel 4 de junio de 1993 respectivamente.

Ademas de lo anterior, también era claro y evidente, por constar en
documento expreso, que en fecha posterior a la de estos acuerdos, el 14
dejunio de 1994, la Empresa y el Consorcio Hispano Aleman suscribieron
un nuevo acuerdo en el que establecieron un procedimiento distinto: las
partes someterian las diferencias contenidas en los denominados recla-
mos del 1 al 18, y dispusieron la integracién de un “Grupo de Trabajo”,
con caracteristicas similares a la amigable composicién y la conciliacién
y Arbitramento Nacional de la clausula 44 del contrato N° 49 de 1984.

En consecuencia, este tltimo acuerdo de voluntades establecié un
nuevo procedimiento de arreglo directo de los conflictos; una nueva
manera de resolver los litigios existentes hasta ese momento, y se acep-
td, en caso de no llegar a un acuerdo, acudir a lo dispuesto en la clausula
44 del contrato N° 49, es decir, se establecid de nuevo el sometimiento a
la justicia nacional.

Por lo anterior, se consigné en los considerandos de dicho acuer-
do que se iniciaria un proceso de negociacién voluntaria directa de los
denominados reclamos del 1218, es decir, los mismos que se iban a dis-
cutir ante los amigables componedores y el Tribunal de Arbitramento
Internacional, que permitia en derecho estudiar la viabilidad y cuantia
de los citados reclamos.
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De dicha disposicién era posible deducir con facilidad que el mecanis-
mo anteriormente pactado, el establecido en la clausula octava de 1992,
quedé derogado por haberse establecido una nueva forma para solu-
cionar los mismos 18 reclamos objeto de cuestionamiento. Es decir, al
acordarse otro procedimiento de negociacion, regulado en el acuerdo
citado, era logico que el mecanismo anterior habia quedado derogado,
pues se dispuso en contrario, ya no podia regir u operar, porque pre-
cisamente para eso se cambid y se establecié una manera diferente de
tratar de resolver los conflictos, mecanismo que estaba sujeto al dlea de
llegar o no a un acuerdo econémico en torno al mismo, lo que era propio
de un sistema de solucién directa, como el que se pactd.

Ahora, en el mismo “acuerdo de junio 14 de 1994, las partes en desarro-
llo de la autonomia de su voluntad, al dejar en forma expresa sin efecto
la “clausula octava” del contrato adicional, previeron en el numeral 7 del
acuerdo un solo evento del cual dependia que la cliusula octava recobrara
suvigencia; haber sido expedida ley en firme e incontrovertible o sentencia
ejecutoriada que permitiera aplicar validamente la “cliusula octava” antes
de que el “Grupo de Trabajo” emitiera el estudio, si ello hubiera sucedido,
las partes darian aplicacién al procedimiento alli previsto, o sea, la ami-
gable composicidn, y subsecuentemente a la justicia internacional, de lo
contrario, es decir, expedido el estudio como alli se previd, sin que hubiera
sido sancionada ley o proferido la sentencia, no someterian sus diferencias
a dicho mecanismo.

El grupo de estudio se instald y desarrollé entre el 11 de noviembre de 1994
y el 6 de febrero de 1996, “y concluy? su trabajo luego de que desde octubre
de 1995 se habia emitido y presentado el estudio contentivo del concepto y
recomendaciones sobre los reclamos 1-18”, que luego de los esfuerzos efec-
tuados, recomendaron a las partes dar por agotada la primera etapa del
procedimiento previsto en el “acuerdo de junio de 1994, al no ser posible
lograr consenso alguno, dadas las distantes posiciones de las partes y no
obstante los esfuerzos aplicados al efecto. Terminada esta, conforme al do-
cumento de junio de 1994, solo procedia la convocatoria del Arbitramento
Nacional pactado en la clausula 44 del contrato No. 49 de 1984, como en
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efecto y en aplicacién de ello procedié el Consorcio Hispano Aleman para
los reclamos Nos. 7, 8 y 16 No. 2.

Con posterioridad a este hecho, el Tribunal Administrativo de Antioquia
declaré la nulidad de la clausula octava del contrato adicional, que poste-
riormente revocé el Consejo de Estado mediante la sentencia de febrero de
1998. Como puede observarse prima facie, la decisién judicial expedida dos
afios después de agotado el “procedimiento de arreglo directo”, previsto en
el “acuerdo de junio 14 de 1994” y 30 meses después de elaborado y presen-
tado el estudio con los conceptos y recomendaciones.

Precisé el doctor Marin Cortés que de acuerdo con lo anterior, la sen-
tencia del Consejo de Estado no produjo efecto juridico entre las par-
tes, pues ellas modificaron y dejaron sin efecto la clausula octava del
contrato adicional y, por lo tanto, la Cimara de Comercio de Medellin
perdié la facultad para nombrar a los amigables componedores, pues la
clausula ya no existia.

En conclusion, el apoderado de la Empresa considerd que para que
fuera juridicamente viable la convocatoria de la amigable composicién y
consecuentemente el Tribunal de Arbitramento Internacional, era nece-
sario que las partes suscribieran un nuevo acuerdo que asi lo permitiera.

En cuanto a la competencia de la Camara de Comercio para nom-
brar amigables componedores, el tutelante sefalé:

(..) el tercero se encuentra frente a dos documentos que expresamente di-
cen lo contrario y sin embargo para la Cimara de Comercio no es deber
suyo analizar si le asiste o no facultad para nombrar ni para aplicar ele-
mentales normas de derecho que disponen que una norma posterior sobre
la misma materia deroga la anterior. Esto no puede ser asi, pues nadie mas
que el “delegado” puede analizar su propia capacidad para ejercer la fun-
cién, pues es claro que él solo puede actuar previo acuerdo de las partes en
el sentido de delegarle la funcién, luego no puede ser ajeno este tema al
ejercicio de la funcién encomendada.

Ahora, en el caso nuestro, es claro que existe un contrato adicional suscrito el
dia 13 de febrero de 1992, el cual deleg6 en la Cimara de Comercio la facultad
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paranombrar “amigable componedor” en el caso en que la ETMVA no lo hicie-
re directamente fijando el término para ello. Sin embargo, esto no es 6bice ni
resta autonomia a las partes para que en forma posterior, firmen otro acuer-
do modificando el primero para disponer en contrario, en la misma forma en
que validamente lo hicieron para pasar de lajusticia colombiana a la extranje-
ra (contrato No. 49 al contrato adicional del 13 de febrero). Pues bien, ese otro
acuerdo existe, es valido y estd vigente y es el de “junio 14 de 1994”.

Finalmente, sobre el hecho de que el Consejo de Estado haya declarado
la validez de la clausula octava del contrato de febrero 13 de 1992, esto no
significa que la misma esté vigente y no se pudiera modificar nunca. En
efecto, la clausula no se “petrifica” por ese hecho, al punto que las partes del
contrato pueden modificarla o derogarla, al dia siguiente de la demanda,
tal como se hizo en el dltimo acuerdo citado —caso en el cual la sentencia
no producird los efectos deseados, pero debido a la propia voluntad de las
partes del contrato que prefirieron u optaron por no esperar hasta el final
el resultado del proceso contencioso—, y es esa modificacién la que se operd
aquiy que debe observar el “tercero” delegado con la finalidad de definir su
facultad para nombrary para darse cuenta de que esta le fue expresamente
quitada por el Consorcio y ETMVA.

En resumen, se pregunta ;por qué la Camara para establecer su delegacién
acepta el documento que le presenta el Consorcio, lo confronta e invoca el
primero y no el segundo, el del 14 de junio de 1994, sabiendo que también lo
firman las mismas partes del contrato? ;Por qué se desecha el segundo y se
le da aplicacién al primero?

Mediante fallo de tutela del 20 de mayo de 1999, la doctora Elidia Silva
Sanchez, juez décima Civil del Circuito, considero:

(..) es claro que la situacién en que se encuentran las partes debido a las di-
vergencias presentadas respecto a la interpretacion de los pactos suscritos
entre ellas, en el momento les estd impidiendo encontrar una solucién a sus
controversias, por ello, encuentra el Juzgado que tal situacién juridica refe-
rente a la COMPETENCIA no puede continuar en situacién de INDEFINI-
CION, por lo tanto, la tutela solo operara de manera transitoria y represen-
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tard para el Accionante la obligacién de instaurar la correspondiente accién
ordinaria ante la Jurisdiccién competente dentro del término dispuesto en
el Decreto 2591 de 1991, de esta manera se estaran protegiendo los derechos
de ambas partes y se lograra por via de autoridad judicial una definicién al
conflicto ventilado en el tramite de la presente accién. Asi se evitara lo que el
apoderado de las empresas que conforman el Consorcio Hispano Aleman de-
nomina “DENEGACION DE JUSTICIA buscada por la ETMVA”. Obviamen-
te, no sobra advertir que las partes en virtud del principio de AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD en cualquier momento pueden pactar en forma clara la
CLAUSULA COMPROMISORIA o cualquiera otra forma alternativa de re-
solver sus conflictos, con el objeto de agilizar los trimites correspondientes.

(...) la ETMVA si estd en condiciones de indefension respecto de la desig-
nacién de amigable componedor realizada por la Cimara de Comercio de
Medellin, por ello, también puede predicarse la inminencia de un PERJUI-
CIO IRREMEDIABLE, concepto que segun la doctrina constitucional se
constituye en “la inminencia de un dafio o menoscabo grave de un bien que
reporta gran interés para la persona y para el ordenamiento juridico y que
se haria inevitable la lesién de continuar una determinada circunstancia
de hecho. El fin que persigue esta figura es la proteccién del bien debido en
justicia”. (Corte Constitucional, Sentencia T225 de 1993. M. P.: Vladimiro
Naranjo Mesa. En Gaceta Constitucional, t. 6, junio de 1993, pags. 360y ss.).

En consecuencia, resolvio:

1. TUTELAR TRANSITORIAMENTE los derechos fundamentales al DEBI-
DO PROCESO Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA invoca-
dos porla EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA
“ETMVA”, EN CONTRA DE LA CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN
Y EL CONSORCIO HISPANO ALEMAN, integrado por las empresas: MAN
AKTIENGESELLSCHAFT, SIEMENS AKTIENGESELLSCHAFT, DICKER-
HOFF & WIDMANN AKTIENGESELLSCHAFT, APLICACIONES TECNI-
CAS INDUSTRIALES S.A., FOMENTO DE CONSTRUCCIONES Y CON-
TRATAS S.A. Y ENTRECANALES Y TAVORA S.A., de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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2. ORDENAR a la CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN, Centro de
Conciliacién y Arbitraje, que se ABSTENGA de nombrar AMIGABLE COM-
PONEDOR O ARBITROS, para la definicién de los reclamos 1 - 18 surgidos
entre la ETMVA'y el Consorcio Hispano Aleman o si ya lo hizo, se suspenda
dicho nombramiento, mientras no exista una DECISION DE FONDO de la
Jurisdiccién Contenciosa Administrativa o una solicitud suscrita por am-
bas partes en virtud del principio de la autonomia de la voluntad.

3.ORDENAR a las empresas integrantes del Consorcio Hispano Aleman,
que se ABSTENGAN de solicitar al Centro de Conciliacién y Arbitraje de
la CAMARA DE COMERCIO DE MEDELLIN o a cualquier otra entidad, la
designacién de Amigables Componedores o Arbitros, para la reclamacién
de las citadas reclamaciones 1 a 18, mientras no exista una decisién judicial
que defina cudl es la clausula compromisoria o acuerdo de solucién alter-
nativa de conflictos VIGENTE para la solucién de tales diferencias.

4.ORDENAR a la EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE
ABURRA, que dentro de un término méaximo de cuatro meses proceda a
INSTAURAR la correspondiente accién ante la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, para que sea esta quien determine en forma definitiva cual
es la clausula compromisoria vigente por la cual las partes deben buscar la
solucién a sus diferencias contractuales. De lo contrario, vencido el térmi-
no indicado CESARAN LOS EFECTOS de lo dispuesto en el presente fallo.

5.ADVERTIR a las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
8 del Decreto 2591 de 1991, que lo acordado en esta sentencia permanecerd
vigente durante el término que la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva necesite para definir de fondo acerca de la accién que instaurara la
entidad accionante.

Mediante sentencia del 15 de julio de 1999, la Sala Civil del Tribunal
Superior de Medellin, con ponencia del doctor Bernardo Carvajal Ar-
beldez, revocé la decision del Juzgado Décimo Civil del Circuito, por
considerar que la entidad tenia a la mano todos los recursos para hacer
efectivos sus derechos.
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Estos fallos de tutela fueron revisados por la Corte Constitucional, cor-
poracién que adoptd una decisién mediante sentencia de unificacién
SU-091 de 2001, que confirmé el fallo proferido por el Juzgado Décimo
Civil del Circuito de Medellin, para lo cual considero:

Ahora bien, en el caso sub judice las partes pactaron que la amigable com-
posicién fuera paso previo necesario para acudir a la instancia judicial, sig-
nificada ya sea por la sujecién de las controversias, restantes a las resueltas
por los amigables componedores, al arbitraje internacional —contrato adi-
cional de 13 de febrero de 1992— 0 a un comité conjunto y a ulterior arbitraje
nacional —convenio de 14 de junio de 1994—. Una vez resuelto por el juez del
contrato el conflicto suscitado entre las partes sobre cuil de esos conve-
nios haya de reputarse vigente y aplicable, seran de plena observancia tales
derechos fundamentales pues en el desarrollo de los procesos arbitrales si
podrian resultar efectivamente transgredidos.

No obstante, para efecto de resolver sobre la procedencia de la tutela como
mecanismo transitorio, cabe preguntar si la puesta en marcha de la amiga-
ble composicidn, en la forma en que ha ocurrido en el presente caso, como
lo postula el accionante, puede lesionar, con caricter de irremediable el de-
recho al acceso a la justicia.

Al respecto, es evidente que del desarrollo de la dicha amigable composicién,
conforme al convenio adicional al contrato 49 de 1984 invocado por el Con-
sorcio ante la Cimara de Comercio de Medellin, se genera, como consecuen-
ciainevitable e inescindible, para la solucién de los reclamos no resueltos por
los amigables componedores, la convocatoria del arbitraje internacional. Y
es precisamente esa consecuencia la que impugna el accionante para quien
la férmula contractualmente aplicable es, como ya se ha repetido, la del arbi-
traje nacional, previsto en el convenio adicional de 14 de junio de 1994.

Asi las cosas, para la Corte la puesta en marcha de la amigable composi-
cién, estando pendiente de resolver por el juez competente la peticién so-
bre definicién de la via idénea para decidir los reclamos formulados por el
Consorcio Hispano Aleman, acarrea, como lo entendié el juez de primera
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instancia y lo postula la accionante, un perjuicio irremediable en contra de
los derechos constitucionales fundamentales de la ETMVA al debido pro-
cesoy de acceso a la administracién de justicia, que amerita, como medida
transitoria, que se acceda al amparo y se adopten con ese caracter medidas
que suspendan el funcionamiento de la amigable composicién.

En efecto, desatar el mecanismo de la amigable composicién, con aplica-
cién prevalente del contrato adicional de 13 de febrero de 1992, puede llevar
a que mientras él se adelanta, con las consecuencias contractuales estable-
cidas de continuar hacia la conformacién de un arbitraje internacional, so-
brevenga decision definitiva y que esta pudiere ser contraria a la vigenciay
prevalencia de ese mecanismo.

Entonces, en la medida en que hay disputa entre las partes del contrato 49
de 1984 acerca de la via de solucién de los conflictos surgidos de la ejecucién
del contrato sin que exista claridad sobre cuil de las que aparecen pactadas
eslaidénea, conforme ala voluntad de ellas mismas, resulta lesivo del debi-
do procesoydel derecho de acceso alajusticia en los términos definidos por
la Corte, el que se imponga sin que medie decision definitiva del juez del
contrato, el seguimiento del procedimiento previsto en el convenio adicio-
nal de 13 de febrero de 1992 y no el dispuesto en el convenio adicional de 14
dejunio de 1994, pues en este evento, segiin ya se dio cuenta, se genera para
el accionante una situaciéon de indefension que lleva de manera ineluctable
ala configuracién de un perjuicio irremediable, lo que amerita la actuacién
deljuez constitucional a través de medidas transitorias de amparo.

Para dar cumplimiento a lo dispuesto por los jueces constitucionales,
el Metro de Medellin, al presentar demanda de reconvencién contra el
Consorcio Hispano Aleman, en el proceso contractual que cursaba en el
Tribunal Administrativo de Antioquia, incluyé en la pretension tercera:

TERCERA: Que se declare que la clausula 8* del contrato adicional del 13 de
febrero de 1992 no estd vigente, por cuanto por voluntad de las mismas partes,
no solo fue modificada mediante acuerdo de 14 de junio de 1994, sino que la
condicién sefialada en el numeral 7 de este acuerdo result6 fallida.
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La Gnica accidn procedente para dar cumplimiento a la orden del juez
de tutela era la accién contractual y fue precisamente a la cual acudio el
Metro de Medellin Ltda. para demandar la clausula octava del contrato
adicional suscrito el 13 de febrero de 1992, pues no existe dentro de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo una accién diferente que
permita que asuntos sin cuantia y de puro derecho se resuelvan con un
tramite especial.

No obstante lo anterior, las sociedades que conforman el Consorcio
Hispano Aleman, por intermedio de su apoderado, el doctor Fernando
Londofio Hoyos, mediante comunicacién del 5 de julio del afio 2000,
avisaron al Metro de Medellin Ltda. de la convocatoria de un Tribunal
de Arbitramento Internacional, regulado en el anexo IV del Reglamen-
to de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), con el cual se le dio desarrollo al
mecanismo suspendido en los fallos de tutela.

Incidente de desacato

Debido al incumplimiento de la orden de tutela proferida por el Juzga-
do Décimo Civil del Circuito de Medellin, el Metro de Medellin Ltda.
presentd ante dicho despacho un incidente de desacato, el cual fue
iniciado mediante auto del 10 de agosto de 2000, providencia que ade-
mas de reconocer que la Empresa cumplié con la obligacién fijada en
el numeral 4 del fallo de tutela al demandar ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo la clausula 82 del contrato adicional suscri-
to el 13 de febrero de 1992, requirié a los representantes legales de las
sociedades que conformaban el Consorcio Hispano Aleman, para que
en forma inmediata cesaran las acciones que configuraban el desacato
ala sentencia de tutela y se atuvieran a lo ordenado en ella.

Mediante auto del dia 26 de octubre del afio 2000, el Juzgado Déci-
mo Civil del Circuito de Medellin dispuso:

2. Solicita el sefior apoderado [del Metro de Medellin] que en forma inme-

diata se imparta la orden al doctor Fernando Londofo Hoyos, represen-
tante de las accionadas en el Tribunal Internacional de Arbitramento, para
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que en el término de 48 horas desista de la convocatoria del mencionado
Tribunal, o en el término superior que el Juzgado estime razonable. Frente
a esta peticidn, se sefiala que en forma genérica ya se dio la orden en el
numeral tercero de la parte resolutiva del auto que admitié el incidente de
desacato (folio 47 vto.); sin embargo, como a la fecha no se ha logrado su
notificacién del citado auto a todos los representantes legales de las empre-
sas que conforman el Consorcio Hispano Aleman, el Juzgado ACCEDE a
este pedimento; en consecuencia, se dispone OFICIAR al doctor FERNAN-
DO LONDONO HOYOS a la direccién sefialada en el memorial que ahora
se resuelve, para que dentro de los ocho (8) dias siguientes al recibo del
oficio, DESISTA o al menos pida la suspensién de la convocatoria al Tri-
bunal Internacional de Arbitramento, mientras se decide el incidente de
desacato que ahora nos ocupa.

A este respecto, manifesté el doctor Fernando Londofio Hoyos, mediante
memorial del 15 de noviembre de 2000:

Sin tomar partido ni manifestar opinién sobre su decisién muy extrafa,
me he dirigido a mis poderdantes en Europa para pedir sus instrucciones.
Usted debera comprender que carezco por completo de facultades para to-
mar una decisién como la que usted me ordena y cualquier cosa que yo
hiciese al margen o mas alla de mis poderes no solamente serfa nula, sino
que supondria una flagrante violacién de mis obligaciones profesionales.

Esta afirmacién la hizo a pesar de que en los poderes otorgados al doc-
tor Londofio se le habian concedido facultades para desistir de las pre-
tensiones formuladas.

Una vez convocado por parte del Consorcio Hispano Aleman el
Tribunal Internacional de Arbitramento, con lo cual desobedecié una
orden judicial, el Metro de Medellin no tuvo otra alternativa que la de
acudir ante el mismo para defenderse. En consecuencia, nombré arbi-
tro y propuso la excepciéon de falta de competencia de dicho Tribunal,
pues la participacién de la entidad no tenia la virtud de sanear el pro-
ceso; con ella solo se garantizd la posibilidad de solicitar la declaratoria
de incompetencia.
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Mediante providencia del 24 de julio de 2003, el Juzgado Décimo Civil del
Circuito de Medellin resolvié el incidente de desacato formulado porla Em-
presa contra las sociedades integrantes del Consorcio Hispano Aleman.

Considero el juez 10° que la actitud de las empresas que integraban
el Consorcio Hispano Aleman de dar inicio al Tribunal de Arbitramento
Internacional, sin esperar a que la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativo definiera cudl era la clausula compromisoria o el acuerdo de
solucién alternativa de conflicto vigente, constituia una clara rebeldia
contra la normativa nacional y las autoridades colombianas, en espe-
cial, a las 6rdenes dadas por el Juzgado mediante fallo de tutela.

No obstante reconocer la actitud rebelde y el incumplimiento por
parte de las empresas que conformaban el Consorcio, el juez 10° conclu-
y6 que no concurrian fundamentos suficientes para imponer sancién
por desacato y que el comportamiento tendria su control a través de
la valoracién que debia hacer el Tribunal de Arbitramento Internacio-
nal sobre la competencia para conocer del conflicto y posteriormente
mediante el tramite del exequatur del laudo extranjero, por medio del
cual la Corte Suprema de Justicia debia tener en cuenta las decisiones
tomadas en el fallo de tutela y los procesos que se tramitaban ante la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo.

En consecuencia, se abstuvo de sancionar por desacato a las em-
presas que conformaban el Consorcio Hispano Aleman.

Tutela de Conalbos contra el Metro de Medellin

El 17 de agosto de 2000, un grupo de abogados, miembros del Colegio
Nacional de Abogados “Conalbos”, Seccional Antioquia, instaurd deman-
da de tutela contra la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra
Limitada, por considerar que con la aceptacién a la convocatoria y poste-
rior integracion del Tribunal de Arbitramento Internacional de Panamad,
estaba vulnerando los derechos ala paz, ala propiedad, al debido proceso,
al acceso a la administracion de justicia y a la unidad familiar.

Elapoderado de la Empresa, doctor Fabian Gonzalo Marin Cortés,
dio respuesta oportuna a la tutela instaurada. El abogado de la entidad
preciso en su contestacion:
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La accion de tutela era improcedente, por razones eminentemente in-
constitucionales.

En primer término, hizo un examen de los derechos invocados en
la tutela, toda vez que para hacer uso de este mecanismo era requisito
indispensable que se estuviera vulnerando alguno.

1.1. El derecho de propiedad. Sobre este derecho constitucional ha dicho
la Corte Constitucional que no es un derecho fundamental por naturaleza
propia, sino que por el contrario es un tipico derecho de alcance social -re-
cuérdese que la propiedad debe cumplir una funcién social-, pero que a
lo sumo puede serlo por conexidad con otros derechos fundamentales. Se
trata de una situacion extraordinaria, pues ni por definiciéon expresa del
constituyente ni por comportar en su estructura interna el elemento de
proteccion a la dignidad humana, propio de los derechos fundamentales,
es un derecho de proteccién preferente, lo que de entrada hace que deba
ser descartado del presente proceso como posible proteccién a los deman-
dantes, ya que no se advierte cual pueda ser la conexidad con otro derecho
fundamental, pues de la demanda nada se desprende al respecto, sino que,
por el contrario, existe un vacio completo en la sustentacion de este asunto,
a pesar de que los demandantes son representantes nada menos que del
Colegio Nacional de Abogados de Colombia. Asi, por ejemplo, se pregunta,
scudl afectacion a la propiedad privada de los demandantes ha ocurrido
desde que el Metro de Medellin tuvo que asistir contra su voluntad al Tri-
bunal de Arbitramento Internacional?

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional, en la Sentencia T-554 de 1998.
M. P.: Fabio Morén Diaz, que:

“Esta Corporacién ha entendido, en su jurisprudencia, que en principio la
propiedad no constituye un derecho fundamental, salvo cuando se cum-
plan una serie de requisitos o presupuestos esenciales, que lo conviertan en
tal, caso en el cual obliga a las autoridades a su inmediato restablecimiento.
En efecto, ha sefialado la Corte:

”(..r)
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”La propiedad es un derecho econémico y social a la vez. En consecuencia, la
posibilidad de considerarlo como derecho fundamental depende de las cir-
cunstancias especificas de su ejercicio. De aqui se concluye que tal caracter
no puede ser definido en abstracto, sino en cada caso concreto. Sin embargo,
esto no significa que tal definicién pueda hacerse de manera arbitraria.

(...

”El cardcter relativo y no absoluto del derecho de propiedad que ha sido reco-
nocido por esta Corte en diferentes sentencias (C-428/94 y T-431/94), indica
que en el caso examinado no se genera un desconocimiento del patrimonio
del demandante, ni se afecta su derecho a la igualdad ni a llevar una vida dig-
na, y que, ademds, el accionante cuenta con otros medios de defensa judi-
ciales, como lo son el acudir ante la jurisdiccién civil para que mediante un
proceso ordinario se determine si hay lugar a la responsabilidad civil extra-
contractual a que se refiere la apoderada del demandante, para que igualmen-
te se tasen los perjuicios causados y la respectiva indemnizacion si es del caso.

”De manera que es posible afirmar que la conducta que se le imputa a la
ETMVA en la demanda no atenta contra la propiedad de los demandantes,
pues ninguno de sus bienes estd siendo puesto en peligro, atacado o en
riesgo de deterioro, porque la situacidén que se vive actualmente en el tribu-
nal de arbitramento internacional no produce efectos sobre el patrimonio
de ninguno de ellos”.

Ahora bien, por extensién dirian los demandantes que en tanto se atenta
contra los bienes publicos se estd atentando contra los bienes de cada uno
de los ciudadanos, pero esto no deja de ser una hipdtesis bastante imagi-
nativa, pues ello ocurre en todos los procesos en los cuales es parte una
entidad publica, y no debe perderse de vista que la accién de tutela no estd
instituida para defender este tipo de intereses, sino solo para los derechos
fundamentales individuales, como quiera que debe verse afectado el dere-
cho personal para ser vilidamente titular de esta accién.

No obstante, la Corte Constitucional —Sentencia T-440 de 1995. M. P.: Ale-
jandro Martinez Caballero- ha sido reiterativa al decir que:
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“El derecho de propiedad solo excepcionalmente, esto es, cuando se lo
vincula directamente a un derecho fundamental, es posible considerarlo
como un derecho fundamental por conexidad.

”Sobre el punto la Corte ha expresado lo siguiente:

”La posibilidad de considerar el derecho a la propiedad como derecho fun-
damental depende de las circunstancias especificas de su ejercicio. De aqui
se concluye que tal caricter no puede ser definido en abstracto, sino en
cada caso concreto. Solo en el evento en que ocurra una violaciéon del dere-
cho ala propiedad que conlleve para su titular un desconocimiento eviden-
te de los principios y valores constitucionales que consagran el derecho a
la vida, a la dignidad y a la igualdad, la propiedad adquiere naturaleza de
derecho fundamental y, en consecuencia, procede la accién de tutela. Den-
tro de este marco general, el reconocimiento de la propiedad, entendido
como un derecho fundamental se presenta siempre que sea ejercido dentro
de los limites que imponen las leyes y el orden social. No puede alegarse la
violacién de un derecho, en este caso la propiedad, cuando existe duda so-
bre la adquisicién o la licitud del objeto que se busca amparar”. (Sentencia
T-506/92. M. P.: Ciro Angarita Baron).

()

“El derecho a la propiedad solo puede tutelarse cuando de su violacién se
desprenda claramente que también se vulnera otro derecho fundamental
-vida, salud, seguridad social, etc.—, cuya efectividad debe restablecerse
con urgencia, pues de lo contrario, los efectos de la conculcacién incidirian
desfavorablemente en la supervivencia del afectado y sus legitimarios o en
las condiciones que la hacen digna”. (Sentencia T-483/94. M. P.: Carlos Ga-
viria Diaz).

En consecuencia, en el caso concreto —que es muy similar conceptualmen-
te, no en los hechos, pero si en el tema objeto de debate-, al no apreciarse
una conexidad del derecho de propiedad con otro derecho fundamental
de los demandantes —o por lo menos ellos no acreditan la amenaza o vul-
neracién-, entonces el juez de tutela debe desestimar este derecho en la
presente accion.
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1.2. El derecho ala paz. Lo que se acaba de decir en el punto anterior se apli-
ca en buena medida al derecho a la paz, pero hay que agregar que tampoco
procede la tutela frente a este derecho —y esto lo olvidan los demandantes,
que son precisamente representantes de un colegio de abogados—, porque
segtn el articulo 6, num. 3, del Decreto 2591 de 1991, la accién de tutela no
procederd “cuando se pretendan proteger derechos colectivos como la paz
y los demas mencionados en el articulo 88 de la Constitucién Politica. Lo
anterior no obsta, para que el titular solicite la tutela de sus derechos ame-
nazados o violados en situaciones que comprometan intereses o derechos
colectivos siempre que se trate de impedir un perjuicio irremediable”.

Esta norma, inclusive, fue declarada exequible por la Corte Constitucional
mediante la Sentencia C-018 de 1993 —-M. P.: Alejandro Martinez Caballe-
ro—. Dijo la Corte que:

“11. Del mismo articulo 6° se tacha de inconstitucional la tercera causal de im-
procedencia de la tutela, relativa a la proteccién de los derechos colectivos,
como la paz, pues, sostienen los demandantes, la reglamentacién de una nor-
ma constitucional no puede restringir los alcances mas amplios de la Carta.

”El procurador por su parte solicita igualmente se declare inexequible la
frase ‘tales como la paz’, por argumentos similares.

”No obstante observa esta corporaciéon que en realidad esta disposicién no
hace sino repetir el inciso tercero del articulo 86 (vid supra), ya que final-
mente ella se limita a decir que para la proteccién de derechos colectivos,
como la paz, existen ‘las acciones populares’ de que trata el articulo 88 de la
Constitucién en forma expresa. Luego, existiendo otros medios judiciales
de defensa, la accién de tutela, en principio, no procede en estos casos. Y la
propia norma acusada repite el articulo 86 superior al agregar que si proce-
de la tutela, aun existiendo instrumentos alternativos de defensa judicial,
cuando, ya por via de excepcidn, se solicite como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

”Ademds debe anotarse, como ya lo ha dicho esta Corte en fallo de revision, que
tratandose de elementos contemplados en el articulo 88 de la Constitucién res-
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pecto de los cuales pueda darse el caso de dafio concreto a las personas en sus
derechos fundamentales (v. gr. medio ambiente), la accién popular cabe para
defender el derecho colectivo, pero no excluye la accién de tutela para proteger
el derecho fundamental efectivamente vulnerado”.

Ahora, no solo porque segtn el articulo 6, num. 3, es improcedente la tutela
para proteger el derecho a la paz, sino que en caso de que procediera la tutela
no se estarfa en presencia de un hecho que atenta contra la paz, pues el discur-
so—un tanto politico-, que se expresa en la sustentacioén de la demanda, es mas
propio de un escenario como el Concejo de Medellin ~donde no importa tanto
la juridicidad como la conveniencia o la politica— y no de un espacio judicial
como el Tribunal Administrativo de Antioquia, donde debe serlajuridicidad la
que prime en la sustentacién de las demandas que invocan la justicia. Y noviola
el derecho ala paz, pues la actuacién del Metro de Medellin —segiin los deman-
dantes-no estd atentando contra la armonia ciudadana, la tranquilidad social,
el orden publico general, o cualquier otra situacién en la que se enmarca la paz.
Y no se atenta contra ninguno de estos bienes sociales porque la decisién de la
ETMVA no es injuridica ya que se ajusta a las normas del ordenamiento juridi-
co colombiano (lo injuridico es la demanda arbitral del consorcio).

Por estas razones, al no estar comprometida la “paz”, entendiendo la paz
en términos amplios y no cualquier molestia ciudadana de inconformidad
con una decisién de un érgano publico, entonces no procede la tutela en
relacion con este derecho.

()

1.3. El derecho a la unidad familiar. Mas inconcebible es la acusacién que se
hace en la demanda por la violacién a este derecho. Ademds que no se sus-
tentd en qué consiste esta violacidn, situacién que per se hace que no pueda
prosperar la accion, pues la Corte Constitucional ha dicho que cuando el de-
mandante no sustenta o prueba los hechos de la tutela, esta no puede proce-
der por imposibilidad de desentrafar el alcance de lo pedido.

Ademais, como el Metro de Medellin no puede comprender en qué consis-
te esta vulneracidn, se violaria nuestro derecho de defensa al volverse im-
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posible defenderse de un fantasma, pues una simple afirmacién -vaga e
imprecisa como lo es toda la demanda- no puede poner al demandado en
posicién de adivinar por dénde debe dirigir la argumentacién necesaria
para desvirtuar el ataque del demandante.

Adicionalmente, y solo en gracia de discusion, ;qué clase de derecho funda-
mental es la unidad familiar? ;Cémo se viola tal derecho, con la decisién del
Metro de Medellin de verse obligado a asistir a un tribunal de arbitramen-
to para no ser condenado injustamente? ;Qué dano se le estd produciendo
ala familia de cada uno de los demandantes: a sus esposas, madres, padres
hijos, tios, sobrinos, etc.?

(..)

1.4. Los derechos al debido proceso y al acceso de la administracién de jus-
ticia. Estos dos derechos fundamentales —los tinicos que gozan de esta na-
turaleza— tampoco se vulneran en el presente caso porque no es posible
entender como la decisién del Metro de Medellin —obligado por las circuns-
tancias y por la necesidad de defender el patrimonio publico- atenta con-
tra el debido proceso y la administracién de justicia de los demandantes.
¢En qué proceso estan ellos vinculados como para que estos derechos se les
vulneren al punto de afectar la dignidad humana que les es consustancial?

Asi, entonces, carece de objeto la tutela para los actores porque este dere-
cho no se les vulnera a ellos. Sobre el tema la Corte Constitucional ha di-
cho que los derechos fundamentales son “personales” y esa condicién debe
acreditarse en el proceso de tutela para poder entrar a conceder el amparo
pedido, pues de no ser asi se estaria pidiendo que se proteja un derecho
fundamental que no es del demandante.

(..)

Se pregunta, entonces, ;donde reside el agravio a los derechos personales
al debido proceso y acceso a la administraciéon de justicia de los deman-
dantes? Acaso si la tutela solo procede para la proteccién de los derechos
personales, ;donde estd demostrada la vulneracién a estos derechos de los
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demandantes? Creemos que en ninguna parte, y en cambio apelan a argu-
mentos genéricos que no resisten el tramite de la tutela, y esto lo deberian
saber todos los abogados que actiian como demandantes.

Adicionalmente, el apoderado del Metro de Medellin considerd que la ac-
cién de tutela era improcedente por falta de legitimacién en la causa por
activa, pues los accionantes no acreditaron la representacion del “Colegio
Nacional de Abogados Seccional Antioquia —Conalbos-”, calidad bajo la
cual se presentaron al proceso. Se apoy6 en pronunciamiento de la Corte
Constitucional, en el que se anoté que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 86 de la Carta Politica, la acciéon de tutela puede ser inten-
tada por la persona afectada, o por quien actiie en su nombre, pero para
que otro actlie en representacion de la persona que ve conculcados o ame-
nazados sus derechos fundamentales, debe acreditar la representacion.

En cuanto al asunto de fondo, sefialé el doctor Fabidn Gonzalo
Marin Cortés:

(...) Las actuaciones de la ETMVA ante el desacato de la tutela.

La “via de hecho”, la violacidn, la actitud, el comportamiento antijuridico, o
como se quiera llamar este acto injurioso adoptado por el Consorcio Hispa-
no Aleman, hizo que la ETMVA se viera en la situacion de tener que iniciar
un incidente de desacato ante el Juzgado 10 Civil del Circuito de Medellin,
una denuncia penal y otra disciplinaria contra el Consorcio Hispano Ale-
man y sus apoderados, como consecuencia de la violacién a la decisiéon del
juez de tutela.

No obstante, y en forma desafortunada, esta actuacién de la ETMVA no re-
solvia un problema no creado por nosotros: el tribunal de arbitramento se
habia iniciado -ilegalmente, sin duda alguna, pero tenia autonomia y vida
propia, y fue por tal razén que se iniciaron toda clase de procesos judiciales
para poner en cintura a los violadores de la decisién judicial que protegia
a esta entidad-. Y existia dicho tribunal, por mandato del reglamento de
la Uncitral, desde el mismo momento en que el Consorcio le notificé a la
ETMVA la demanda, en las propias instalaciones de esta Empresa. Este he-
cho no es imputable a la ETMVA: jobviamente!, pues..., ;qué culpa tiene la
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entidad de ser demandada injustamente por un irresponsable y ademas
violador de las decisiones de tutela de los jueces colombianos?

Con esto se quiere significar que la Empresa ha hecho todo lo que esta a
su alcance, en términos juridicos, para defenderse de la “agresién injusta”,
pero estas acciones no eran, ni han sido suficientes hasta ahora, para dete-
ner el tribunal de arbitramento que tanto repudio ha merecido —de propios
y extrafios—, pues fue por ello que la Empresa present6 la accién de tutela,
en el ano de 1999, para detener este mecanismo judicial que ya no estaba
vigente. Es en este escenario —el de la “agresion juridica injusta”, el de la
“demanda injusta”- donde se centra la discusion objeto de esta tutela.

La decisién que se debia tomar al respecto era si se debia nombrar un ar-
bitro y contestar la demanda o si no se debia hacer, teniendo como presu-
puesto que el Consorcio habia desacatado la decision del juez de tutela.
De las razones de la decisién adoptada se dard cuenta mds adelante. Por
lo pronto puede decirse que el Metro de Medellin se vio obligado a contes-
tar la demanda y a nombrar un arbitro —advirtiendo desde el principio, e
incluso consta en la contestacién de la demanda que se anexa en lo perti-
nente, que se participaba en el proceso pero para hacer valer la sentencia
de tutela de los jueces colombianos, es decir, para formular en el proceso
judicial las correspondientes excepciones por falta de competencia del tri-
bunal de arbitramento—, pues absteniéndose no se iba a detener el proceso
arbitral y en cambio se quedaba sin defensa en él, y légicamente esto im-
plicaba una condena segura en esa instancia judicial, “ilegal” a la luz del
derecho colombiano.

En sintesis, la negativa de la Empresa a participar en el Tribunal de Arbi-
tramento Internacional, le habria traido estas consecuencias:

a) No hubiera impedido el tramite del proceso arbitral, el cual, segtn el regla-
mento de Uncitral, se inicia con la convocatoria hecha por una de las partes.

b) Le habria impedido a la Empresa la proposicion de las excepciones ten-
dientes a enervar las pretensiones del Consorcio.
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c) Habria perdido la Empresa la oportunidad de exigir el respeto y acata-
miento que merecen las sentencias de tutela.

d) Habria facilitado la accién del Consorcio, ya que el Tribunal en estas
condiciones, tendria que decidir sobre sus pretensiones solo con los argu-
mentos y pruebas de este.

e) No podria formular el recurso de anulacién del laudo, en el evento que
este le fuera desfavorable a la Empresa.

f) Le impediria, en el mismo evento, intervenir con éxito durante el exe-
quatur por cuanto este, que es tramite de ejecucién, no permitiria la for-
mulacién de excepciones que debieron formularse dentro del proceso.

g) Le impediria la formulacion de la accién de tutela contra el laudo, alegan-
do una posible via de hecho por violacién del debido proceso o del derecho
publico de la nacién, por haberse abstenido la Empresa de ejercer su derecho
de defensa dentro del proceso mediante la formulacién de excepciones.

h) En el evento de que el Consorcio intentara juicio ejecutivo contra la Empre-
sa, estano podria alegar la incompetencia (por derogatoria y/o suspension de
la clausula compromisoria por sentencia de tutela) ni las otras excepciones
como las de caducidad, prejudicialidad, pleito pendiente, fraude procesal,
etc., sino solo las excepciones que miran a la extincién de la obligacién misma
impuesta en el laudo, como lo da a entender el articulo 509 del C. P. C.

Impresiona que los ilustres abogados que dicen pertenecer a Conalbos, tra-
ten por este medio de coartar el derecho de defensa, ese si fundamental,
de una entidad publica, con lo cual el dnico favorecido sera el Consorcio,
quien desobedecié la orden dada por el juez de tutela. En otras palabras, los
abogados demandantes quieren no solo la prevalencia del derecho adjetivo
sobre el sustantivo, sino que la entidad no se defienda contra una demanda
injusta e ilegal.

()
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3.Lainexistencia de la figura de la “aceptacion” como fase o condicion de
la convocatoria de un proceso arbitral internacional. Un yerro grande de
los demandantes que explica el error de la demanda.

De lo dicho hasta ahora se desprende con facilidad que la afirmacién reitera-
da del demandante, en el sentido de que la “aceptacién” del tribunal de arbi-
tramento—al haber nombrado arbitro, contestado la demanda y haber pagado
las costas iniciales del tribunal- violé derechos fundamentales, es un error,
pues como se desprende de las diferentes normas comentadas del reglamen-
to de la Uncitral, el proceso judicial existe con independencia del nombra-
miento del arbitro, del pago de las costas o de la contestacién de la deman-
da. Asi, la participacién del Metro de Medellin no significa en ningin caso
la “aceptacién” del tribunal internacional, pues ninguna actuacién suya tiene
este alcance —del mismo modo que la falta de actuacién no habria logrado que
dejara de existir el tribunal (como hubiera sido lo deseable para el Metro de
Medellin)-, y esto deberian conocerlo personas tan representativas como de-
ben serlo los miembros de la Asociacién Nacional de Abogados, pues por su
formacién académica tienen que conocer este tipo de aspectos juridicos, cuya
ignorancia solo puede serle perdonable a ciudadanos comunes y corrientes
sin formacién juridica, pues es inconcebible que unos abogados introduzcan,
en un tema procesal como lo es el arbitral, la nocién de “aceptacion” del trami-
te procesal a que somete el demandante al demandado al momento de noti-
ficarle la demanda, pues nociones elementales de derecho procesal diran que
el demandante no le tiene que pedir permiso al demandado para reclamarle
judicialmente, por absurda, loca, injusta, desproporcionada, irrazonable, etc.,
que sea la demanda —como lo es en el caso del Consorcio contra la ETMVA-.

La falta de defensa de la ETMVA podria implicar una imposibilidad de pre-
sentar en Colombia una oposicion al exequatur, o la proposicién de la nuli-
dad el laudo arbitral, o de una tutela.

Lo paraddjico de toda esta situacion es que si el Metro no se defiende en
ese tribunal —para nosotros ilegal por violar la tutela de Colombia—, puede
resultar siendo condenada la Empresa, pues la actitud de rebeldia desde la
ciudad de Medellin no paraliza al tribunal internacional, tal como se expli-
c6 atras, y esto hace que aun contra las demandas injustas los demandados
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se tengan que defender para exponer en el proceso las razones de su defen-
sa, por fuertes, contundentes y suficientes que sean. ;Puede hacerse algo
mas ante esta situacion?

La empresa, inclusive, consulté a diversos abogados y practicamente todos
coincidieron en que deberia asistirse al proceso, so pena de ser condenados
en esa instanciajudicial. En este sentido, el exmagistrado de la Corte Cons-
titucional, doctor Jorge Arango Mejia, dijo que:

“... tampoco el haber designado arbitro y el comparecer como demandada
implica el quebrantamiento de la ley colombiana por parte de la ETMVA,
por estas razones:

”La primera, porque la ETMVA no pidié la convocacién del tribunal y esta
es la conducta prohibida por la Corte Constitucional.

”La segunda, porque la comparecencia de la ETMVA, a mi juicio, obedece
a tres propoésitos fundamentales: a) alegar la incompetencia del tribunal,
por las razones que se han expuesto; b) poner de presente que la con-
vocacién del tribunal y su actuacién implican el desconocimiento de la
Constitucién de Colombia, y por lo tanto desconocen el debido proceso; y
c) proponer la defensa de fondo frente a las pretensiones de la demanda,
entre ellas la de caducidad...

”No es aventurado sostener (por el contrario, es exacto) que la finalidad
tltima de la presencia de la ETMVA ante el tribunal de Panama consiste en
hacer valer o respetar la sentencia de tutela”.

Pero todo no queda alli, el grave riesgo que se asume al no comparecer
como demandado ante el tribunal de arbitramento —que quiérase o no,
existe—, es que se podrian cerrar las puertas para atacar en Colombia el
laudo condenatorio a esta empresa, si llegare a ocurrir. A este respecto, la
Corte Constitucional dijo que:

“Siellaudo arbitral y el recurso de anulacién del mismo le fueron adversos,
ello es consecuencia de las omisiones en que incurri6 su apoderado du-
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rante el tramite arbitral, quien se abstuvo de ejercer los recursos que la ley
concede para cuestionar las presuntas irregularidades; en particular, la de
la falta de jurisdiccién y competencia, con lo que las subsané.

”Asi pues, tampoco encuentra esta Sala de Revisién que la actuacién del
Tribunal de Arbitramento haya sido contraria a los hechos probados”.

Dicho en otras palabras, la falta de defensa de la empresa conduciria a una
condena segura en el tribunal internacional, porque sin opositor el deman-
dante puede hacer valer sus argumentos ante los jueces sin mayor riesgo
de perder. Y alli si pregunta la ETMVA, ;dénde queda el derecho de defensa
de esta Empresa, es decir el derecho al debido proceso?

Y mds adelante la misma Corte Constitucional agrega, a propésito de la
conducta asumida por los abogados en los procesos arbitrales donde no se
defienden adecuadamente los intereses de las partes del proceso, que:

“De igual modo, observa que la actitud pasiva del abogado ALVARO CAS-
TRO CASTRO durante el tramite arbitral, en el que no contesté la deman-
da, ni propuso excepciones, ni pidi6 pruebas durante la primera audiencia
de tramite, segin lo observaron tanto el Tribunal de Arbitramento al pro-
nunciar el laudo arbitral, como el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Valledupar al confirmar el laudo, y la Seccién Tercera del Consejo de Estado
al resolver la impugnacion de la presente tutela, rechazandola por no haber
via de hecho, pudo haber perjudicado ala EMBOTELLADORA ROMAN S.A.
al no haber representado en forma idénea sus intereses. Ciertamente, al
no haber protestado en la forma y tiempo debido contra las supuestas irre-
gularidades cometidas, gener6 el saneamiento de los presuntos vicios del
proceso arbitral, a mas de consentir en algunas de ellas, como ocurrié v. gr.
durante la primera audiencia en la que acept6 expresamente la competen-
cia territorial del Tribunal de Arbitramento conformado por el Centro de
Conciliacién y Arbitraje del Colegio de Abogados del Cesar”.

El Tribunal Administrativo de Antioquia, con ponencia de la doctora

Maria Patricia Ariza Velasco, mediante decision del 11 de septiembre
de 2001, nego la tutela instaurada, de una parte, por cuanto los accio-
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nantes no estaban legitimados para ejercer la defensa de los derechos
fundamentales que se consideraban conculcados, y de la otra,

todavez quelo que hacela entidad demandada es ejercer su derecho de defen-
sa ante el Tribunal de Arbitramento, protestando la falta de competencia del
mismo, circunstancia esta que debe alegarse alli y/o en las instancias naciona-
les judiciales, amén de que no se evidencia perjuicio irremediable, de acuerdo
con la definicién que la Corte Constitucional ha hecho sobre tal punto.

Esta decision fue impugnada por los accionantes, recurso respondido
por el apoderado de la entidad, doctor Fabian Gonzalo Marin Cortés, en
los siguientes términos:

En el recurso de apelacion, el demandante aduce basicamente dos razones
de inconformidad, aunque con ello no logra desvirtuar los argumentos se-
gun los cuales tres de los derechos invocados no son fundamentales y que
los otros dos no se les violan a los demandantes, porque en su cabeza no
existe el derecho personal que ellos encarnan. En fin de cuentas los argu-
mentos del recurso son:

1. Que el Metro de Medellin no podia asistir al Tribunal de arbitramento
porque con ello desacaté la tutela de la Corte Constitucional que asi lo pro-
hibia. En este sentido el apelante cataloga de ilegal la asistencia de la em-
presa ante el Tribunal de arbitramento.

2. Concluye diciendo que no hay falta de legitimacién por activa en la de-
manda porque no se actdia en el proceso como representantes de Conalbos
sino a nombre propio.

Posicion de la empresa frente al recurso de apelacion

Para defender el fallo del a quo es preciso reiterar lo dicho en la respuesta
ala demanda de tutela, en el sentido de que las 6rdenes impartidas por los
jueces de tutela no se dirigieron contra la ETMVA, sino contra la Cimara
de Comercio de Medellin y contra el Consorcio Hispano Aleman, excepto
en la obligacion que se le impuso a la Empresa para que iniciara una accién
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ante la jurisdiccién contencioso administrativa que definiera cudl clausula
arbitral estaba vigente.

Precisamente fue el Consorcio Hispano Aleman, en forma desafiante, quien
presentd el 5 de julio del afio 2000 una demanda contra la entidad que repre-
sento, con lo cual se inici6 el tribunal de arbitramento que se le habia prohi-
bido convocar. Frente a este hecho, ;qué podia hacer la Empresa? Pues inicid
un incidente de desacato, present6 una denuncia penal y otra disciplinaria
por el hecho de haberse desacatadola orden de tutela, pero pese a ello es claro
que esto no detenia el tribunal de arbitramento internacional. De esta ma-
nera queremos hacer ver que frente a esta situacién de “hecho”, la ETMVA
se encuentra en el proceso en condicion de “demandada”. Esto hizo que la
Empresa que represento se viera obligada a nombrar un arbitro y a contestar
la demanda interpuesta, so pena de quedarse sin defensa en un proceso que
avanzaria aun contra la decisién de tutela que habia sido desconocida.

Que se le impida asistir a la Empresa a dicho tribunal a defenderse —-como
lo quiere el demandante-, si implicaria una violacién al debido proceso de
la entidad, porque no podria aducir sus argumentos de defensa y estaria
destinada a ser condenada en este proceso, aunque parezca a primera vista
que estamos frente a un juez incompetente. En otras palabras, ;quién dijo
que frente a un juez “incompetente” no es preciso defenderse para alegar
ante él la incompetencia?

Asi se quiere significar que la Empresa ha hecho todo lo que esta a su al-
cance, en términos juridicos, para defenderse de la “agresion injusta”, pero
estas acciones no eran, ni han sido suficientes hasta ahora, para detener el
tribunal de arbitramento que tanto repudio ha merecido, pues fue por ello
que la Empresa presentd la accién de tutela, en el afio de 1999, para detener
este mecanismo judicial que ya no estaba vigente. Es en este escenario —el
de la “agresién juridica injusta”, el de la “demanda injusta”- donde se cen-
tra la discusion objeto de esta tutela.

El 9 de noviembre de 2001, el Consejo de Estado, con ponencia del doc-

tor Alejandro Ordéfiez Maldonado, confirmé la decision del Tribunal
Administrativo, para lo cual considero:
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Cabe anotar, de acuerdo a lo decidido por la Corte Constitucional, que
hasta tanto esta jurisdiccién no decida cual es la clausula compromisoria
aplicable, la convocatoria a cualquier tribunal de arbitramento se hara des-
obedeciendo una orden judicial y careciendo de competencia alguna.

Es evidente que los consorciados tomaron el atajo de la rebeldia frente al
orden juridico nacional y ello habra de tener las condignas consecuencias
previstas en nuestra normatividad.

Considera la Sala que la participacion de la ETMVA en el irregular arbitraje
no tiene la virtud de sanear dicho proceso como lo pretenden los actores.
Por el contrario, su presencia se hacia necesaria con el propédsito de sefialar
su incompetencia mediante los medios exceptivos utilizados. Por tanto le
asiste razén a la Empresa cuando en la contestacién de la demanda, asi
como en esta instancia, resefia las razones que determinaron su participa-
cién en el Tribunal de marras.

Para este juez colegiado, resultan claros los siguientes aspectos que justifi-
can la intervencion de la ETMVA en tan sui generis Tribunal arbitral:

1) Sila Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra no hubiera nom-
brado arbitro, segtin la convocatoria que se le hizo el 5 de julio de 2000, el
Tribunal, de acuerdo con el articulo 7 del Reglamento de Arbitraje de la
Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil, de todas ma-
neras se hubiera conformado, con el riesgo de que entre los arbitros que lo
conformaran no hubiera un abogado colombiano.

2) Sila ETMVA no hubiera contestado la demanda dentro del plazo estipu-
lado para ello, el Tribunal Arbitral habria ordenado seguir con el procedi-
miento (art. 28 del reglamento anotado).

3) El haber designado como arbitro y comparecer como demandada ante el
Tribunal de Arbitramento Internacional que convocé el Consorcio, no im-
plica quebrantar la ley colombiana, porque en primer lugar no fue la Em-
presa de Transporte Masivo del Valle de Aburra la que provocé el Tribunal
de Arbitramento, conducta prohibida transitoriamente por la sentencia de
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tutela como ya quedd explicado. En segundo lugar, porque su comparecen-
cia le permite alegar la incompetencia de dicho Tribunal, sefialar que su
convocacién y actuacién implican el desconocimiento del ordenamiento
juridico vigente en Colombia, siendo exacto sostener que su presencia le
permite hacer respetar la sentencia de tutela, advirtiéndole al juez de la
misma que fue necesario acudir ante la convocatoria para evitarle un grave
perjuicio a la Empresa.

4) Elhecho de comparecer ante el Tribunal, no le otorga a este la competen-
cia que no tiene, toda vez que ella es improrrogable y las partes no pueden
contrariar disposiciones de orden publico, salvo una solicitud suscrita por
ambas partes, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad en
que manifestaran claramente su decisién de someterse a ese Tribunal de
Arbitramento Internacional.

5) Es pertinente que el Tribunal conozca las razones expuestas por la ETMVA,
segin las cuales su convocatoria, conformacién y funcionamiento que-
branta el debido proceso colombiano, su posible laudo no serd reconocido
ni ejecutado en Colombia y que lo que él resuelva no invalida la decisién de
tutela, ni la privara de su obligatoriedad.

6) Si la empresa no compareciera, le serfa imposible la formulacién de tu-
tela contra el laudo arbitral, toda vez que el ejercicio de la accién de tutela
contra providencias judiciales supone que se hayan agotado todos los me-
dios procesales.

7) La no comparecencia de la Empresa ante el Tribunal de Arbitramento
Internacional convocado, facilitaria la acciéon del Consorcio, puesto que el
Tribunal tendria que decidir sobre las pretensiones planteadas por él, solo
con sus argumentos y pruebas.

8) El no haber comparecido le impide formular el recurso de anulacion del
laudo arbitral, en el evento que este le fuera desfavorable.
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9) Su no comparecencia le acarrearia no poder intervenir con éxito durante
el exequatur por cuanto este, que es tramite de ejecucion, no le permitiria
la formulacién de excepciones que debieron formularse dentro del proceso.

10) Y por tltimo, en el evento en que el Consorcio Hispano Alemdn inten-
tara promover juicio ejecutivo contra la hoy tutelada, esta no podria alegar
la incompetencia ya sea por suspensién de la cliusula compromisoria me-
diante sentencia de tutela y/o por derogatoria, ni alegar otras excepciones
como las de caducidad, prejudicialidad, pleito pendiente o fraude procesal,
sino que solo podria alegar las excepciones que miran a la extincion de la
obligaciéon misma impuesta en el laudo.

(...) como no existe razén alguna para censurar la participacién de la Em-
presa en el Tribunal varias veces mencionado, mal podria derivarse de alli
la violacién de derechos fundamentales invocados en la demanda.

De esta manera, se encuentra que la participacién de la Empresa en el
Tribunal de Arbitramento Internacional estaba plenamente justificada,
no solo con el propésito de que se presentaran las excepciones que es-
timaba procedentes y para ejercer su derecho de defensa, sino también
para garantizar la posibilidad de acudir a otras instancias judiciales, en
caso de que el laudo fuera contrario a sus intereses.
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Los procesos ejecutivos

Debido a la renuencia de los integrantes del Consorcio Hispa-
no Aleman y de las compaiiias de seguros que otorgaron la garantia de
cumplimiento del contrato 49 de 1984, para realizar el pago de la clausu-
la penal pecuniaria que se hizo efectiva mediante las Resoluciones 1938
y 1958 de 1997, la Empresa se vio en la obligacién de instaurar ante el
Tribunal Administrativo de Antioquia dos demandas ejecutivas; la pri-
mera contra la Siemens A. G., por valor de $66.710°088.143, y la segunda
contra las compaiias aseguradoras del Consorcio, por $14.647.798.871,
para un total de $81.357°887.014,00, valor por el cual se hizo efectiva la
clausula penal como consecuencia de la declaratoria del incumplimien-
to del contrato.

DEMANDA EJECUTIVA CONTRA LA SIEMENS AKTIENGESELLS-
CHAFT SUCURSAL COLOMBIA

El 6 de octubre de 2000, la Empresa de Transporte Masivo del Valle de
Aburra Limitada, por intermedio de su apoderada judicial, la doctora
Marta Duque de Gonzalez, instauré demanda ejecutiva contra la em-
presa Siemens Aktiengesellschaft, con la finalidad de que se librara
mandamiento de pago por la suma total de $66.710°.088.143,00 como
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capital correspondiente al monto de la sancién impuesta en las reso-
luciones que declararon el incumplimiento del contrato 49 de 1984, a
titulo de clausula penal pecuniaria, mas los intereses moratorios que se
causaron a partir de la fecha en que la obligacién se hizo exigible.

La demanda solo fue presentada contra la Siemens A. G., como inte-
grante del Consorcio Hispano Aleman, en virtud de la responsabilidad
solidaria establecida para los consorcios en los contratos estatales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto 222 de 1983,
lo que le permitia a la entidad como acreedora, demandar el pago de la
clausula penal de todos los integrantes del consorcio, o del que escogie-
ra a su libre arbitrio, con la finalidad de satisfacer su crédito.

Con la demanda, la apoderada judicial de la Empresa aportd en
original las Resoluciones Nos. 1938 y 1958 de 1997, por medio de las cua-
les se declard el incumplimiento y se resolvié el recurso de reposicién
interpuesto, respectivamente. De igual forma anexd, en copia autenti-
cada, el contrato No. 49 de 1984, del cual se derivaron las resoluciones
de incumplimiento.

Mediante auto de abril 20 de 2001, la Sala Cuarta de Decisién del
Tribunal Administrativo de Antioquia libré mandamiento de pago a fa-
vor de la ejecutante, por las sumas solicitadas. Esta decision fue apela-
da por la empresa Siemens Aktiengesellschaft, firma ejecutada, recurso
que fundament¢ en lo siguiente:

1. No existia en las resoluciones dictadas por el Metro ninguna obliga-
cidén expresa, clara y actualmente exigible contra la Siemens A. G.

2. La condena no fue dictada por una cantidad liquida de dinero; por lo
tanto, no existia una obligacion clara, expresa y actualmente exigible.

3. Elmandamiento de pago viol6 los términos del titulo ejecutivo por
no estar determinado el valor de la obligacién.

4. Eltitulo ejecutivo quedd sin eficacia por decision de la ejecutante, por
cuanto desisti6 del cobro de la pena al demandar en reconvencion,
dentro del proceso instaurado por el Consorcio Hispano Aleman, en
ejercicio de la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho.
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5. Falta de competencia de la jurisdiccién contencioso administrati-
va para conocer de este tipo de procesos ejecutivos, de conformi-
dad con el articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

El Tribunal Administrativo de Antioquia concedié el recurso de ape-
lacién en el efecto devolutivo y ordend remitir al Consejo de Estado
copia del expediente.

Mediante auto del 13 de noviembre de 2003, la Seccién Tercera del
Consejo de Estado revocd el mandamiento ejecutivo de pago proferido
en primera instancia, para lo cual sefialé:

Considerd el a quo que los documentos presentados por la parte actora
como titulo ejecutivo de la obligacién exigida, esto es, el contrato nimero
49 de 1984, la Resolucién nimero 1938 de 1997 mediante la que se declard
el incumplimiento del contrato y la Resolucién nimero 1958 de 1997, que
confirmé la anterior al resolver el recurso de reposicién presentado en su
contra por el contratista, cumplen con los requisitos del articulo 448 del
Cédigo de Procedimiento Civil, porque “consagra con certeza el derecho
del acreedor la obligacién correlativa del deudor...” (fl. 247 cdno. ppal.).

Ahora bien, los documentos anteriormente referenciados obran en el ex-
pediente, no obstante, observa la Sala que ninguno de estos cumple con
las exigencias del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, segiin
el cual, los documentos deben ser aportados en original o copias autenti-
cadas para que puedan ser valorados como pruebas; pero, contrario a esta
disposicidn, en este caso el actor los presentd en copia simple (...).

La razén anotada es suficiente para no librar el mandamiento de pago solicitado
por la parte actora. En consecuencia, la Sala revocara la decision de instancia.

Contra esta decisién no procedia ningan recurso, razén por la cual la
apoderada de la entidad invocé la causal de nulidad de falta de com-
petencia funcional de la Seccién Tercera del Consejo de Estado para
proferir la providencia que revocé el mandamiento de pago librado en
primera instancia, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2° del ar-
ticulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil:
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El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:
(...) “2°. Cuando el juez carece de competencia”.

Argumentd la representante judicial del Metro de Medellin que la Cor-
poracién habia extralimitado la competencia que le confiere la Consti-
tucién y la ley para resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
firma ejecutada, pues el apelante en ningtin momento alegé falta de au-
tenticidad del titulo ejecutivo complejo allegado con la demanda, toda
vez que era claro que la ejecutante habia cumplido con este requisito al
presentar su demanda ejecutiva ante el Tribunal.

Es decir, la falta de competencia se hizo consistir en que el juez de se-
gunda instancia solo podia pronunciarse sobre los aspectos aducidos en
el recurso y por lo tanto no podia ir mas alld de lo pedido por el apelante.

Elarticulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil senala que el supe-
rior no puede enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del
recurso. El recurso de apelaciéon fue concedido en el efecto devolutivo,
por lo cual se remitieron copias simples del proceso, sobre las que se basé
el superior para proferir la decision causante de la nulidad que alegé.

En sintesis, el ad quem excedié el limite otorgado en la ley, pues la
parte apelante no fundamenté su recurso en la ausencia de autenticidad
del titulo ejecutivo; ademas de que no lo solicitd, el Consejo de Estado no
verifico si los documentos de los que se tomaron las copias para surtir el
recurso fueron aportados en original o copia auténtica. Por lo tanto, par-
ti6 de un supuesto no comprobado e inexistente para tomar su decision.

Para constatar lo afirmado, la apoderada de la entidad anex6 a la
solicitud de nulidad un certificado expedido por el secretario general
del Tribunal Administrativo de Antioquia, en el que hizo constar la au-
tenticidad de los documentos constitutivos del titulo ejecutivo.

La causal de nulidad invocada por falta de competencia funcional
no es saneable (art. 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, inciso final).

Consider6 la apoderada que la providencia del Consejo de Estado
vulneraba el principio constitucional del debido proceso y el principio
procesal y garantia constitucional de la no reformatio in pejus, ademas de
que se basé en una consideracion falsa, al suponer que las copias alle-
gadas por el apelante fueron las que constituyeron la prueba del titulo
ejecutivo invocado, sin confirmar esta suposicion.
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Mediante auto del 26 de febrero de 2004 del Consejo de Estado resolvid
esta peticion y accedio a la solicitud de nulidad invocada, de acuerdo
con las siguientes consideraciones:

(...) es evidente que la autenticidad de los documentos allegados con la de-
manda para demostrar la existencia del titulo ejecutivo, nunca y en modo
alguno fue discutida por la parte apelante; en otros términos, es indiscuti-
ble que ese puntual aspecto no fue esgrimido y ni siquiera sugerido por la
ejecutada como razén del recurso de apelacién por ella interpuesto contra
el auto contentivo del mandamiento de pago.

2.La motivacion de la providencia cuya nulidad se solicita

En relacién con este preciso aspecto, se tiene que la motivacién invoca-
da por el superior en el auto de 13 de noviembre de 2003, para revocar el
mandamiento ejecutivo objeto de apelacidn, tiene por contenido una sola
razon: la no autenticidad de los documentos aportados con la demanda
para acreditar el titulo de recaudo.

()

En tales condiciones, es suficientemente claro que la motivacién en que la
Sala de Decisién soportd la decision de segunda instancia, no esta consti-
tuida por ninguna de las razones que la empresa Siemens Aktiengesells-
chaft invocé para sustentar el recurso de apelacién interpuesto contra el
auto de mandamiento de pago, sino por una consideracién totalmente dis-
tinta a las manifestaciones de disenso alegadas por la apelante.

3.La nulidad por falta de competencia funcional

Las circunstancias antes descritas permiten concluir, sin margen alguno de
duda, que la casual de nulidad esgrimida por la parte ejecutante se encuentra
configuraday asilo declarara el despacho, por las siguientes razones:

1) Como ya se explicé detalladamente, el tema de la inexistencia de titulo
ejecutivo por no autenticidad de los documentos presentados por la parte
ejecutante, nunca y en modo alguno fue propuesto ni alegado por la parte
ejecutada, como fundamento de la apelacién de la providencia que libr6 el
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mandamiento de pago en su contra. Ademas, debe advertirse que el recur-
so de alzada en cuestion fue concedido y tramitado en el efecto devolutivo
(fl. 416 cdno. ppal.), lo que de suyo explica por qué la actuacién se cumplié
en copias, aspecto este involuntariamente omitido al considerar al mo-
mento de adoptar la decisién cuya nulidad ahora se solicita.

2) Porlo tanto, al haber asumido el superior el estudio de ese otro extremo
del asunto, es evidente que desbordd el limite de su competencia funcional
que, en materia de apelacién de autos, se encuentra sefialado en el articulo
357 del Codigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 1°, nume-
ral 175 del Decreto extraordinario 2282 de 1989, aplicable al proceso conten-
cioso administrativo por la remisidn legal senalada en el articulo 267 del
codigo procesal de esta tltima materia.

3) En tales condiciones, en aplicacién de lo preceptuado en el articulo 165
del Cédigo Contencioso Administrativo, se impone la declaracién de la nu-
lidad solicitada por la parte ejecutante respecto del auto de 13 de noviembre
de 2003, proferido en segunda instancia por la Sala de Decisién, por la cau-
sal consagrada en el numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Civil, modificado por el articulo 1°, numeral 2 del Cédigo de Procedimiento
Civil, segtn el cual, la falta de competencia del juez es motivo de nulidad
procesal que, segtn lo expresamente regulado en el inciso final articulo 144
ibidem, es de caracter insanable, circunstancia esta por la que, inclusive, es
declarable aun de oficio, pues no son de recibo los argumentos de oposiciéon
ala peticién expuestos por la parte ejecutada, ya que las normas que regulan
la competencia funcional, por ser de orden procesal son, igualmente, de or-
den publicoy, por ende, de estricto y perentorio cumplimiento.

Posteriormente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante provi-
dencia del 28 de octubre de 2004, confirm6 el mandamiento de pago dicta-
do por el Tribunal Administrativo de Antioquia en los siguientes términos:

Segtn el recurrente, las resoluciones administrativas proferidas por la
entidad ejecutante, mediante las que se declard el incumplimiento del
contratista y ordend hacer efectiva la cliusula penal pecuniaria pactada
en el contrato, no constituyen titulo ejecutivo, pues la supuesta condena
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impuesta en la Resolucién 1938 de 1997 no fue dictada por una cantidad
liquida de dinero plenamente determinada, dado que en el articulo 2° del
mencionado acto se dijo que la cuantia de la clausula penal podia ser objeto
de correccién posterior en la liquidacién del contrato.

El Consejo de Estado, después de analizar los documentos que acom-
pafaban la demanda, en especial las Resoluciones 1938 y 1958 de 1997, el
contrato 49 de 1984 y el texto de la demanda, preciso:

De lo anterior, se tiene claramente que los documentos presentados por
la parte actora, si cumplen con los requisitos de que trata el articulo 488
del C. P. C., toda vez que, con fundamento en el contrato 49 de 1984 y con
ocasién de los incumplimientos del contratista, la demandante expidié la
Resolucién No. 1938 del 20 de marzo de 1997, posteriormente ratificada me-
diante la Resolucién No. 1958 del 30 de mayo del mismo afio, en las que se
declaré el incumplimiento del contrato y se hizo efectiva la clausula penal
pecuniaria por un monto equivalente al 10% del valor del contrato’, es decir,
la suma de ochenta y un mil trescientos sesenta y cinco millones setenta y
cinco mil ochocientos sesenta pesos ($ 81.365.075.860).

Dado que de conformidad con el inciso segundo del articulo 491 del C. P. C.,
se entiende por una cantidad liquida de dinero, la expresada en una cifra
numeérica precisa o que sea liquidable por simple operacién aritmética, sin
estar sujeta a deducciones indeterminadas y que el articulo 497 ibidem dis-
pone que el juez librard el mandamiento de pago en la forma pedida si fuere
procedente o en la que se considere legal, es evidente que el demandante
podia presentar la demanda por el valor insoluto de la suma impuesta en los
actos administrativos respectivos a titulo de pena, circunstancia esta que en
el presente caso y como ha sido aplicada, no solo demuestra la buena fe dela
contratante, sino que se tiene como un acto de lealtad procesal, pues segiin
se observa, en la demanda se reconocen los pagos que a titulo de clausula
penal se le han descontado directamente a la demandada y aquellas sumas
que se encuentran amparadas por las garantias del contrato.

En consecuencia, a la cifra de ochenta y un mil trescientos sesenta y cinco
millones setenta y cinco mil ochocientos sesenta pesos ($81.365.075.860),
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establecida en los actos administrativos que declaran el incumplimiento, la
demandante le sustrae el valor de siete mil ciento ochenta y ocho millones
ochocientos cuarenta y seis mil pesos ($7.188.846.000,00), que le han sido
descontados a la demandada y de catorce mil seiscientos cuarenta y sie-
te millones setecientos noventa y ocho mil ochocientos setenta y un pesos
($14.647.798.871,00), que corren a cargo de las aseguradoras, las cuales que
no son parte demandada en el presente proceso. Tales sustracciones arro-
jan como resultado la suma de sesenta y seis mil setecientos diez millones
ochenta y ocho mil ciento cuarenta y tres pesos ($66.710.088.143,00), que
fue la cifra por la que se libré el mandamiento de pago por parte del Tribu-
nal y que la Sala concluye que se ajusté a derecho.

De otra parte y para dar respuesta a la afirmacién de la demandada, segin
la cual la condena impuesta no se hizo por una cantidad liquida de dinero
plenamente determinada, porque en el articulo segundo de la Resolucién
1938 de 1997 se dijo que la cuantia de la clausula penal podia ser objeto de
correccion posterior en la liquidacién del contrato, la Sala no encuentra
que tal afirmacién rifa con la determinacién de una suma liquida de di-
nero dentro del acto administrativo en cuestidn, pues es factible que por
una simple operacién aritmética posterior, que bien puede hacerse al mo-
mento de la liquidacién, y atendiendo a que la cuantia del contrato No. 49
no estd fijada en una suma dnica, se establezca que el valor de la clausula
penal debe variarse, ya sea para aumentarlo o bien para disminuirlo, como
en efecto ha sucedido en este caso por efecto de los descuentos parciales
realizados al contratista.

En efecto, no debe olvidarse que la liquidacién consiste precisamente en un
cruce de cuentas entre las partes involucradas, con el objetivo de finiquitar
o establecer con caracter definitivo las cuentas pendientes entre estas. El
articulo 289 del Decreto 222 de 1983 establecié claramente el contenido de la
liquidacién, al manifestar que en ella se determinaran las sumas de dinero
que haya recibido el contratista, la ejecucion de la prestacion a su cargoy las
obligaciones a cargo de las partes, teniendo en cuenta el valor de las sancio-
nes por aplicar, o las indemnizaciones a favor del contratista, si a ello hubie-
re lugar, todo de conformidad con lo acordado en el respectivo contrato...
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Finalmente, habiéndose establecido el incumplimiento del contratista, la
exigibilidad de la cliusula penal y su valor parcial o total, pero en todo caso
determinado, mediante acto administrativo que se encuentra en firme,
este en si mismo, por virtud de los articulos 64 y 66 del C. C. A., es de ca-
racter obligatorio y suficiente para que la administracion ejecute los actos
necesarios para su cumplimiento, sin que sea este el momento procesal
oportuno para discutir sobre la legalidad, alcance y oportunidad de dicho
acto, pues segtin se indicd, no le compete a la Sala, por virtud del recurso de
apelacién del auto que libra el mandamiento de pago, entrar a analizar ele-
mentos que tienden a discutir la legalidad del acto o actos administrativos
en los que se funda el titulo ejecutivo.

La Siemens A. G., con el propoésito de evitar el decreto y practica de
medidas cautelares, solicit6 al Tribunal Administrativo de Antioquia
le fijara caucidn, la cual fue tasada por esta corporacién en la suma de
$685.000.000.000, decisién que fue apelada por la demandada, por
considerar su cuantia demasiado alta.

Posteriormente, mediante auto del 10 de febrero de 2005, el Con-
sejo de Estado resolvid el recurso de apelaciéon referido, modificando
el valor de la caucién y fijindola finalmente en de $586.000.000.000.
Igualmente, le otorgd a la ejecutada un término de 20 dias para aportar
la respectiva caucion.

Ante larenuencia del contratista para otorgar la caucidén que garan-
tizara el pago de la obligacién, la Empresa, por intermedio de su apo-
derado, Jorge Humberto Calle Lépez, solicité al Tribunal Contencioso
Administrativo el decreto de algunas medidas cautelares, entre las que
se encontraba el embargo y secuestro del establecimiento de comercio
denominado Siemens Aktiengesellschaft Sucursal Colombia, incluidas
todas las mercancias que se encontraran en almacén o en proceso de
elaboracidn, los créditos y demas valores similares, el mobiliario y las
instalaciones del establecimiento donde figuraba su sede principal.

Las medidas solicitadas fueron ordenadas por el citado Tribunal
mediante providencia del 8 de mayo de 2006, decisién en la cual se co-

u 205 =



misioné al Tribunal Administrativo de Cundinamarca para efectos de
llevar a cabo la diligencia de secuestro del establecimiento de comercio.
Lamentablemente, no fue posible hacer efectiva la medida cautelar or-
denada, por cuanto en la direccién anotada en el certificado de existen-
ciay representacion de la empresa Siemens Aktiengesellschaft Sucursal
Colombia, se le informé al despacho comisionado que alli no se encon-
traba ningan bien de la citada sociedad y que todos los bienes eran pro-
piedad de la empresa Siemens Sociedad Anénima, firma diferente a la
demandada en este proceso.

Lo anterior demostraba la clara intencién de la Siemens Aktienge-
sellschaft Sucursal Colombia de insolventarse para evitar la adopcién
de una medida cautelar en su contra, afirmacién que se confirmaba con
el cambio de domicilio de la empresa, al trasladar su sede a las oficinas
de la firma Fernandez de Soto Abogados, quienes actuaban como apo-
derados del Consorcio Hispano Aleman, y con el hecho de que pasé de
tener un capital social de noventa mil millones de pesos en 1998 a un
capital de solo un millén de pesos en el afo 2004, y de ser la propietaria
mayoritaria de la empresa Siemens S. A. Colombia a no tener ninguna
participacion accionaria en esta compaiia.

Ante la imposibilidad de efectuar el secuestro del establecimiento
de comercio de la Siemens A. G. Sucursal Colombia, la Empresa solicitd
al Tribunal Administrativo de Antioquia que de conformidad con el ar-
ticulo 681, numeral 5, del Cédigo de Procedimiento Civil, se decretara la
siguiente medida cautelar:

El embargo de los derechos litigiosos (el evento incierto de la litis,
art. 1969 del Cddigo Civil) que tuviera la empresa Siemens Aktienge-
sellschaft Sucursal Colombia, como integrante del Consorcio Hispano
Aleman en el Tribunal de Arbitramento Internacional, dentro del pro-
ceso arbitral que los consorciados instauraron contra la Empresa de
Transporte Masivo del Valle de Aburra (ETMVA), que se tramitaba en la
ciudad de Buenos Aires, Argentina, y cuya sede juridica era la ciudad de
Panama, segtn la clausula octava del contrato adicional del 13 de febre-
ro de 1992, en el que actuaban como arbitros los abogados:

Doctor Eduardo Mertehikian, presidente (argentino)
Doctor Juan Antonio Cremades, arbitro (espafiol)
Doctor Jorge Suesciin Melo, arbitro (colombiano)
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También actud en su condicién de secretario del Tribunal, el doctor Ju-
lio Pablo Comadira, de nacionalidad argentina.

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante providencia del
11de octubre de 2007, decretd lamedida cautelar solicitada por la Empre-
sa, advirtiendo que el embargo se limitaba a la suma de 346.917.366.827
pesos y dispuso su comunicacién al Tribunal de Arbitramento Interna-
cional que conocia del proceso contractual, a través del Ministerio de
Relaciones Exteriores, mediante carta rogatoria.

Contra la anterior decision, la parte ejecutada interpuso recurso de
reposicion y de forma subsidiaria apelacion, con el propdsito de obtener
su revocatoria, recurso que fundamenté con los siguientes argumentos:

Que la Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas
Cautelares que sirvié de fundamento al Tribunal Administrativo de Antio-
quia para decretar la medida no se aplicaba a los tribunales de arbitramento.

Que el Tribunal de Arbitramento Internacional convocado por el Con-
sorcio Hispano Aleman no es un drgano jurisdiccional en la Argentina.

Que la sede juridica del Tribunal de Arbitramento Internacional es
Panama, pais que no ha ratificado la citada convencién.

Que la empresa demandada en este proceso ejecutivo no era par-
te del Consorcio Hispano Aleman que actuaba como demandante en el
Tribunal de Arbitramento Internacional.

Que se encontraba en desacuerdo con la liquidacién efectuada para
efectos de limitar el monto del embargo.

La Empresa, dentro de la oportunidad legal, se opuso a la solicitud
de la demandada en los siguientes términos:

Se aclard en primer lugar que la Empresa solicit6 al Tribunal Admi-
nistrativo que de conformidad con el articulo 681, numeral 5, del C. P. C,,
decretar la medida cautelar de embargo de los derechos litigiosos que pu-
diera tener la sociedad demandada dentro del Tribunal de Arbitramento
Internacional, proceso que se regia por el Reglamento de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas y que si bien su sede juridica era la ciu-
dad de Panamd, era la ley colombiana el derecho aplicable, de conformi-
dad con la clausula octava del contrato adicional del 13 de febrero de 1992.

En este orden de ideas, si bien el proceso tenia una sede juridica
en un pais diferente a Colombia, la legislacién que le aplicaba era la ley
colombiana y por ende, la ejecucién de la eventual e hipotética condena
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que se produjera en el mismo, solo podria hacerse efectiva por parte del
Consorcio Hispano Aleman en Colombia, una vez surtido el tramite del
exequatur y seria en ese mismo momento en el que tendria eficacia la
medida cautelar ordenada por el despacho.

Frente alos argumentos del recurso, el apoderado de la Empresa precisé:

La Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautela-
res también se aplica a los tribunales de arbitramento, pues estos también
eran autoridades jurisdiccionales. Lo anterior, por cuanto de conformidad
con el articulo 116 de la Constitucién nacional, los particulares bajo la con-
dicién de arbitros podian ser investidos transitoriamente para adminis-
trar justicia, lo que los constituia en una autoridad jurisdiccional. Al res-
pecto sefial6 la Corte Constitucional en la Sentencia T-244 de 2007:

“(...) Afirma la Sentencia C-242 de 1997: el arbitramento es una institucion que
implica el ejercicio de una actividad jurisdiccional con caracter de funcién pa-
blica y se concreta con la expedicion de fallos en derecho y en equidad”.

El Tribunal de Arbitramento Internacional, convocado por el Consorcio
Hispano Alemdn, es una autoridad jurisdiccional a la cual, en principio, las
partes en Colombia le otorgaron competencia para dirimir sus conflictos,
de conformidad con la Ley 39 de 1990; lo tinico que se pretende con la carta
rogatoria es que la autoridad competente en Argentina le notifique o co-
munique al presidente y secretario del Tribunal de Arbitramento la medida
ordenada dentro de un proceso judicial en Colombia que se aplica a otro
proceso que se rige por las normas colombianas, pero cuyos arbitros son
profesionales que no residen en Colombia y por ello no tiene sentido que se
pretenda distraerla atencién del Tribunal Administrativo aduciendo que el
Tribunal de Arbitramento no es autoridad en Argentina.

Igualmente, se debe precisar que el articulo 681, numeral 5 del C. P. C., no
hace diferencia entre los derechos litigiosos que se puedan tener en un pro-
ceso que se tramita ante la jurisdiccién ordinaria y otro que adelante ante
un Tribunal de Arbitramento; ambos son susceptibles, de conformidad con
la ley colombiana, de ser embargados.
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Ahora, frente a la afirmacién de que el pais sede del Tribunal (Panama) no
ha suscrito la Convencién Interamericana sobre Cumplimiento de Medi-
das Cautelares, se debe reiterar que este hecho no tiene ninguna relevan-
cia, toda vez que la ratificacién se exige para efectos de la ejecucion de la
medida cautelar y como ampliamente se ha explicado, la ejecucién o cum-
plimiento de la medida cautelar solo se hara efectiva en Colombia una vez
se surta el tramite del exequdtur en el eventual o hipotético caso de que el
Tribunal de Arbitramento dicte un laudo en contra del Metro de Medellin.

Por lo expuesto, basta que el pais donde se dicta la medida y que el pais en el cual
se notifica la misma hayan ratificado la Convencién, para dar aplicacién a ella.

De otro lado, en relacién con la presunta diferencia que existe entre la so-
ciedad que figura como demandada en el presente proceso ejecutivo y la
integrante del Consorcio Hispano Alemdn, se debe aclarar que la primera,
Siemens Aktiengesellschaft Sucursal Colombia, es de conformidad con el
certificado de existencia y representacién legal, la sucursal en Colombia
de la empresa, con domicilio principal en Berlin, Reptublica de Alemania,
denominada Siemens Aktiengesellschaft.

La sucursal de esta empresa alemana se constituyd en Colombia para efectos
de dar cumplimiento, como integrante del Consorcio Hispano Alemdn, al
contrato resultante de la licitacién, por medio de la cual se adjudicé el diseno
detallado, construccién, suministro, transporte, nacionalizacién, entrega en
funcionamiento, capacitacion del personal del Metro para el valle de Aburra.

Téngase en cuenta que segtin lo expresa el tratadista Francisco Reyes Villa-
mizar?, la sucursal es apenas un establecimiento de comercio sin persona-
lidad juridica propia, que le brinda un domicilio secundario a la sociedad y
le permite hacerse presente juridicamente en el lugar donde se constituye
la sucursal a través de sus administradores para la adquisicién de obliga-
ciones y el ejercicio de derechos.

Criterio que es ratificado con lo senalado porla Superintendencia de Socie-
dades en el oficio 220-58283 de diciembre 9 de 1996 que sefiala:
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“Puesto que las sucursales de sociedades extranjeras no gozan de persone-
riajuridica independiente, no pueden contratar a nombre propio ni gozan
de la capacidad juridica para actuar, ejercer derechos y contraer obligacio-
nes en su propio nombre”.

En este orden de ideas, es claro que la sociedad alemana Siemens Aktien-
gesellschaft, que acttia en el Tribunal de Arbitramento Internacional, como
integrante del Consorcio Hispano Aleman y la Siemens Aktiengesellschaft
Sucursal Colombia demandada en el presente proceso es la misma persona
juridica que acttia a través de diferentes administradores, lo que hace que
las obligaciones contraidas por la sucursal fueron también contraidas por
la principal.

Del mismo modo, manifiesta el recurrente su inconformidad con la liqui-
dacidn del crédito efectuado por el Tribunal Contencioso para efectos de
limitar la medida, pero se le olvida a la demandada que ya el Tribunal de
Antioquia, mediante auto del 2 de julio de 2002, senal6 que la caucién que
se debia constituir ascendia a la suma de $685.000°000.000, valor que pos-
teriormente fue modificado por la Seccién Tercera del Consejo de Estado
en auto del 10 de febrero de 2005, al fijar la suma de $586.917°619.238, por
tanto, este es el valor que se debi6 considerar como limite de la medida.
Obviamente, para efectos de la medida cautelar que nos ocupa, se debe
mantener la suma fijada por el despacho, sin perjuicio de que posterior-
mente en otras solicitudes de embargo que se formulen, se tenga en cuenta
la suma fijada por el Consejo de Estado.

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante providencia del 7
noviembre de 2007, mantuvo su decision al resolver el recurso de repo-
sicién y concedio el recurso de apelacion en el efecto devolutivo.

Una vez decidido el recurso de reposicion, la Empresa adelanté to-

das las gestiones necesarias ante el Ministerio de Relaciones Exteriores
de Colombia para dar tramite a la carta rogatoria, por medio de la cual
las autoridades judiciales de la Reptiblica de Argentina comunicaran al
presidente y secretario del Tribunal la orden de embargo, gestién que le
correspondié adelantar al Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civily Comercial Federal No. 3 (de Feria) y que finalmente fue realizada
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el 22 de enero de 2008 y mediante providencia del 22 de febrero puso
en conocimiento del Consorcio Hispano Aleman la medida por la suma
de $346.917'366.827,00, y le concedié un término de tres dias para que se
pronunciara al respecto.

Posteriormente, para sorpresa y desconcierto de todos, el Tribunal
de Arbitramento Internacional, en proveido notificado a la Empresa de-
mandante el 13 de marzo de 2008, por solicitud del apoderado del Con-
sorcio Hispano Aleman, del cual forma parte la Empresa demandada,
resuelve desacatar la orden de embargo decretada por el Tribunal Ad-
ministrativo de Antioquia (Gnico juez competente para decidir sobre el
decreto y la efectividad de la medida), so pretexto de que ya el derecho,
cuando se notificé la medida cautelar, habia dejado de ser litigioso.

Posteriormente, durante el término de traslado del recurso de apela-
cién interpuesto por la demandada, la Empresa se pronuncié sobre los ar-
gumentos de los arbitros e insistié en el embargo de los derechos litigio-
sos decretados por el Tribunal de Antioquia, en los siguientes términos:

... no es cierto que el Tribunal habia perdido la competencia al 5 de marzo,
toda vez que no se habia notificado la aclaracién y complementacién del
laudo a las partes; ademas, cuando el presidente del Tribunal arbitral fue
notificado por el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil y Co-
mercial Federal Nro. 3 (de Feria), tampoco es cierto que el derecho habia
perdido el caracter litigioso.

El traslado al Consorcio conferido mediante la Resolucién nimero 25 del 5 de
febrero de 2008, no tenia justificacién alguna porque la medida cautelar no
la decreté el Tribunal de Arbitramento y porque el Consorcio podia ejercer el
derecho de defensa ante el Tribunal Administrativo de Antioquia a través de
los recursos, los que fueron interpuestos asi: el de reposicién ante el mismo
Tribunal Administrativo y que no prosperd; el de apelacion que interpuso en
subsidio, que le fue concedido en el efecto devolutivo y que permiti6 la ejecu-
cién de la medida antes de que se decidiera el recurso de alzada.

A nivel del Tribunal de Arbitramento nada tenia que hacer la Siemens A. G.

sucursal Colombia, ni los demas integrantes del Consorcio Hispano Ale-
man, solo tenian que darse por notificados de la medida.
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En efecto, cuando se decreté la medida, que es el momento a partir del cual
se debe estudiar si el derecho era o no litigioso, era evidente que todavia no
se habia dictado el laudo, el que solo se expidio el 21 de noviembre de 2007.

De otra parte, valga anotar que el Tribunal de Arbitramento Internacional
que actud en el presente asunto, es un 6rgano indiscutiblemente juris-
diccional, como equivalente que es por heterocomposicién, con funciones
jurisdiccionales en los términos del articulo 116 de la Constitucién Politica
de Colombia.

En relacién con lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, cabe re-
saltar que la medida de embargo de derechos litigiosos queda perfecciona-
da cuando se recibe el oficio en el despacho judicial, que para el caso concre-
to es el Tribunal de Arbitramento Internacional, de tal forma que cualquier
pago que llegara a hacer la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Abu-
rrd en el proceso arbitral, estaria afectando al proceso ejecutivo que se ade-
lanta contra la Siemens en el Tribunal Administrativo de Antioquia.

La norma procesal civil establece que una medida de embargo solo se le-
vantard por causales especificas. Para el caso concreto, el embargo de los
derechos litigiosos decretado por el Tribunal Administrativo de Antioquia
solo podia levantarse si la Siemens prestaba la caucién decretada en el pro-
ceso ejecutivo o si llegara a revocarse el mandamiento de pago.

Por dltimo, solicito al Honorable Consejo tener en cuenta la diferencia que
existe entre la procedencia de la medida y la manera de comunicarla al des-
pacho o al juez o arbitro que tramite un proceso judicial.

Es decir, en el presente caso no existe duda de que la autoridad competente
para decretar el embargo de los derechos litigiosos era el Tribunal Admi-
nistrativo de Antioquia.

Tampoco queda ninguna duda de que el embargo de los derechos litigiosos
pueda ser realizado, tanto cuando el reconocimiento de los derechos se dis-
cute en un proceso judicial como arbitral. Ambos son 6rganos jurisdicciona-
les, pues el arbitro, segin la Constitucién, también actiia como juez.
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Distinto es que una vez decretada la medida cautelar se deba adoptar el me-
canismo idéneo para comunicar esa medida al juez del proceso en el que se
reclama el derecho litigioso. Si se tratara de jueces residentes en Colombia,
bastaria comunicar la decisién mediante un oficio, pero como se trata de
un juez (arbitro) internacional, la manera de hacerlo, segtn lo dispuesto
por el Tribunal Administrativo, era mediante carta rogatoria por interme-
dio del Ministerio de Relaciones Exteriores, como una forma de garantizar
la solemnidad de la notificacién.

Sobre el particular, el Consejo de Estado al resolver el recurso de apela-
cién interpuesto por la Siemens A. G., confirmd la decisién del Tribunal
Administrativo de Antioquia, en los siguientes términos:

Si bien mds adelante, en esta misma providencia, se abordard el tema rela-
cionado con la vigencia, la aprobacién y la ratificacién que acerca de la refe-
rida Convencién Interamericana sobre Ejecucién de Medidas Preventivas
en sumomento realizaron, respectivamente, el Congreso de la Reptblicay
el Gobierno nacional, asi como se hard alusién a la viabilidad de su aplica-
cién dentro de los procesos judiciales que se adelantan en Colombia ante
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, se impone precisar que
para la adopcién de las medidas cautelares que se decreten dentro de un
determinado litigio el juez competente no encuentra limitaciones, reglas
o directrices dentro de las disposiciones que integran el aludido tratado
internacional.

Es por ello que cabe destacar que al juez que conoce del proceso dentro del
cual deba adoptarse la decisién acerca de la procedencia de las correspon-
dientes medidas de cautela no le compete establecer, al momento de efec-
tuar el decreto correspondiente, si esa clase de medidas resultan viables a
la luz de la tantas veces mencionada normativa de caricter internacional;
por el contrario, la definicién acerca de los aspectos relacionados con la
procedencia, o no, de una determinada medida cautelar, su modalidad, sus
efectos, su cuantia, sus limitaciones y otros aspectos de importancia acerca
de tal decisién deberan resolverse con apego a las disposiciones del orde-
namiento interno del respectivo pais en el cual se adelante el litigio perti-
nente, ordenamiento que para el caso que aqui se examina se encuentra
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integrado por las normas de orden constitucional, legal y reglamentario
que regulan la materia en la Reptblica de Colombia.

Otra cosa bien distinta es en aquellos eventos en los cuales las medidas
cautelares que se profieran dentro de procesos judiciales que se adelantan
en un pais diferente a aquel en el cual deban ejecutarse, a la autoridad
destinataria de tal medida y, por ende, encargada de darle cumplimiento
—que no de decretarla—, naturalmente le correspondera verificar la exis-
tencia, la vigencia e incluso el alcance de los instrumentos juridicos de
orden internacional que resultaren aplicables en su correspondiente Es-
tado y que sirvieren de fundamento para que la medida respectiva tuviere
la virtualidad de generar efectos, a pesar de haber sido proferida por una
autoridad extranjera y, en principio, sin jurisdicciéon dentro de su respec-
tivo pais.

Asi pues, al juez ante quien se surte el proceso judicial que da lugar a la
medida solo le corresponde definir si la misma resulta, o no, procedente al
tenor de lo dispuesto en las normas procesales vigentes en el pais en el cual
se adelante el litigio, pues en lo que concierne a la determinacién de la apli-
cacién de la Convencion que le sirve de sustento a la medida, cuyo andlisis
ademds comporta el estudio de aspectos relacionados con la aprobacién,
vigencia y ratificacién del instrumento, entre otros, constituye un tema
cuya definicién debe efectuarla la autoridad o persona a quien esté dirigi-
dala medida dentro de un determinado Estado y no al juez que la decreté.

En ese sentido, los aspectos que para este caso en particular se derivan
del analisis de aplicacién, o no, de la respectiva Convencién por parte de
aquellos Estados que habrian de requerir de su aprobacién, sea porque
en uno de ellos tiene su sede el Tribunal de Arbitramento Internacional o
porque en uno de esos paises se adelante el tramite o las diligencias res-
pectivas del proceso arbitral, corresponden a temas que deben despejarse
al momento de ejecucién de la medida cautelar y no al momento de su
decreto, pues, se insiste, ello debe ser definido por la respectiva autoridad
del pais o paises al cual o a los cuales le(s) habria de corresponder el cum-
plimiento de la medida.
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El principal cargo que la impugnacién plantea hace relaciéon con la falta de
ratificacién, por parte de la Reptblica de Panama -donde habria de tenerla
sede juridica el Tribunal de Arbitramento ante el cual cursa el proceso arbi-
tral cuyos derechos litigiosos se embargaron-—, de la referida Convencién y,
por tanto, esta no resultaria aplicable a este asunto.

Pues bien, aunque le asiste razén a la parte ejecutada, en cuanto sostiene
que la Republica de Panama no ha ratificado la Convencién Interamerica-
na sobre Ejecucién de Medidas Preventivas, la cual sirve de sustento a la
medida cautelar decretada en su contra, lo cierto es que ese instrumento
si fue ratificado por la Republica de Argentina, pais donde habria de eje-
cutarse el embargo, lo cual resulta suficiente para aplicar las disposiciones
contenidas en la Convencién, pues de conformidad con lo dispuesto en su
articulo 30, la procedencia de la medida cautelar no esta sometida a la legis-
lacién del pais donde habria de encontrarse la sede juridica del Tribunal de
Arbitramento —pues ni siquiera la Convencién alude a ese supuesto-, sino
a la normatividad del pais donde se tramita el proceso y de aquel donde la
medida (embargo) habria de ejecutarse, por manera que lo que se requiere
es la ratificacién —de la Convencién- de esos Estados parte y no del pais
donde habria de encontrarse la sede del Tribunal de Arbitramento.

Como puede concluirse, la hipétesis sefialada por la parte ejecutada en
cuanto a que la Convencién Interamericana sobre Ejecucion de Medidas
Preventivas no puede aplicarse porque esta ain no ha sido ratificada por
el pais donde habria de tener sede el Tribunal de Arbitramento (Panama),
no se encuentra prevista como supuesto factico de tal medida, dado que la
norma transcrita, en cuanto determina la aplicaciéon de las legislaciones de
los Estados parte frente a las medidas cautelares, dice relacién, de un lado,
con el pais en el cual se surte el proceso —Colombia—, pues hace alusién a
que: “[L]a procedencia de la medida cautelar se decretard conforme a las
leyes y por los jueces del lugar del proceso”; de otro lado, en cuanto a su
ejecucion, dispone que “... seran resueltas por los jueces del lugar donde se
solicita su cumplimiento, conforme a las leyes de este altimo lugar”, esto
es la Republica de Argentina, por ser ese el pais donde, segtin las partes, se
tramit6 el proceso cuyos derechos litigiosos han sido embargados.
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De este modo, como se dijo, la aplicacién de la Convencién Interamerica-
na sobre Ejecucién de Medidas Preventivas no se encuentra sometida a la
legislacion del pais donde habria de encontrarse la sede del Tribunal de
Arbitramento y, por ende, a la ratificacién, o no, que frente a tal Conven-
cién hubiese hecho ese Estado, sino que su empleo se encuentra sujeto, en
primer lugar, a la normatividad del pais en el cual se tramita el proceso
dentro del cual se decreta la medida y, en segundo lugar, a la legislacién del
Estado donde la misma habria de ejecutarse —practica del embargo-y, por
consiguiente, a la ratificacién de ambos paises, sin consideracién, en este
caso en concreto, al pais donde habria de encontrarse la sede del Tribunal
de Arbitramento, pues alli no habria de surtirse el embargo.

Otro argumento planteado en la impugnacién consiste en sostener que los
Tribunales de Arbitramento no constituyen autoridades jurisdiccionales
de los Estados parte y, por lo tanto, el articulo segundo de la Convencién,
en cuanto hace referencia a esa clase de autoridades, no resultaria aplicable
al presente caso.

En primer lugar, la medida cautelar objeto de la presente decisién fue de-
cretada por una autoridad judicial como lo es el Tribunal Administrativo
de Antioquia, con ocasién del tramite de un proceso ejecutivo iniciado ante
dicho Tribunal.

Ahora bien, para la Sala no hacen falta disquisiciones complejas para ad-
vertir y verificar, a la luz del marco constitucional y legal que rige en Co-
lombia, el caricter de autoridad judicial con que cuenta un Tribunal de Ar-
bitramento Internacional, como “... método de resolver las controversias
que surgen en el contexto de las relaciones comerciales internacionales, el
arbitramento constituye un mecanismo para impartir justicia, a través del
cual se hace efectiva la funcién publica del Estado en ese sentido”; en Co-
lombia el Arbitramento Internacional se encuentra claramente consagrado
en el ordenamiento juridico —Ley 315 de 1996—.

Segin el tercer argumento que plantea la parte ejecutada, la medida caute-
lar habria sido decretada en relacién con una sociedad distinta de aquella
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contra la cual se surte el proceso ejecutivo, pues sostiene que la parte pasi-
va en dicho proceso es la sociedad Siemens Aktiengesellschaft —Sucursal
Colombia—, mientras que la compafia que hace parte del Tribunal de Ar-
bitramento Internacional es la Siemens Aktiengesellschaft, por lo cual se
trataria de dos sociedades completamente diferentes entre si.

Ajuicio de la Sala, el anterior cargo no posee vocacién de prosperidad toda
vez que, de conformidad con la copia del certificado de existencia y repre-
sentacién legal, expedido por la Cimara de Comercio de Bogotd, que obra
en el expediente, se encuentra acreditado que la empresa extranjera Sie-
mens Aktiengesellschaft, domiciliada en las ciudades de Berlin y Manich
—Alemania-, constituy la sociedad Siemens Aktiengesellschaft —Sucursal
Colombia-, parte ejecutada en este juicio.

De este modo, resulta claro que la sociedad Siemens Aktiengesellschaft
—Sucursal Colombia- forma parte de la sociedad alemana Siemens Aktien-
gesellschaft y, por tanto, no se trata de companias distintas, pues de con-
formidad con lo normado en el articulo 471 del Cédigo de Comercio, “[P]ara
que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en
Colombia, establecerd una sucursal con domicilio en el territorio nacional”.

Asi las cosas, tanto la sociedad principal como su sucursal ostentan una
tnica personalidad juridica, dado que la segunda constituye solo una pro-
longacién de la primera, por manera que la sucursal, sea nacional o extran-
jera, no constituye un ente auténomo diferente de la principal, toda vez
que no goza de personeria juridica independiente; se trata de un estableci-
miento de comercio que hace parte de la sociedad y del cual esta se vale para
desarrollar los negocios que comprende su objeto social.

En consecuencia, dado que la medida cautelar decretada en primera ins-
tancia se fundamenta en una norma de derecho internacional ratificada
por Colombia y, por ende, aplicable a los procesos tramitados en nuestro
pais, a lo cual debe afiadirse que ninguno de los cargos expuestos de ma-
nera principal por la parte impugnante estan llamados a prosperar, la Sala
mantendra la decisién recurrida, en cuanto accedié a su decreto.
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Agréguese a lo anterior que, en virtud de lo dispuesto en el numeral 5° del
articulo 681 del C. de P. C., el embargo de derechos litigiosos resulta apli-
cable a los procesos de esta naturaleza, amén de que la solicitud retne los
requisitos legales.

Dentro de este mismo proceso, previo al fallo, las partes presentaron
sus alegatos de conclusion, en los que reiteraron sus argumentos sobre
las pretensiones y excepciones de la demanda. Para ello nos detendre-
mos en lo expuesto por cada una de ellas en relacion con la excepcién
de prejudicialidad, por medio de la cual se solicitaba la suspension del
proceso ejecutivo, hasta tanto la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativo se pronunciara sobre la validez de las resoluciones que de-
cretaron el incumplimiento del contrato 49 de 1984, e hicieron efectiva
la clausula penal pecuniaria.

La empresa Siemens A. G. solicitd que se decretara la suspension
del proceso ejecutivo, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
2 articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que ante el
Tribunal Administrativo de Antioquia cursaba un proceso ordinario
radicado con el No. 972097, cuyo objeto era lograr la nulidad y resta-
blecimiento del derecho en relacién con las Resoluciones 1938 y 1958
de 1997, actos administrativos que también servian de fundamento al
proceso ejecutivo.

Que el proceso ejecutivo solo podria ser tramitado hasta que el pro-
ceso entrara a despacho para dictar sentencia, pues en ese momento
tendria que ser suspendido hasta tanto se conociera la sentencia defini-
tiva en el proceso ordinario en el que se discutia la legalidad de las cita-
das resoluciones y solo si estas eran declaradas validas se podria dictar
un fallo en el proceso ejecutivo.

Por su parte, la Empresa, por intermedio de su apoderado, Jorge
Humberto Calle Lopez, realizd, en primer lugar, un andlisis de lo dis-
puesto en el articulo 509 del C. P. C., para concluir que en los procesos
ejecutivos cuyo titulo sea un acto administrativo, una sentencia o un
laudo, no pueden alegarse las mismas excepciones que pueden formu-
larse en el proceso ordinario, pues las excepciones procedentes estan
tacitamente senaladas en esta norma y estan dirigidas a evidenciar he-
chos sucedidos con posterioridad a la emisién del acto y no para discu-
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tir hechos relacionados con el nacimiento del mismo. Por esta razdn,
el ejecutado no podia, so pretexto de defender sus derechos, proponer
excepciones previas o de mérito no contempladas en la misma norma;
ni pedir la suspension del proceso ejecutivo con apoyo en excepciones
que solo podia formular en el proceso ordinario.

A renglén seguido el apoderado de la ejecutante, previo andlisis con
el doctor Carlos Betancur Jaramillo, present6 un estudio del numeral 2 del
articulo 170, en concordancia con el articulo 509 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, para concluir que cuando el titulo ejecutivo era un acto ad-
ministrativo no podia suspenderse el proceso ejecutivo hasta tanto el juez
ordinario definiera la validez de dicho acto, por las siguientes razones:

Si el acto administrativo por mandato legal es obligatorio y se podra ejecu-
tar de inmediato por la administracidn; si su obligatoriedad se mantendra
mientras no haya sido suspendido o anulado por la jurisdiccién contencio-
so administrativa; y si su ejecutoriedad solo se perderd por los motivos o
los eventos contemplados en el articulo 66 del C. C. A., el intérprete, para el
caso los jueces de la mencionada jurisdiccién, no podran quebrantar la re-
gladela obligatoriedad ni crear una nueva causal para que el acto adminis-
trativo pierda su fuerza ejecutoria, como seria la de suspender la ejecucién
por prejudicialidad.

El acto administrativo solo podra ser suspendido provisionalmente en sus
efectos una vez ejecutoriado en virtud de lo dispuesto en el articulo 152 del
C. C. A, y en el presente caso, el juez de conocimiento no encontré mé-
rito para decretar dicha suspensién. En otras palabras, la obligatoriedad
del acto administrativo demandado no estd supeditada a la declaratoria de
legalidad que profiera el juez de conocimiento, salvo que sus efectos hayan
sido suspendidos provisionalmente (arts. 152y ss. del C. C. A.).

No tiene sentido afirmar, de acuerdo con el Cédigo Contencioso Adminis-
trativo, que el acto administrativo no se suspende en sus efectos ejecuto-
rios cuando se demanda en accién de impugnacion y si se deba suspender
luego, en sus mismos efectos, cuando este se haga valer en un proceso eje-
cutivo, estando en marcha el proceso ordinario de validez o legalidad del
acto o ya estuviere este decidido.
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La no suspension del proceso ejecutivo no depende de que en uno y otros
procesos se puedan alegar los mismos hechos como excepcién, dado el es-
tado actual de la legislacién que no permite esa posibilidad, sino del al-
cance y efecto que tiene el instituto de la prejudicialidad, que busca fun-
damentalmente dos cosas: en primer lugar, evitar que jueces diferentes
sean competentes para resolver un mismo punto de derecho o un punto
que afecte o tenga incidencia en el otro proceso; o que su conocimiento
esté a cargo de un mismo juez cuando no sea posible la acumulacién de los
procesos; y en segundo lugar, que no es mas que consecuencia del primero,
que no se produzcan sentencias encontradas o contradictorias, lo que no
se presentaria en el presente caso, toda vez que en un proceso se definira la
validez del acto y en el otro se hara efectiva su ejecucidn, sin pronunciarse
sobre su validez.

La razon legal para no suspender esta clase de ejecutivos estd precisamente
en los fines que el legislador buscé al crear la institucion de la prejudiciali-
dad; que, como se explicd, no se afectan con el sentido y alcance del inciso 2°
del numeral 2 del articulo 170, tantas veces mencionado. En otras palabras,
la excepcidn de la no suspensién del ejecutivo permanece en pie, pero no
con la interpretacién gramatical de dicho texto que lo hace inocuo o inttil,
de imposible aplicacién. Predomina aqui la intencién del legislador.

Si el fallo de las excepciones en el ejecutivo debiera suspenderse hasta
tanto el juez de conocimiento definiera la validez del acto administrativo,
no tendria sentido el cardcter ejecutivo y ejecutorio que el articulo 64 del
C.C.A.le confiere a dicho acto que le permite a la administracién ejecutar
de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento; ni lo tendria el
articulo 66 del mismo cdédigo que hace obligatorio el acto administrativo
mientras no haya sido anulado o suspendido por la jurisdiccién en lo
contencioso administrativo.

Finalmente, agregd el apoderado de la ejecutante, con la asesoria del
doctor Carlos Betancur Jaramillo:

Por altimo, solicito al Tribunal tener en cuenta que la suspension por pre-
judicialidad del acto ejecutado, en los términos solicitados por la acciona-
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da, castigaria a la entidad y premiaria al demandado, toda vez que es bien
sabido que el proceso de conocimiento es més dispendioso que el ejecutivo,
en razén de que en él es necesario probar los hechos que se aducen y por lo
tanto, su decisién demora mucho mds que el pronunciamiento definitivo
del proceso de ejecucion.

Agrégase a lo anterior que la norma dispone la suspensién por prejudicia-
lidad hasta por tres afios (art. 172 del C. de P. C.) y no tiene sentido esperar
todo este tiempo por un fallo que con toda seguridad no se producird en
este periodo. Es mds, me atrevo a sefialar que ni siquiera es posible que en
dicho término se produzca un fallo de primera instancia. Los hechos son
contundentes al respecto, pues el proceso de conocimiento que se inicid
en 1997, a la fecha solo se encuentra a despacho de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado para resolver la apelacién contra el auto que decreté las
pruebas, demora esta que en gran parte se debe a las maniobras dilatorias
alas que ha recurrido el Consorcio Hispano Aleman, del cual es integrante
la empresa ejecutada en el proceso que hoy nos ocupa.

En otras palabras, no tiene sentido posponer una decisién de fondo en el
proceso ejecutivo en espera de un fallo que no se dard en tres afios, gene-
rando asi graves perjuicios a la Empresa y unos mayores costos a la ejecu-
tada por el pago de intereses moratorios.

En el peor de los casos, si se llegare a decretar la nulidad de los actos de-
mandados y que sirven de fundamento a esta ejecucién, la demandada no
quedaria desamparada, pues tendria a su alcance los medios judiciales
para hacer efectivo el reintegro de lo pagado.

Este proceso ejecutivo fue fallado por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, mediante providencia del 22 de mayo de 2008, en la cual se
declar6 que no prosperaba ninguna de las excepciones formuladas, que
no se decretaba la prejudicialidad solicitada y que se ordenaba seguir
adelante con la ejecucion. Al respecto, sefial6 el Tribunal:

Frente al régimen legal aplicable al contrato precisé que era el del

Decreto Ley 222 de 1983, por cuanto las adiciones del plazo no cambia-
ron las circunstancias inicialmente pactadas por los contratantes, sino
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que bajo las mismas condiciones se adiciond su vigencia por razones de
interés general, técnico y financiero, en las cuales también tuvo que ver
el contratista con sus incumplimientos.

Ahora, por ser el Decreto Ley 222 de 1983, laley aplicable al contrato,
la administracidén se encontraba facultada para expedir las resoluciones
que declararon el incumplimiento del contratista e hicieron efectiva la
clausula penal pecuniaria.

Por otro lado, al pronunciarse sobre la presunta pérdida de eficacia
por la decision de la entidad de presentar la demanda de reconvencién
en el proceso ordinario en el que se discutia la legalidad de las resolu-
ciones de incumplimiento, lo que suponia el desistimiento del pago de
la pena, dado que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1600
del Cédigo Civil no podia pedirse a la vez la pena y la indemnizacién
de perjuicios, precisé el Tribunal que este tema ya habia sido resuelto
por el Consejo de Estado en la providencia del 28 de octubre de 2004,
cuando dijo:

Por ende, es evidente que la convencidén que a este respecto se hizo entre las
partes contratantes, consistia en que la clausula penal implicaba un pago
parcial de los perjuicios, como consecuencia de un incumplimiento defini-
tivo, lo cual no obsta para que, en el evento de que se demuestre que los per-
juicios irrogados a la administracién fueron superiores a los establecidos
contractualmente a titulo de clausula penal, la parte afectada pueda acudir
ante la jurisdiccién y reclamar el excedente, asi como, en el caso de que su
tasacion sea excesivamente onerosa, podra el incumplido solicitar su reba-
ja, segln se extrae de lo dispuesto en el articulo 1596 del Codigo Civil.

En relacién con la improcedencia del interés comercial, argument¢ el
Tribunal que por el hecho de que los contratos administrativos estuvie-
ran regulados, en principio, por normas de derecho publico, no impedia
que se le aplicaran normas del derecho mercantil, puesto que las obliga-
ciones en general derivadas de los contratos, asi como las que regulan el
consentimiento valido, el objeto y la causa licitos se rigen por el derecho
privado, por lo cual no existen contratos regulados exclusivamente por
el derecho publico. Por eso, después de analizar las actividades que de-
sarrollabala accionante, se llegd ala conclusion de que por realizar acti-
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vidades tipicamente mercantiles, le aplicaba lo dispuesto en el articulo
884 del Codigo de Comercio y que por este hecho se le debian reconocer
intereses comerciales sobre todo el monto de la deuda.

Finalmente, sobre la excepcion de prejudicialidad, el Tribunal con-
sider6 que de conformidad con el numeral 2 del articulo 170 del Cédi-
go de Procedimiento Civil, el proceso ejecutivo no se suspende porque
exista un proceso ordinario iniciado antes o después del ejecutivo, que
verse sobre la validez o autenticidad del titulo ejecutivo, si en el ejecuti-
vo es procedente alegar los mismos hechos como excepcion.

No corresponde al juez del proceso ejecutivo conocer sobre la legalidad
de los actos administrativos. De acuerdo con la presuncion de legalidad
que los ampara y la ejecutoriedad y ejecutividad que estos tienen, la de-
manda contra los actos administrativos no suspende el proceso ejecuti-
vo en este caso porque en el ordinario no se debate sobre las condiciones
de constitucién de los actos impugnados que afecten su ejecutividad, es
decir, el documento contentivo del acto administrativo mismo, a mane-
ra de ejemplo se puede relacionar la demanda de nulidad del acto porque
se considera que la firma del funcionario que expidié el documento no es
auténtica, o porque el documento carece de firma o se adulterd su conteni-
do, eventos que no corresponden al proceso relacionado por el ejecutado,
pues lo contrario conduciria a afirmar que la demanda instaurada contra
un acto administrativo tiene la virtud de negarle a ese acto la presuncién
de legalidad, la ejecutoriedad y ejecutividad que le corresponde, ya que la
obligatoriedad de los actos administrativos se mantiene mientras no sean
anulados o suspendidos por la jurisdiccién de lo contencioso administra-
tivo y solo se perdera en los eventos contemplados en el articulo 66 del
Cdédigo Contencioso Administrativo.

En el evento que el juez contencioso administrativo anulara el acto admi-
nistrativo que sirviera de fundamento al proceso ejecutivo y la ejecutada
hubiese cancelado el valor impuesto en la condena, siendo el pago de la
obligacién un hecho derivado del acto impugnado y posterior a la presen-
tacién de la demanda, podra considerarse dicha suma como parte de la in-
demnizacion para que se le restablezca en su totalidad el derecho afectado
con el acto administrativo anulado, por lo tanto, no es procedente suspen-
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der el proceso ejecutivo cuando precisamente el administrado en el proce-
so de nulidad y restablecimiento del derecho que cursa actualmente en esta
corporacion, puede solicitar alli mismo que se le indemnice la integridad
del perjuicio, es decir, que se le cancele lo que pagd por la obligacién plas-
mada en un acto administrativo que posteriormente fue declarado nulo, en
consecuencia, no prospera la excepcién de prejudicialidad.

Contra este fallo, la ejecutada interpuso el recurso de apelacién y con-
comitantemente present una solicitud de nulidad por no haber decla-
rado el Tribunal la prejudicialidad en este proceso, solicitudes que a la
fecha de la transaccidn se encontraban pendientes de ser resueltas. No
obstante, ya la Entidad tenia a su favor un fallo ejecutivo, que segtin
la liquidacién efectuada por el Consejo de Estado en la providencia de
marzo de 2009, superaba los 370.000 millones de pesos.

DEMANDA EJECUTIVA CONTRA LAS COMPANIAS DE SEGUROS

De igual manera, el 1° de noviembre de 2000, la Empresa instaurd de-
manda ejecutiva contra las companias de seguros que otorgaron al Con-
sorcio Hispano Aleman las pélizas de cumplimiento para la ejecucion del
contrato 49 de 1984, con el propésito de realizar el cobro de la clausula
penal que se hizo efectiva mediante las Resoluciones 1938 y 1958 de 1997.

Las aseguradoras demandadas eran: A.I.G. COLOMBIA SEGUROS
GENERALES S.A. (antes LA INTERAMERICANA COMPANIA DE SE-
GUROS GENERALES S.A.), MAPFRE SEGUROS GENERALES DE CO-
LOMBIA S.A., COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A., ASEGURA-
DORA COLSEGUROS S.A., LIBERTY SEGUROS S.A. (antes COMPANIA
DE SEGUROS COLMENA S.A.), ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS
COLOMBIA S.A. (antes SEGUROS FENIX S.A.), COMPANIA ASEGU-
RADORA DE FIANZAS - CONFIANZA S.A., SEGUROS ALFA S.A.y ACE
SEGUROS S.A. (antes CIGNA SEGUROS DE COLOMBIA S.A.).

El 23 de octubre de 2001, el Tribunal Administrativo de Antioquia
libré6 mandamiento de pago por $14.647.798.871, como capital, mas los
intereses de mora, contados desde el 23 de agosto de 1997 hasta su pago,
a la tasa de 38,07% efectivo anual.
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El 23 de noviembre de 2001, las companias aseguradoras presentaron
recurso de reposicion y en subsidio apelacion, contra el mandamien-
to de pago, pues en su concepto el valor asegurado en cada una de las
polizas habia sido disminuido en virtud del avance de las obras y de la
presentacion de las garantias de estabilidad de la mismas.

El5junio de 2003 el Tribunal Administrativo de Antioquia modifi-
c6 el mandamiento de pago librado en contra de la Compafiia Mundial
de Seguros, y redujo en $1.843.870.812 el monto inicialmente ordenado,
decision que fue apelada por el Metro de Medellin, que manifesté su
desacuerdo con la disminucién del valor asegurado, toda vez que cual-
quier reduccién del amparo debia ser autorizado previamente por la
Empresa, lo cual nunca sucedié; esto dijo la Empresa:

Debe aclararse, en primer lugar, que no es cierto que se hayan pactado las
sumas aseguradas en las altimas modificaciones a los contratos de segu-
ros, como lo manifiesta el apoderado de la ejecutada, pues estos valores se
variaron en forma unilateral por la compaiiia aseguradora.

Y la Compaiiia Mundial de Seguros, al interponer el recurso de reposicion,
era quien tenia la carga de prueba, esto es, correspondia a ella demostrar
que el Metro de Medellin habia aprobado la reduccién del monto de las p6-
lizas en discusion. Contrario a esto, la Sala endilgé a la ejecutante la obliga-
cién de presentar al momento de la demanda la prueba de dicha aceptacién.

Surge entonces un interrogante: ;Realmente, qué conforma el titulo ejecu-
tivo complejo?

En el caso sub judice, tenemos que el titulo ejecutivo es complejo, toda vez que
estd conformado por el contrato estatal, los actos administrativos ejecutados
que declararon el incumplimiento del contratista, y las pdlizas de garantia de
cumplimiento expedidas por las Compaiiias de Seguro ejecutadas.

Los anteriores documentos fueron aportados en su integridad al presen-
tarse la demanda ejecutiva que nos ocupa. No es viable la exigencia que
se hace de anexar la carta por medio de la cual la Empresa no aprobaba la
reduccion del monto de las pdlizas Nos. 20201 y 19210.

w225 =



En efecto, si analizamos la secuencia del valor asegurado de dichas pdlizas,
se vislumbra claramente que el valor asegurado estuvo constante en la suma
demandada. La reduccién se efectud dentro del certificado que prorrogaba
la vigencia del contrato del 30 de septiembre de 1996 al 30 de junio de 1997,
precio que dentro de la Resolucion de incumplimiento 1958 del 30 de mayo
de 1997, no fue contemplado porque en la misma se precisa que de acuerdo
ala cliusula vigésima novena, literal a), se establecié como requisito para la
reduccién de la garantia la expresa aprobacién de la Empresa, tal como se
indica en la comunicacién 900-72403 del 24 de diciembre de 1996.

Ademais de lo anterior, tampoco se tuvo en cuenta el contrato 49 de 1984,
que también hace parte del titulo complejo, como ya se anotd, cuando en
su clausula vigésima novena, tltima parte del literal a), la cual se refiere a
las garantias de cumplimiento del contrato, dispuso:

“Previa aprobacién por parte de LA EMPRESA, el importe de esta garantia
se reducird proporcionalmente al valor de aquella parte de la obra que sea
recibida por LA EMPRESA dentro de los términos establecidos en la clau-
sula trigésima segunda...”.

Es claro asi que no debid exigirsele al Metro de Medellin que al momento
de presentarse la demanda ejecutiva, aportara la comunicacién de rechazo
de reduccién tantas veces aludida, ya que dentro de los mismos documen-
tos del titulo complejo habia claridad al respecto, lo que efectivamente tuvo
en cuenta el Tribunal al librar el mandamiento de pago por las sumas de-
mandadas, las cuales coinciden con el acto administrativo y las pdlizas que
garantizaban el cumplimiento del contrato.

Al resolver el recurso de apelacion, el Consejo de Estado revocé el nu-
meral primero de la parte resolutiva del auto proferido por el Tribunal
Administrativo de Antioquia el 5 de junio de 2003, que hacia referencia
a la reduccién del monto de la orden de ejecucion contra la Compaiiia
Mundial de Seguros S.A., y en su lugar mantuvo la primera decision del
mandamiento de pago del Tribunal de Antioquia y, ademas, confirmé el
numeral segundo de la parte resolutiva del auto impugnado, que man-
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tuvo las demas érdenes de ejecucion contenidas en el mandamiento de

pago del 23 de octubre de 2001.

Las companias aseguradoras debian pagar el valor amparado en la

siguiente proporcion:

COMPANIA POLIZA CAPITAL ($)
La Interamericana CU-5-0609 86,9% 9.859'726.834
Seguros Caribe S.A. CU-5-0609 2,0% 226'921.216
(hoy Mapfre Seguros Generales)

Compania Mundial CU-5-0609 1,5% 170'190.912
de Seguros S.A.

Aseguradora Colseguros S.A. CU-5-0609 1,1% 124°’806.669
Compania CU-5-0609 1,5% 170'190.912
de Seguros

Colmena S.A.

Seguros Fénix S.A. CU-5-0609 2,0% 226'921.216
(hoy Royal y Sun Alliance S.A)

Compania Aseguradora CU-5-0609 3,0% 340.381.824
de Fianzas S.A.

Seguros Alfa S.A. CU-5-0609 2,0% 226'921.216
Seguros Caribe S.A. 25228 41370.682
(hoy Mapfre Seguros

Generales de Colombia S.A.)

Compania Mundial 20201 1.161'169.831
de Seguros S.A.

La Continental Compania 43-05019 1.299'450.744
de Seguros S.A.

(hoy Cigna compania

de seguros)

Compania Mundial 19210 799'746.813
de Seguros S.A.

Total 14.647°'798.871
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La providencia expedida por el Consejo de Estado preciso:

Uno de los argumentos esgrimidos por los recurrentes en contra del man-
damiento de pago, es el consistente en que esta no es la jurisdiccién com-
petente para conocer del proceso ejecutivo en cuestion y que su tramite le
corresponde a lajurisdiccién ordinaria, toda vez que el titulo ejecutivo esta
integrado por un contrato de derecho privado, celebrado entre dos particu-
lares: el contratista tomador, y las aseguradoras.

Al respecto, se observa que las pélizas de seguros allegadas por la parte ac-
tora como parte del titulo ejecutivo complejo, fueron expedidas para ga-
rantizar el contrato No. 49 de 1984 celebrado entre la Empresa de Trans-
porte Masivo del Valle de Aburra y el Consorcio Hispano Aleman, sujeto
por lo tanto a las normas del Decreto Ley 222 de 1983, el cual expresamente
en su articulo 70 disponia que tales contratos de seguro formaban parte
integrante del contrato garantizado; en el presente caso, fue un contrato
administrativo de obra publica, y esa naturaleza les fue transmitida a sus
garantias; en tales condiciones, los procesos ejecutivos derivados del in-
cumplimiento de las obligaciones contenidas en dichos contratos de segu-
ro, si son competencia de esta jurisdiccion.

Frente al titulo ejecutivo que sirvi6 de fundamento para iniciar el pro-
ceso en contra de las aseguradoras, sefiald la Seccién Tercera que era
necesario verificar si se cumplia con los requisitos formales del articulo
488 del C. P. C., esto es, que se tratara de documentos que provinieran
del deudor o de sus causantes y que constituyeran plena prueba contra
ellos, y unos requisitos de fondo: que los documentos contuvieran una
obligacién clara, expresa y actualmente exigible, a cargo de los deudores;
por otra parte, agregd que el titulo ejecutivo podia estar conformado por
un solo documento o por varios, cuando se trataba de un titulo ejecuti-
vo complejo, como sucedia en el caso de las obligaciones derivadas de
contratos estatales, en las cuales aquel estaria constituido tanto por el
respectivo contrato como por los actos administrativos que declaraban
la obligacion, las pdlizas de seguros que garantizaban el contrato, etc.
Alli la Sala, después de analizar lo dispuesto en el contrato 49 de
1984, las pdlizas otorgadas por cada una de las compaiias de seguros,
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las resoluciones que declararon el incumplimiento e hicieron efectiva la
clausula penal pecuniaria, llegd a la conclusion que de los documentos
aportados por la parte demandante se desprendia una obligacién clara,
expresa y actualmente exigible a cargo de las companias de seguros que
garantizaron el cumplimiento del contrato No. 49 de 1984 celebrado en-
tre la ETMVA y el Consorcio Hispano Aleman, mediante las pdlizas de
seguro de cumplimiento por ellas expedidas y que las mismas consti-
tuian un titulo ejecutivo.

Ahora, segin una de las aseguradoras, cuando ocurri6 el siniestro,
el contrato de seguros habia terminado por vencimiento del plazo pac-
tado, sin que se produjera prérroga del mismo. Ello, por cuanto el acto
administrativo que resolvié el recurso contra la resoluciéon que declard
el incumplimiento, fue notificado mediante edicto, desfijado el 24 de
junio de 1997, cuando quedd ejecutoriado, y la altima prérroga de las
garantias iba hasta el 30 de diciembre de 1996.

Al respecto, considerd el Consejo de Estado:

Segtn las disposiciones del Cédigo de Comercio, los elementos esenciales
del contrato de seguro, son: el interés asegurable, el riesgo asegurable, la
prima o precio del seguro y la obligacion condicional del asegurador (art.
1045); a su vez, el riesgo es definido como “...el suceso incierto que no de-
pende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del be-
neficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacion del asegurador” (art.
1054); ademas, en defecto de estipulacién o de norma legal, ... los riesgos
principiardn a correr por cuenta del asegurador a la hora veinticuatro del
dia en que se perfeccione el contrato” (art. 1057).

En los contratos de seguro de cumplimiento, una de cuyas modalidades
son los que celebran los contratistas de la Administracién, se busca que
las compaiiias de seguros garanticen la indemnizacién de los perjuicios
derivados del incumplimiento de obligaciones nacidas de la ley o de los
contratos; asi, en el caso de los contratos estatales, uno de los riesgos ase-
gurables es, precisamente, el incumplimiento del contrato por parte de los
contratistas, de tal manera que, ocurrido el mismo, surge la obligacién del
asegurador de pagar a la entidad beneficiaria del seguro, la indemnizacién
acordada en la respectiva pdliza.
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Quiere decirlo anterior, que cuando se tratase de hacer efectivas las pélizas
de seguro que garantizaran contratos administrativos, la reclamacién de la
indemnizacién objeto de la respectiva péliza de seguro no se efectuaba en
la forma general estipulada en el Cédigo de Comercio, sino que se requeria
de la existencia del acto administrativo en el cual se declarara la ocurrencia
del siniestro, como requisito para proceder a cobrar el respectivo pago; esta
conclusién, que atn hoy en dia continda vigente, se desprende asi mismo
delo estipulado en el articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo, el
cual establece que prestaran mérito ejecutivo siempre que en ellos conste
una obligacién clara, expresa y actualmente exigible, entre otros, los con-
tratos, las pélizas de seguro y las demds garantias que otorguen los contra-
tistas a favor de entidades publicas, que integraran titulo ejecutivo con el
acto administrativo de liquidacién final del contrato, o con la resolucién
ejecutoriada que decrete la caducidad o la terminacién, segiin el caso, y las
demds garantias que a favor de entidades publicas se presten por cualquier
concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo ejecutoriado
que declare la obligacién.

Es decir que una vez se concreta el riesgo, como en este caso lo es el incum-
plimiento contractual, surge el derecho de la entidad estatal de cobrar la
indemnizacién contenida en la péliza de seguro de cumplimiento tomada
por su contratista, pero como requisito formal para realizar la reclamacién,
se exige la declaratoria de tal hecho a través de un acto administrativo, mo-
mento en el cual, para efectos de solicitar el pago de la indemnizacién ante
la aseguradora, se entendera ocurrido el siniestro.

No obstante, cuando se declara el siniestro a través del acto administrativo,
es porque el riesgo ya se realizd, es decir, el incumplimiento ya se produjo,
y lo que hace la entidad estatal a través de su decisioén unilateral, es ma-
nifestarlo y concretarlo para derivar a partir de tal declaracidn, las conse-
cuencias contractuales y legales del caso.

Volviendo al presente evento, se observa que la péliza No. CU-5-0609 ex-
pedida por La Interamericana, como ya se vio, fue prorrogada hasta el 30
de septiembre de 1996; y al examinar la motivacién del acto administrativo
mediante el cual la entidad contratante declaré el incumplimiento del con-
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trato, se observa que este, segin alli se afirma, venia presentindose desde
1989, cuando el contratista tuvo un atraso de 21 meses, paralizo los trabajos
y siguid incurriendo en esa conducta incumplida a lo largo de todo el con-
trato, situacién de la cual fueron informadas oportunamente las asegura-
doras, durante la vigencia de las pélizas, el 24 de diciembre de 1996.

Es decir que el riesgo asegurado se realizé durante la vigencia de la pdliza,
y lo tnico que hizo la entidad en el acto administrativo, fue declarar su ocu-
rrencia, como mecanismo idéneo para proceder al cobro de la indemniza-
cién alas aseguradoras, puesto que esa era una exigencia contemplada en las
mismas condiciones de sus pdlizas: la declaratoria del siniestro, para hacer
exigible la obligacion. Antes de este acto, asi se hubiera producido el incum-
plimiento del contratista —riesgo asegurado—, la entidad no podia reclamar.

Debe tenerse en cuenta que lo que se exige en el régimen de los contratos
de seguros, en cuanto a su vigencia y cobertura, es que el riesgo efectiva-
mente se materialice durante el periodo de vigencia de la péliza, puesto
que una cosa es el surgimiento del derecho a obtener la indemnizacién y
otra cosa es el derecho a recibir su pago, el que si se concreta una vez se
hace la reclamacién en la forma establecida por la ley.

Frente a los argumentos del recurso presentado por la apoderada del
Metro de Medellin, en el que se oponia a la disminucién de los amparos
otorgados inicialmente por las companias, el Consejo de Estado, des-
pués de realizar el analisis de las pdlizas entregadas por las asegurado-
ras, el contrato 49 de 1984 y resoluciones de incumplimiento, preciso:

En tales condiciones, considera la Sala que el titulo ejecutivo complejo es
claro, y del analisis en conjunto de los documentos que lo componen se
desprende sin dificultad que la ejecucién es por el monto total asegurado
en las referidas poélizas, que fueron objeto de una disminucién unilateral
por parte de la aseguradora, sin que conste su aprobacién por parte de la
ETMUVA, en los términos estipulados en el contrato garantizado.

También es importante precisar que durante el tramite de este proce-
so, las compaiiias aseguradoras, con el propdsito de evitar el decreto y
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practica de medidas cautelares, solicitaron al Tribunal Administrativo
de Antioquia les fijara una caucién, que fue tasada por dicha corpora-
cién en la suma de $93.550 millones, valor que fue confirmado poste-
riormente por el Consejo de Estado y que oportunamente fue otorgado
por las demandadas mediante una caucién bancaria.

Este proceso, al momento de la firma del contrato de transaccion,
se encontraba a despacho para fallo de primera instancia ya que las par-
tes habian presentado sus alegatos de conclusion, en los que el tema de
mayor importancia y debate era la prejudicialidad, peticién con la cual
las compaiiias de seguros pretendian la suspensién del proceso hasta
tanto la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se pronunciara
sobre la legalidad de las resoluciones de incumplimiento.

NOTAS

1. Calculado conforme se indic6 en el considerando No. 41 de la Resolucién 1938 de 1997.
2. Derecho Societario, Editorial Temis S.A., t. |, pags. 39 y 117.
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El Tribunal de Arbitramento Internacional
que, juridicamente, nunca debid convocarse

Els de julio del afio 2000, el Consorcio Hispano Aleman, des-
conociendo el fallo de tutela dictado por el Juzgado Décimo Civil del
Circuito de Medellin, que fue confirmado por la Corte Constitucional,
convocd formalmente a la Empresa de Transporte Masivo del Valle de
Aburra Limitada a un Tribunal de Arbitramento Internacional, segtin lo
pactado entre las partes en la clausula octava del contrato adicional del
13 de febrero de 1992.

Cumplida en legal forma la convocatoria, la Empresa, después de
obtener los conceptos de diferentes juristas, tom¢ la decisién de nom-
brar al arbitro que le correspondia, de acuerdo con lo convenido en el
pacto arbitral, e intervenir como parte demandada para ejercer su dere-
cho de defensay, especialmente, para propugnar el respeto a la senten-
cia tutelar, solicitando que el Tribunal se declarara incompetente.

La demanda presentada por el Consorcio contratista incluia los
denominados 18 reclamos, con excepcion de los resueltos por el Tri-
bunal de Arbitramento Nacional, sobre el IVA y seguridad social. Los
reclamos se resumen asi:
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RECLAMO 1: RETRASO EN LA ORDEN DE INICIO
El Consorcio reclamaba los mayores costos causados por la que él consi-
deraba una demora excesiva que no era previsible, por el tiempo trans-
currido desde la fecha de la firma del contrato (19-07-84) y la orden de
inicio de los trabajos (30-04-85).

Los mayores costos reclamados correspondian a los siguientes
conceptos:

« Reajuste en este periodo de items cotizados a precio fijo en la oferta.

« Actualizacion del valor del anticipo para compensar la pérdida
del poder adquisitivo.

« Actualizacion del valor del contrato, mediante la aplicacién de
las formulas de reajuste, sin considerar el porcentaje fijo de di-
chas formulas.

Fecha esperada inicio obras, segtin contratista: 19-09-84
Fecha real inicio obras: 30-04-85
Tiempo reclamado: 7 meses + 10 dias

RECLAMO 2: PERJUICIOS SUFRIDOS POR EL MAYOR PLAZO ACOR-
DADO COMO CONSECUENCIA DE LA ORDEN DE CAMBIO N°1
Mediante Acta de Acuerdo de Cambio N°1 firmada el 30 de septiembre
de 1985, que recogid la Orden de Cambio N°1, se amplié el plazo en tres
meses para la entrega de la obra (de 54 meses pasé a 57 meses hasta el
29 de enero de 1990), tiempo de ampliacidén, motivo de este reclamo por
mayor permanencia.

RECLAMO 4: POR EL NO PAGO DEL SISTEMA DE PUESTA ATIERRA
DEL VIADUCTO Y OTRAS ESTRUCTURAS

El Consorcio sostuvo que el sistema de “puesta a tierra” del viaducto no
hacia parte de su oferta porque no estaba previsto en el pliego de condi-
ciones y por esto se le debia pagar como una obra extra o adicional; que
este sistema no era previsible y que solo lo seria como resultado de un
estudio posterior alalicitacién sobre la conveniencia o no de ejecutarse.
Senal6 el Consorcio que lo ofrecido en su propuesta fue el estudio men-
cionado y no su implementacién, que no se conocia.
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RECLAMO 5: POR EL NO PAGO DE LA ILUMINACION DEL PATIO DE
BELLO

El Consorcio manifesté que esta obra no estaba contemplada en los
documentos de licitacidn, ni del contrato 49, ni en el Acta de Acuerdo
de Cambio No. 1, siendo la Empresa la que posteriormente considerd
necesaria su ejecucion, para lo cual solicitd precios al Consorcio; por lo
anterior, consideraba el Consorcio que se trataba de una obra extra o
adicional, cuyo costo corria a cargo de la Empresa. El contratista recla-
maba el disefio, la construccién y el suministro.

RECLAMO 6: MAYORES CANTIDADES DE SUMINISTRO ORIGINA-
DAS EN LOS CAMBIOS DE CRITERIOS DE DISENO DE LA CATENARIA
Argument6 el Consorcio que la decision de la Empresa de modificar el
disefio de la catenaria por razones estéticas, exigiendo la instalacién de
los mastiles de esta, coincidiendo con la ubicacién de los dinteles del
viaducto o en la mitad de los “vanos”, habia originado mayores canti-
dades de materiales y equipos que los previstos; el Consorcio ofrecid,
segln él, un sistema optimizado, esto es, a minimo costo; la Empresa
solicit6 una alternativa diferente de la contrataday después la Interven-
toria Delegada sugirié otra alternativa diferente, que el Consorcio pre-
sent6 con items desglosados; por lo tanto solicité el reconocimiento y
pago de dichos extracostos, con base en los formularios desglosados de
la catenaria por componentes del suministro para poder cobrar, segiin
su apreciacion, el exceso de materiales requeridos por el nuevo diseno
dela catenaria. Agregd el Consorcio que la Empresa podia hacer modifi-
caciones a los planos de disefio, segiin el contrato No. 49, pero no estaba
autorizaba a imponer precios a su arbitrio.

RECLAMO 9: POR LA INTERPRETACION DEL INDICE DE REAJUSTE
DE LOS COSTOS DE NACIONALIZACION (TP)

El factor de reajuste para los costos por concepto de nacionalizacién,
segtn la férmula D-2 del anexo 3 del contrato No. 49, era el calculo de
la expresién 0.15 + 0.85 TPt/TPo. Con TP = tarifas para los servicios por-
tuarios que prestaba Colpuertos, donde el subindice “t” se referia a las
tarifas vigentes en la fecha que los equipos llegaran a puerto de destino
y el subindice “0” a las tarifas vigentes en junio de 1983.
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En el reclamo proponia una interpretacion del indice y que los reajustes
operaran teniendo en cuenta la fecha de nacionalizacion de los equipos
y no la fecha de su llegada a puerto.

RECLAMO 10: PERJUICIOS SUFRIDOS POR LOS TRABAJOS ADICIO-
NALES DE DISENO
Senal6 el convocante que en el caso de las obras civiles, si el desarro-
llo del proceso de disefio hubiera sido normal y como el Consorcio lo
previd, solo se habria requerido una sola revisién de algunos planos.
Muchos habrian sido aceptados en su revision original y muchas ob-
servaciones se hubieran podido incluir en fases posteriores de disefio.
Para el disefio electromecanico, el Consorcio sostuvo que las modifi-
caciones introducidas en los disefios por érdenes de la Interventoria y/o
del Metro de Medellin y que se podian justificar por medio de los planos
y correspondencia disponible en el Consorcio, le habian implicado una
serie de costos adicionales y repercusiones econémicas desfavorables.

RECLAMO 11: SOBRECOSTOS DIRECTOS POR DEMORAS Y PARALI-
ZACIONES DE OBRAY MONTAJES
Reclamaba el Consorcio:
« Semiparalizacién por demora de entrega de predio en estacion
Parque Berrio.
« Suspensiones y demoras en relocalizacién de redes de servicio
por la no entrega de predios en el viaducto de la linea A.
« Paralizacion de la obra de pilotaje por demoras en la entrega de
predios del viaducto Bello-Niquia.
« Paralizacion de trabajos en Envigado e Itagiii.
« Suspension de trabajos de vialidad en carrera Bolivar, y paraliza-
cién detrabajos de montajes eléctricos en la subestacién Zamora.

RECLAMO 15: POR EL CAMBIO EN LAS CONDICIONES DE EJECU-
CION DE ALGUNAS UNIDADES DE OBRA

Segun el Contratista, este reclamo se referia exclusivamente a la inci-
dencia en los costos directos de ejecucion de las principales actividades
que se habian visto afectadas por el cambio de condiciones por circuns-
tancias imprevistas y ajenas a la voluntad del Consorcio.
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Aclar6 que toda vez que las repercusiones de estas modificaciones en
los plazos habian sido tratadas en los reclamos por mayor permanencia,
en este se reclamaban solo los costos directos.

Todos los conceptos que componian este reclamo, los solicitaba el
Grupo de obras civiles, asi:

« Pormayores volimenes y cambios de ejecucién en el movimien-
to de tierras.

« Por cambio de tipo de maquinaria para movimiento de tierras
(excavacidn y transporte).

« Por efecto de condiciones pluviométricas extraordinarias en el
segundo semestre de 1988.

« Porextraordinarias dificultades en la ejecucion de los pilotes de
la estacion Tricentenario.

« Por dificultades no previstas en la ejecucién de los concretos de
lalinea “A” norte.

RECLAMOS 16y18
Estos reclamos incluian los siguientes conceptos:

« Perjuicios sufridos por la no revision del factor fijo de las féormu-
las de reajuste.

« Sobrecostos por bodegaje, contenedores, transporte adicional,
seguros adicionales, carpas y mantenimiento de equipos.

« Perjuicios sufridos por el no pago de obras, suministros, dise-
Nos, montajes y servicios.

« Perjuicios sufridos por el no pago de reajustes.

RECLAMOS 3,13,14y17: POR LA MAYOR PERMANENCIA EN LA OBRA

RECLAMO 3 “MAYOR PLAZO”, CONCEDIDO SEGUN PPT DEL
20-08-86

En este reclamo el Consorcio solicitaba que se le reconocieran las reper-
cusiones y los costos no previstos, que le ocasiond “la ampliacién en tres
meses del plazo para la entrega final de la obra segtin PPT del 20-08-86".
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RECLAMOS 13 y17: MAYOR PLAZO
El Consorcio reclamé por la mayor permanencia, hasta el vencimiento
del contrato 49, el 31 de marzo de 1997, que a esta fecha acumulaba un
plazo de ejecucion de la obra de 143 meses. Decia el Consorcio que si a
este plazo se le restaba el plazo acumulado hasta el reclamo N° 2, esto
es, 57 meses, quedaban 86 meses, que eran el objeto del reclamo, desde
el 30 de enero de 1990 hasta el 31 de marzo de 1997, que eran en forma
consecutiva los llamados por el contratista reclamos Nos. 3,13y 17.

Las causas mas importantes del retraso del proyecto, segiin el con-
vocante, fueron las siguientes:

« Las demoras en la aprobacion de las licencias de importacién por
parte del Incomex (Instituto Colombiano de Comercio Exterior).

« Elaumento de las cantidades de obras civiles y el cambio en las
condiciones de ejecucion de las mismas en la linea A norte.

« Los problemas de financiacién del proyecto.

« Lademora en la entrega de terrenos.

« La paralisis de las obras en los municipios de Envigado e Itagii.

« Laparalisis de varios frentes de trabajo debido a la falta de licen-
cias de importacidn, de recursos para el pago de los impuestos a
la importacién y de terrenos.

« Larevocatoria de la orden de cambio de la linea A sur en julio de 1994.

« Obras extras y adicionales ordenadas por la ETMVA en los afios
de 1996 y 1997.

El Consorcio reclamé los siguientes perjuicios:

« Reajuste de precios no sujetos a ajuste.

« Actualizacion del sumando fijo de las formulas de reajuste.

« Aplicacién de los reajustes, segtin las fechas reales de suminis-
tro, ejecucién o montaje.

« Aplicacién, por el periodo de retraso, del numeral B.2.2.b del
anexo 3 del contrato 49 (reajuste de 0,6%), a todos los suminis-
tros en marcos alemanes.

« Los extracostos por la mayor permanencia en la obra. Se trataba
principalmente de costos indirectos y gastos generales, tanto de
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las sucursales en Colombia como de las casas matrices en Euro-
pa, que no eran recuperables a través de la facturacion durante la
ejecucion de la obra.

« Los costos de la inmovilizacién de la maquinaria.

« Sobrecostos por las inversiones improductivas y por el déficit
financiero debido a la lenta recuperacion de la amortizacion del
equipo y las instalaciones.

« Sobrecostos financieros no cubiertos por las férmulas de reajuste.

« Perjuicios causados por el trabajo a baja eficiencia del personal
directo.

« Sobrecostos directos derivados de las demoras y paralizaciones
en la fabricacién de los vehiculos de pasajeros (cajas y bogies).

« Costos financieros adicionales por los retrasos de los suminis-
tros en pesetas.

RECLAMO 14: RECONOCIMIENTO DE LA APLICACION DEL REA-
JUSTE PARA LOS ITEMS PLANIFICACION DEL SERVICIO Y ENTRE-
NAMIENTO DE PERSONAL
La empresa MAN, integrante del Consorcio, que era el reclamante para
este caso, adujo para su reclamo lo siguiente:

Los items Nos. 6 (disefio del sistema de via permanente) y 7 (disefio
de los suministros), del formulario N° 14 (F-14), se ejecutaron en el pri-
mer afio del contrato y no se reclamé por ellos.

El item 11 que se refiere a la planificacién del servicio, es un item atipico
dentro del formulario N°14.

Elitem 1 del formulario 16 que se refiere al entrenamiento del personal no es
un disefio sino un servicio, perteneciendo contractualmente al suministro e
instalaciones de equipos; se trata de unos servicios que se prestan practica-
mente durante la fase final del desarrollo del contrato.

La circunstancia de que estos items hayan sido estipulados por unas su-
mas globales no beneficiadas formalmente con las férmulas de ajuste pac-
tadas en el contrato N° 49 y que este servicio se prolongue hasta el fin de
la ejecucién de la obra en estas condiciones de precio, presenta prelimi-
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narmente un panorama inequitativo, en especial tratindose de los pesos
colombianos.

El item No. 11 (planificacién del servicio) del formulario 14 y el item No.
1 (capacitacién del personal) del formulario 16 (F. 16) se desarrollaban al
final del contrato y por tanto, el Consorcio considerd que estas actividades
debian ser reajustadas.

Al haberse omitido en el contrato 49 la asignacién de férmulas de reajuste
al item 11 del formulario 14 y al item 1 del 16, se configurd una situacién de
inequidad y desequilibrio financiero ya que no es posible mantener pre-
cios invariables por tiempos tan largos y mas en una economia de inflacién
como la colombiana.

Aunque el criterio de inequidad es aplicable a todas las monedas en que
estan cotizados los items mencionados, solo solicitamos que se apliquen
las clausulas escalatorias a los valores cotizados en pesos, en razén de que
estos son los mas expuestos a la pérdida de su valor adquisitivo por efectos
delainflacién.

Para las sumas cotizadas en marcos

... no se solicita la aplicacién de una férmula permanente de reajuste, debi-
do a que su incidencia es menor por los valores que alcanza la inflacién en
la Republica Federal de Alemania, en comparacién con las elevadas cifras
que se manejan en Colombia. En este caso de los marcos se solicita aplicar
férmulas de ajuste en los casos de atraso en la prestacién de los servicios
y por lo tanto su valoracién se incluye en los reclamos correspondientes.
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Valor de la demanda en el Tribunal de Arbitramento Internacional, a la
fecha de su presentacion, 5 de julio de 2000:

La Empresa, dentro de la oportunidad legal, dio respuesta a la deman-
da, por intermedio de su apoderado el doctor Carlos Betancur Jarami-
llo, precisando que su presencia en el Tribunal no obedecia a ningtan
acuerdo entre las partes para acudir ante el juez arbitral, que solo lo
hacia para ejercer su derecho de defensa y para solicitar la incompeten-
cia del mismo, en virtud de las 6rdenes dadas por los jueces de tutela. Al
respecto sefialé:

Sealo primero anotar que la Empresa se hace parte en el presente proceso
para ejercer su derecho de defensa y, primordialmente, para hacer valer
no solo el mandato de los jueces de tutela colombianos que le ordenaron
al Consorcio abstenerse de poner en movimiento los mecanismos contem-
plados en la clausula 8* del contrato de 13 de febrero de 1992, hasta tanto la
justicia contencioso administrativa defina cudl es el vigente (el del 92 o el
del 94), sino las sentencias del Honorable Consejo de Estado y la Honorable
Corte Constitucional, en su orden, de febrero 23 y octubre 25 del afio 2000,
por medio de las cuales se declaré la imposibilidad de la justicia arbitral
(nacional o internacional) para conocer de las controversias contractuales
en las que se controviertan directa o indirectamente actos administrativos
dictados en ejercicio de poderes exorbitantes. Clausula octava que le sirve
de fundamento ahora al Consorcio para convocarla ante el Tribunal de Ar-
bitramento Internacional, con sujecién al tramite de la Uncitral.

Se hacen las precisiones precedentes porque, bien vale la pena reiterarlo,
la conducta asumida por la Empresa al designar el arbitro que le corres-
pondia segin la indicada clausula y al presentar esta respuesta, mantiene
la linea de rechazo al mecanismo puesto en marcha por el Consorcio, lle-
vandose de calle, con franca rebeldia y desacato, lo ordenado por los men-
cionados jueces de tutela; y lo convenido, en forma que no deja margen a
dudas, en el acuerdo o contrato adicional de 14 de junio de 1994.

Se advierte, asi mismo, que la presencia de la Empresa en el presente pro-

ceso no implica o equivale a “una solicitud suscrita por ambas partes en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad” (precisién que hace la

" 246 =



El Metro vs. el CHA

justicia tutelar para que no opere la orden de abstencién), sino que signi-
fica precisamente todo lo contrario; es decir, que las érdenes dadas tienen
que cumplirse por ambas partes, so pena de desacato.

Si la presencia de la Empresa fuera voluntaria, no tendrian sentido ni el
incidente de desacato que promovié luego de la convocatoria, ni la expresa
manifestacién de que su presencia obedece simplemente al hecho de ser
parte demandada.

De la misma manera, indicé el doctor Carlos Betancur Jaramillo que la
participacién de la Entidad no implicaba la renuncia a las excepciones,
ni aceptacion a la propuesta arbitral del contratista, por esta razén den-
tro de su escrito se presentaron las siguientes excepciones:

Primera a. La inexistencia de la clausula compromisoria
(incompetencia absoluta)

La mencionada clausula no esta vigente, como se dijo, porque como me-
canismo de solucién fue reemplazada o derogada por el acuerdo de 14 de
junio de 1994. Para hacer esta afirmacién basta saber que la via de la ami-
gable composicién y del Tribunal de Arbitramento Internacional que con-
templaba aquel contrato, no logré su cometido; razén por la cual las partes
convinieron ese 14 de junio de 1994 cambiar el sistema de arreglo “con el fin
de encontrar procedimientos de solucién directa en derecho colombiano”,
mediante la conformacién de un grupo de trabajo para el estudio de los
18 reclamos del Consorcio; para convocar, luego de logrados acuerdos (en
todo o en parte), un tribunal de arbitramento nacional para darles plena
obligatoriedad y fuerza de cosa juzgada.

Se cambib asi el sistema, pero se dejé en dicho acuerdo una sola salida po-
sible, sometida a condicién, que permitia volver al mecanismo previsto en
esa mencionada cliusula octava; condicidén que aparece escrita en el nume-
ral 7 del citado acuerdo de 1994 y que result6 fallida.

Es importante tener en cuenta esta fecha y aquella en la que se dio por cul-

minada la gestién del grupo de trabajo designado sin lograr acuerdo algu-
no, o sea el dia 6 de febrero de 1996.
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Hechas estas precisiones se transcribe el numeral 7 del aludido acuerdo de
1994, contentivo de la condicién sefialada, asi:

“7. En el evento que antes de que se emita el concepto o recomendacién por
parte del grupo de trabajo se produzca una sentencia en firme o ley vigente
e incontrovertible que permita la validez de la clausula octava del contrato
adicional, las partes se someteran a esta clausula y le daran cumplimiento”.

Como se infiere légicamente de su texto, la operancia de dicha clausula octava
dependia de que la recomendacién del grupo de trabajo se produjera después
de que lajusticia contenciosa se pronunciara sobre la validez de la clausula im-
pugnada en nulidad o que el Congreso expidiera una ley que hiciera incon-
trovertible la posibilidad de que en los contratos estatales se pudiera pactar
un arbitramento internacional; circunstancias que no se dieron, dadas las fe-
chas indicadas atrds, ya que no se expidid en ese entonces esa ley y porque la
sentencia del Honorable Consejo de Estado del 26 de febrero de 1998 fue muy
posterior al cese de actividades por parte del grupo de trabajo, hecho acaecido,
se repite, el 6 de febrero de 1996. Situacién esta que encaja precisamente en el
mandato contenido en el inciso 2° del citado numeral 7, que a la letra dice:

“Sino se produce dicha sentencia o la ley arriba citada, antes de que se emita el
estudio, se seguird el procedimiento que se establece por medio de este acuer-
do, cuyo resultado no podra ser desconocido por las partes, cualquiera que
fuere la decision contenida en la sentencia que se emita sobre dicha clausula”.

La sentencia antecitada de 26 de febrero de 1998 del Honorable Consejo de
Estado, si bien hizo un juicio de validez de la cliusula octava (que fue legal
al momento de su concertacién), no hizo uno de vigencia, porque cuando
se dictd aquella, no solo ya la clausula habia sido reemplazada por el men-
cionado convenio de 14 de junio de 1994, sino que en ese entonces ya habia
fallado la condicién impuesta en el numeral 7 de dicho convenio que le ha-
bria dado nueva vigencia.

En otras palabras, si la sentencia del Honorable Consejo de Estado que de-
claré la validez de la cliusula octava del contrato de 13 de febrero de 1992, se
hubiera dictado antes del 6 de febrero de 1996 (reunién final del grupo de
trabajo), el mecanismo aplicable seria el previsto en la aludida clausula (ami-
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gable composicién y tribunal de arbitramento internacional) y no se estaria
discutiendo este extremo. Pero como sucedid lo contrario, ya que esa senten-
cia se expidid, como se dijo, el 26 de febrero de 1998 y el acuerdo del 94 fracaséd
ese 6 de febrero de 1996, desde esta tltima fecha revivié la clausula compro-
misoria del contrato 49 original que contempld el tribunal de arbitramento
nacional para la solucion de las controversias entre las partes (clausula 44).

Reza a este respecto el convenio del 94:

“s. Terminada esta etapa de estudio directo, y con el fin de darle caricter de
cosa juzgada a los acuerdos que se logren, cualquiera de las partes convo-
card un Tribunal de Arbitramento Nacional, conforme a la clausula 44 del
contrato 49, y en la audiencia de conciliacion de este se levantard el Acta de
Conciliacién respectiva.

”6. Si sobre alguno de los reclamos no se lograre acuerdo, se buscara di-
rimirlo en la audiencia de conciliacién y en el Tribunal de Arbitramento
Nacional antes citado”.

Lo precedente pone de presente la inexistencia de la clausula compromi-
soria y por ende, la incompetencia del Tribunal de Arbitramento convo-
cado por el Consorcio.

Primerab. La reserva de jurisdiccion (incompetencia absoluta)

Se desprende esta excepcidn, que también equivale a una incompetencia
absoluta, y que armoniza con la de prejudicialidad que se propondra, de
los fallos del Honorable Consejo de Estado de 23 de febrero del afio 2000
y de la Honorable Corte Constitucional de 25 de octubre del mismo afo,
por cuanto estas decisiones permiten afirmar que solo la jurisdiccién con-
tencioso administrativa podrd conocer de los litigios en los cuales, directa
o indirectamente, estén involucrados actos administrativos dictados por
una entidad putblica contratante en ejercicios de poderes exorbitantes, tal
como sucedié en el caso sub judice con la declaracién unilateral de incum-
plimiento contenida en las Resoluciones 1938 y 1958 de 1997, por medio de
las cuales la Empresa igualmente hizo efectiva la clausula penal pecuniaria.
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Primera c. La orden judicial de abstencion de aplicacién de la clausula oc-
tava (incompetencia temporal)

Aceptando en gracia de discusién que la clausula octava del contrato de 13
de febrero de 1992 hubiera conservado su vigencia en el tiempo, se propone
a continuacioén la excepcién de incompetencia del Honorable Tribunal Ar-
bitral, con fundamento en los efectos suspensivos que sobre dicha clausula
produjeron las sentencias de tutela dictadas por el juzgado 10 Civil del Cir-
cuito de Medellin y por la Honorable Corte Constitucional.

La Empresa acudid a los jueces de tutela ante los intentos del Consor-
cio para buscar, contra toda evidencia, la justicia arbitral internacional,
apoyado en la misma clausula octava. Olvidé asi el Consorcio la perento-
riedad de la orden dada por la justicia tutelar y comprometid su respon-
sabilidad por desacato.

(..)

Como se observa, los miembros del Consorcio y su apoderado, al poner en
movimiento el mecanismo de solucién previsto en la mencionada cliusula
octava del contrato del 92, no solo incurrieron asi presumiblemente en el de-
lito de fraude a resolucién judicial, sino que desacataron la orden de absten-
cién dada por el juez de tutela. Con esto se colocaron en rebeldia contra el
ordenamiento juridico nacional y se hicieron merecedores de las sanciones
que para el efecto contempla el Decreto 2591 antecitado (arts. 52y 53).

En suma, sea de ello lo que fuere, el Honorable Tribunal carece de compe-
tencia, bien porque la clausula compromisoria es inexistente porque fue
reemplazada por otro mecanismo, o bien porque la sentencia de tutela la
suspendid, con efectos coercitivos de obligado cumplimiento.

Primera d. Peticion antes de tiempo (incompetencia por razén del tiempo)
Aceptada, también en gracia de discusion, la vigencia de la clausula octava

del contrato de 13 de febrero de 1992 e incluso el efecto no suspensivo de
las decisiones de tutela (sentencias de 20 de mayo de 1999y 2 de febrero de
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2000), existe un elemento o requisito de procedibilidad que no le permitia
al Consorcio poner en marcha el mecanismo arbitral, sin antes agotar el
tramite de la amigable composicién. Y que, procesalmente, pone en tela de
juicio la competencia del Honorable Tribunal.

Segun esta cliusula, el mecanismo de solucién convenido estaba sometido
a un doble procedimiento (obligatorio en todas sus partes), ya que se de-
bia agotar primero la amigable composicién, para luego, si no se lograban
acuerdos, acudir a un Tribunal de Arbitramento Internacional. Por lo tan-
to, no se podia pasar al segundo sin agotar el primero, pues las clausulas
que establecen los sistemas alternativos de solucién de controversias son
de interpretacidn restrictiva y exigen el acatamiento pleno de la voluntad
expresada en ellas.

. solo una vez definido que los amigables componedores no lograron
acuerdo alguno o no presentaron férmulas positivas de solucién, podia
pasarse al Tribunal de Arbitramento Internacional. Y la primera etapa ni
siquiera se inicié porque, en primer término, las partes demoraron, por
fuera de lo convenido inicialmente (cuatro semanas), regular el procedi-
miento que debia seguirse “para la integracion y operacién de los amiga-
bles componedores” (inc. final de la cliusula octava); reglamentacién que
solo se produjo el 2 de junio de 1993, por convenio entre las partes. A partir
de esa fecha y hasta el 14 de junio de 1994 (fecha del acuerdo modificatorio)
no se puso en movimiento el mecanismo en los términos pactados, entre
otras razones porque en el Acta de Madrid de 4 de junio de 1993 se suspen-
dieron la totalidad de los acuerdos alli logrados, los cuales quedaron “suje-
tos a la condicién suspensiva de la suscripcién y entrada en efectividad de
los créditos contenidos en el adendo uno”. Se observa asi, que en ese lapso
el Consorcio no utiliz la herramienta legal que le daba esa reglamenta-
cidn, la cual tenia efectos coercitivos y obligatorios que no dependian de la
voluntad de la Empresa. De alli que no sea aceptable ni seria la afirmacién
del Consorcio en el sentido de que aquella se oponia a su tramite.

En segundo término, el nuevo intento para la utilizacién de la amiga-

ble composicidn fall6, ya que ni siquiera se pudo conformar el grupo de
componedores. En forma extemporanea, porque ya el acuerdo del 94 es-
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taba vigente, el Consorcio tratd de revivir ese mecanismo y fue asi como
su apoderado, el doctor Fernando Londofio H., se presentd a la Empresa
como amigable componedor por parte de aquel e inst6 a la Cimara de
Comercio de Medellin para que hiciera la designacién, ante la renuencia
de dicha Empresa para nombrar el suyo.

Convencida como estaba esta de la no vigencia de la clausula octava y
ante la actitud de la Cimara de Comercio de abrir el mecanismo a toda
costa, la Empresa logré abortar dicho intento a través de la accién de
tutela, alegando la violacién de dos derechos fundamentales: el libre
acceso a la administracién de justicia (art. 229) y el debido proceso (art.
29). Y fue asi como los jueces de tutela dispusieron la suspensién de la
clausula octava y ordenaron a los miembros del Consorcio abstenerse
de poner en marcha el mecanismo de solucién que contemplaba. En
otros términos, aun aceptando la vigencia de la mencionada cldusula,
aqui no solo no se logré constituir la amigable composicidn, sino que,
obviamente, no se produjo decisién alguna de la cual pudiera predicar-
se cosa juzgada. Entonces, no es serio afirmar que se abri6 la etapa ar-
bitral y mds exdtico es pensar que el Consorcio, por si y ante si, podia
olimpicamente y en forma unilateral, como lo dice en su demanda, dar
por terminada esa primera etapa.

Primera e. Prejudicialidad

Esta excepcién también tiene su respaldo en las pruebas que obran den-
tro del proceso. Y tiene presentacién y relevancia porque los reclamos del
Consorcio quedaron cubiertos con la resolucién de incumplimiento que
declaré la Empresa (Resoluciones 1938 y 1958 de 1997) y que fue deman-
dada, precisamente, por el Consorcio y las compaiias aseguradoras ante
el Tribunal Administrativo de Antioquia, cuestionando la declaracién de
incumplimiento y los fundamentos de hecho que la entidad expuso como
respaldo de su decisién.

Asi, aunque algunos reclamos son de orden técnico, practicamente todos
aparecen claramente comprometidos o subsumidos dentro de las resolu-
ciones antecitadas.
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Al momento de contestar esa demanda la Empresa reconvino contra el
Consorcio y solicité una indemnizacién por los perjuicios causados con el
incumplimiento del contrato (ya declarado), en lo que excedieran el mon-
to de la clausula penal pecuniaria que se hizo efectiva. Pero cabe recordar
que los hechos que se discuten por las partes en ese proceso ante el Tribu-
nal Administrativo de Antioquia son los mismos que se observan en este
Honorable Tribunal de Arbitramento Internacional: problemas de finan-
ciacién y de calidad, mora en el cumplimiento de los plazos del contrato,
desgaste ondulatorio, etc., etc.

Frente a los distintos reclamos, el fenémeno de la prejudicialidad resulta
evidente, ya que el Tribunal Administrativo de Antioquia, desde el dia 17
de febrero de 1998 conoce de la accién contractual de nulidad de las men-
cionadas resoluciones, como se explicé atras. Alli, los actores impugnan el
acto administrativo (Resoluciones 1938 y 1958 de 1997), expedido por la Em-
presa en desarrollo de los poderes exorbitantes que le daba el Decreto 222
de 1983 (arts. 17y ss.), ley del contrato vigente a la fecha de su celebracién,
y alegan que ellos cumplieron el contrato y que la entidad publica fue la
incumplida. Solicitan, ademas, que se anulen las clausulas 43 del contrato
049 de 1984; 4* del contrato adicional de 27 de julio de 1995, y 2* del contrato
adicional de 21 de agosto de 1996.

Primera f. Incompetencia ratione materiae

Esta excepcion de fondo contiene un doble alcance: total y parcial, como
que en el primer caso se refiere a todos los reclamos presentados ante este
Honorable Tribunal, pues lo solicitado en cada uno de los reclamos, era
sustancialmente diferentes en conceptos y valores a los relacionados en las
comunicaciones de los reclamos originales sefialados en la cliusula octava
y en el peor de los casos se refiere a aquellos reclamos que no quedaron
incluidos en la clausula compromisoria, con referencia expresa a las co-
municaciones del Consorcio alli citadas. En este sentido, solo podrin ser
objeto de andlisis por el Honorable Tribunal, en el hipotético caso de que se
rechacen todas las excepciones propuestas.

Apoyo esta excepcion en el articulo 116 de la Constitucidn, el cual si bien le
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otorgajurisdiccidn a los drbitros para que administren justicia, se entiende
que este la confiere en forma extraordinaria, transitoria y para los casos
restrictivamente convenidos por las partes o bien en la clausula compro-
misoria o en el pacto de compromiso. Estas precisiones impiden darle una
interpretacidn extensiva a la propuesta que hace en la demanda el Consor-
cio en el sentido de que los diferentes reclamos podran ampliarse segtn las
circunstancias sobrevinientes.

Y no es aceptable porque la competencia de los arbitros tiene que estar des-
de un principio delimitada exactamente (al suscribir el contrato o el pacto
compromisal) porque, de lo contrario, las partes, a titulo de interpretacién
acomodaticia, ampliarian a su arbitrio o capricho la érbita de competencia
de sus jueces de excepcién.

La delimitacién de la competencia, mejor, la clausula que la define, por ser re-
gla de excepcidn, no admite interpretacioén analdgica ni extensiva.

Segunda: Caducidad

La excepcidn encuentra su respaldo en los hechos y en la ley. En los hechos
porque el contrato 049 de 1984 (después de sucesivas prorrogas contenidas
en contratos adicionales) vencié el 31 de marzo de 1997. Este es un punto
que no estd cuestionado y asi lo da a entender el adicional de 21 de agosto
de 1996 (clausula 1%). Vencimiento que no puede ligarse a la entrega de las
obras, porque entre las partes solo se cumplieron entregas provisionales
en cuyas actas se dejaron constancias sobre multiples pendientes, atin no
satisfechos o corregidos por el Consorcio. Por tal razén, atn no se ha efec-
tuado la entrega definitiva de las obras.

Apoyada en esos hechos la Empresa funda la excepcion de caducidad en el
numeral 10 literal d) del nuevo articulo 136 del C. C. A., que coincide con la

orientacién jurisprudencial anterior reiterada, y a ese respecto anota:

El contrato 049 con sus adiciones termind el 31 de marzo de 1997 (ver con-
trato adicional de 21 de agosto de 1996, clausula 1?).
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Las partes no liquidaron de comun acuerdo el contrato dentro del término se-
fialado por la Ley 80 de 1993 en su articulo 60 (4 meses), ya que el contrato 049
no presentd término para el efecto. Lapso que venci6 el 31 de julio de 1997.

La Empresa, por su lado, no lo liquidé unilateralmente dentro de los dos
meses siguientes a esa fecha (art. 136 nl. 10lit. d) del C. C. A.).

Por consiguiente, a partir del vencimiento de estos meses (el dia 30 de sep-
tiembre de 1997) empezaron a correr los dos afios que los interesados te-
nian para pedir la liquidacién en sede judicial; y, en general, para formular
todos los reclamos que tuvieran pendientes. Durante ese lapso, que vencid
el 30 de septiembre de 1999, la Empresa judicializ sus pretensiones ante el
Tribunal Administrativo de Antioquia, no asi el Consorcio, que solo ahora
trata de hacerlo ante este Tribunal de Arbitramento Internacional, y cuan-
do el efecto de la caducidad ya estd cumplido.

La Empresa no comparte la tesis de que el numeral 10 del articulo 136 del
C. C. A, tal como quedé luego de la modificacion que le hizo la Ley 446 en
su articulo 44, no sea aplicable al caso, por no tener efecto retroactivo.

Y nola comparte, en primer término, porque las normas sobre caducidad son
de aplicacién inmediata por ser de orden publico y de obligado acatamiento.
En segundo, porque el término de caducidad de las acciones contractuales no
varié en la nueva ley, ya que desde el Decreto o1 de 1984 (art. 136) y luego con
el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989 se mantuvo idéntico bienio a partir “de
ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento”.
Asi, en ese entonces se dijo que un motivo de hecho podia ser un incumpli-
miento, como podia ser de derecho una violacién legal o la expedicién de un
acto administrativo que tuviera incidencia en la relacién negocial, como se-
riala declaratoria de caducidad, terminacién, modificacién, interpretacién o
liquidacién. Y adicionalmente, por lo expresado atras, debe insistirse en que
la Ley 446 no varié lo que la jurisprudencia habia creado en torno a la caduci-
dad, sino que, por el contrario, recogi6 su orientacion.

()
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Séptima: La exceptio non adimpleti contractus

Los quince reclamos a que hace referencia el apoderado de la parte convo-
cante en su libelo, no pueden tener vocacién de prosperidad, pues ellos son
fruto del reiterado incumplimiento de las obligaciones que para el Consor-
cio surgieron de la celebracion del contrato 49, y de todos los acuerdos que
lo modificaron.

Dentro del anterior marco baste recordar que el Consorcio no ejecutd, a
satisfaccion de la EMPRESA, las obras dentro del plazo inicialmente pacta-
do, ni tampoco dentro de las sucesivas prorrogas que se le otorgaron. Esta
realidad es tan cruda que, a la fecha, la entrega final de la obra no se ha lle-
vado a cabo. Tampoco se han corregido las salvedades que la Empresa dejé
en las actas particulares de entrega. Esos incumplimientos dieron lugar a
que el plazo de 54 meses se hubiera convertido en 143, que finalizaron el
dia 31 de marzo de 1997. Incumplié también el Consorcio con la obligacién
que asumio de obtener la financiacion del 100% del valor del proyecto; no
atendié las observaciones que la Empresa le hizo al Programa Patrén de
Trabajo (PPT) ni al que se derivé del Acuerdo de Cambio No. 1 de 30 de
septiembre de 1985. No solicitd, en el momento oportuno, al municipio de
Envigado, las licencias o permisos para ejecutar las obras dentro de esa ju-
risdiccidn, lo que implicd, en su momento, la suspension de las obras, por
culpa exclusiva del demandante. A su sola voluntad el Consorcio suspendid
la ejecucion de las obras, la cual se produjo el 31 de octubre de 1989 a enero
de 1993, incluso casi un afio después de haberse celebrado el contrato adi-
cional de 13 de febrero de 1992, que permitia suponer que en ese dia, por
fin, se reiniciarian las obras. Las entregas parciales de la obra fueron objeto
de reparos y objeciones por parte de la Empresa, los cuales hasta la fecha
no han sido subsanados. Esto explica que el sistema funcione hoy pero a
un costo altisimo y gracias a un mantenimiento costosisimo y excepcional.

El Consorcio ha manejado y defendido su incumplimiento con el especio-
so argumento de que los defectos de construccién de la obra no constitu-
yen incumplimiento, sino que conforman, simplemente, un problema que
puede resolverse a través de las garantias.
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Al no cumplir el Consorcio demandante con sus obligaciones, como se acre-
dité en las resoluciones que declararon el incumplimiento del contratista y
habiendo cumplido con las suyas la EMPRESA, o habiendo estado dispuesto
a cumplirlas, no es posible, alaluz de laley y el derecho, que se haga ninguna
de las condenas impetradas por la parte convocante (art. 1609 del C. C.).

Adicionalmente, la empresa formul6 las excepciones de pleito pendien-
te, rompimiento del principio de igualdad, fraude a decisién judicial, la
no prevalencia de la justicia arbitral internacional, con las que al igual
que las anteriores, se le solicitaba al Tribunal declararse incompetente
para conocer del proceso arbitral o en su defecto negar las pretensiones
de la demanda.

Una vez presentada y contestada la demanda arbitral, el Tribunal
fij6 para el 17 de octubre de 2001 la primera audiencia dentro de este
proceso, con el fin de pronunciarse en relacion con las excepciones pre-
vias formuladas por la Empresa.

En la fecha indicada, se reunieron en la ciudad de Panama los arbi-
tros, sefiores Jorge Suesctiin Melo, colombiano, nombrado por la entidad;
Juan Antonio Cremades, espafol, nombrado por el Consorcio; Julio Ro-
dolfo Comadira, argentino, quien ejercid como presidente y fue nombra-
do por las partes; el secretario del Tribunal, sefior Julio Pablo Comadira,
argentino; los representantes legales de las partes y sus apoderados.

Durante el transcurso de la audiencia, el Tribunal se declaré com-
petente para continuar con el tramite del proceso y determiné que las
audiencias que debian celebrarse dentro del tramite del mismo, se rea-
lizarian en la ciudad de Buenos Aires, pues ademds de ser la residencia
del arbitro presidente, era el lugar donde se encontraba el expediente
arbitral, el cual a esa fecha ya era bastante voluminoso'. Frente a las ex-
cepciones propuestas por la Empresa, consideré el Tribunal que serian
resueltas al momento del laudo.

Se dispuso, entonces, la apertura del periodo probatorio, se decre-
taron las pruebas solicitadas por las partes. En cuanto a los testimonios,
se dispuso que cada una de las partes deberia presentar la declaracién de
sus testigos por escrito y se fij6 fecha para la celebracién de una audien-
cia, con la finalidad de que las partes contrainterrogaran a los testigos.
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De igual forma, se decretaron cinco peritajes, tres que debian ser ab-
sueltos por un perito técnico, para lo cual fue nombrado el ingeniero
Alberto Ponce Delgado y un grupo de colaboradores propuestos por él;
y dos que debian ser rendidos por un perito experto en economia y fi-
nanzas, tarea que le fue asignada al contador Carlos Molinari Martinez
y su grupo de colaboradores.

Dentro del término sefialado por el Tribunal de Arbitramento Interna-
cional, los peritos nombrados rindieron los correspondientes dictimenes
y las partes solicitaron las correspondientes aclaraciones y correcciones.

El 2 de octubre de 2005 fallecié en forma repentina el arbitro pre-
sidente, doctor Julio Rodolfo Comadira, razén por la cual los arbitros
nombrados por las partes, previa consulta a las mismas, el 10 de enero
de 2006 comunicaron que en su remplazo se habia nombrado al aboga-
do argentino Eduardo Mertehikian.

Una vez recompuesto el Tribunal, se celebré una audiencia infor-
mativa en abril de 2006, en la que las partes presentaron los argumen-
tos de la demanda y la defensa. Alli mismo se dispuso la celebracién de
una nueva audiencia para que las partes contrainterrogaran a los sefio-
res peritos, la cual se realiz6 en el mes de julio de 2006.

Una vez finalizadas estas audiencias, el Tribunal sefialé el 1° de
noviembre de 2006 como fecha limite para la entrega de los alegatos
de conclusién de las partes, y fij6 fecha para el mes de diciembre del
mismo afio, con el propédsito de que las partes presentaran un resumen
verbal de sus alegatos.

La demanda arbitral presentada por el doctor Fernando Londofio
Hoyos, apoderado de las empresas que conformaban el Consorcio His-
pano Aleman, contenia los siguientes argumentos:

De lo que se trata realmente es de algo elemental y juridicamente catas-
tréfico. Desde que la ETMVA declard las Resoluciones de Incumplimien-
to, empezd a urdir su trama para dejar al Consorcio sin el recurso de un
Tribunal de Arbitramento que conociera su causa. Y nada mds sencillo
que organizar un procedimiento contencioso, a partir de sus facultades
administrativas, para sostener después que trabada esa litis contenciosa
desaparecia la clausula compromisoria. Si esto puede ser del modo que
queda dicho, los Tribunales de Arbitramento Internacional habrin desa-
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parecido cuando el demandado sea una entidad estatal. Y al propio tiem-
po, habra desaparecido la mas preciosa de las garantias que puede tener
en cualquier pais un contratista extranjero, que es la de obtener unos ar-
bitros internacionales que lo juzguen imparcialmente, a cubierto de las
obvias y muy importantes presiones domésticas que se pueden ejercer
sobre cualquier juez o tribunal que se ocupe de fallar controversias im-
portantes con actores foraneos (...).

Londofio Hoyos se apoy? en la teoria de la imprevision, desequilibrio eco-
ndémico, argumentd circunstancias de caracter politico para que se ge-
nerara el retraso en la ejecucion de la obra, en el “hecho del principe”. Le
endilgé a la Empresa incumplimiento contractual, mala fe y negligencia.

En la etapa de alegatos, el equipo juridico de la Empresa recogid
lo que se habia expuesto durante el proceso arbitral y para desvirtuar
los argumentos de la demanda arbitral, se apoyé en las siguientes tesis:
teoria de la imprevision, el “hecho del principe”, incumplimiento con-
tractual y doctrina de los actos propios.

Enla parte general de los alegatos, sefial6 el doctor Carlos Betancur
Jaramillo, apoderado de la entidad:

(..) el Consorcio apoya sus pretensiones indemnizatorias no solo en hechos
imprecisos como los indicados atrds, sino en razones tedricas de caracter ge-
neral, aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia, pero sin vincularlas a si-
tuaciones concretas ni senalar frente a cada uno de los reclamos la causa peten-
di correspondiente. Prueba de ello radica en que algunos reclamos se apoyan
en la teorfa de la imprevision; otros, en el “hecho del principe”; y algunos, enla
culpa de la Empresa porque esta, dice sin razén justificativa alguna, retard
la orden de inicio de las obras, modificé el trazado de las vias, declaré la cadu-
cidad del contrato, demoro injustificadamente los pagos, exigié un nimero
excesivo de disefios, impuso la obligacién de ejecutar obras extras o adiciona-
les, prorrogd indebidamente los plazos del contrato, demand¢ la nulidad de
la clausula compromisoria pactada en el contrato adicional de 13 de febrero de
1992, se neg6 a recibir las obras a la finalizacién del contrato, etc., etc.

Este catalogo de incumplimientos, de un lado y la ocurrencia de otros he-
chos ajenos a las partes, rompieron, segin afirma el Consorcio, la ecuacién
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financiera del contrato y comprometieron la responsabilidad de la Empre-
sa, la cual debera pagar los perjuicios causados en su integridad.

Pues bien. Aunque el Consorcio alega, quizds para defender la vaguedad
de la causa petendi expuesta en la demanda, el principio iura novit curia,
por el cual al juez se le dan los hechos para que otorgue el derecho, no es
menos cierto que ese enunciado de los hechos debera, en primer término,
ser pertinente o tener relacién clara con las instituciones juridicas alega-
das en el capitulo “los fundamentos de derecho” y, ademas, ser completo.
Asi, no bastaba decir que su apoyo estd en la teoria de la imprevision, o
en la tesis del “hecho del principe” o en la culpa de la entidad, porque el
enunciado desde el punto de vista factico estaria incompleto. De tal ma-
nera que quien se apoya en la teorfa de la imprevision, por ejemplo, debe-
ra narrar los supuestos de hecho que permiten la aceptacién de la misma;
o sea, cudles fueron las situaciones extraordinarias, ajenas a las partes,
imprevisibles y posteriores a la celebracion del contrato que alteraron la
ecuacién financiera de este, en forma anormal y grave, sin que por eso
se haya imposibilitado la ejecucion del contrato. O, en otros términos,
que esos hechos, que en su conjunto permiten la operancia de la imprevi-
sidén porque son pertinentes, son los que deberd demostrar quien la alega
para sacar avante sus pretensiones. Como igualmente quien se apoya en
la teoria del “hecho del principe”, como modalidad de ruptura del equi-
librio financiero, debera alegar, y por supuesto demostrar, la expedicién
del acto general o abstracto expedido por la misma entidad contratan-
te; la incidencia directa de ese acto en el contrato estatal; la alteracién
extraordinaria o anormal de su equilibrio financiero como consecuencia
del citado acto; y la imprevisibilidad de ese acto a la fecha de la celebra-
cién del contrato. Como es obvio, aqui también, quien alega la teoria del
“hecho del principe” no solo debera precisar los supuestos que permiten
la aplicacién de la teoria, sino demostrar en forma plena o fehaciente el
desequilibrio realmente producido y su cuantia.

De cada una de estas tesis juridicas, la Empresa, por intermedio de su

equipo juridico, liderado por el doctor Carlos Betancur Jaramillo, hizo el
siguiente analisis:
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Teoria de la imprevision

Lajurisprudencia colombiana ha dicho que se presenta la teoria de la im-
prevision cuando situaciones extraordinarias y ajenas a las partes afec-
tan la economia financiera del contrato en forma anormal y grave. Para
su configuracion, es indispensable la concurrencia de tres elementos:

a) Que no sea razonablemente previsible por las partes del contrato
al momento de su celebracién.

b) Que se altere en forma anormal y grave la ecuacién financiera
del contrato.

¢) Que exista un hecho ajeno a las partes.

En cada uno de los reclamos en los que el Consorcio alegaba esta teoria,
la Empresa hizo un analisis de qué tan imprevisibles fueron los hechos
para el contratista y de qué forma afectaron sus intereses y si se habian
cumplido los tres elementos de los que habla la jurisprudencia.

Al estudiar cada uno de los elementos y apoyado en lo que se de-
mostro en el proceso arbitral, concluyd la Entidad:

a) De acuerdo con la pauta jurisprudencial del Consejo de Estado colom-
biano, la ocurrencia de los hechos alegados por el contratista eran ra-
zonablemente previsibles, razén por la cual no era aplicable la teoria
de la imprevisidn, y contrario a ello para la Empresa era claro que ha-
bian ocurrido unos hechos imputables a la negligencia o falta de dili-
gencia del cocontratante.

b) No se habia alterado en forma grave y anormal la ecuacién financiera
del contrato, de tal manera que afectara el patrimonio del Consorcioy
que le impidiera continuar con la ejecucidn, pues la idea no era man-
tener al contratista indemne de cualquier pérdida.

Para que pudiera hablarse de la teoria de la imprevision, debia tratarse

de un hecho imprevisible, extrafio y anormal al contrato que no era
suficiente que el contratista probara el simple transcurso del tiempo
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para perfeccionar el contrato, sino que era indispensable demostrar
los sobrecostos que le ocasioné esta demora.

No es procedente esta teoria frente a alteraciones propias o norma-
les del contrato, pues todo contratista debe asumir un cierto grado de
riesgo y no es suficiente la desaparicion de un beneficio o la existencia
de un déficit, sino que la gravedad debe ser tal que el cocontratante no
lo haya podido razonablemente prever en la partida correspondiente
a imprevistos que debid incluir dentro del valor de la oferta, los que
deben cubrir los riesgos eventuales que se le presenten al contratista.

Se precisé que en todo contrato el porcentaje de imprevistos preten-
de cubrir los riesgos ordinarios del mismo, los que se entienden va-
lorados antes de su celebracién, por lo tanto, no es viable pedir una
indemnizacién cuando se presente un “imprevisto”, pues este ya ha
sido valorado de antemano, toda vez que se trata de un estimativo
que en algunas oportunidades cubrird mas riesgos y en otras menos,
lo que constituye el dlea normal del contrato. Si alega dlea anormal,
es preciso demostrar que la partida de imprevistos fue insuficiente
para cubrir el perjuicio econémico y no alcanzd a cubrir los sobrecos-
tos generados.

¢) Tampoco se demostré la existencia de un hecho ajeno a las partes. Por
ejemplo en el alegato al reclamo 1 del Consorcio, sefialé la Empresa
que el tiempo que demoro la firma de la orden de inicio del contrato
49 de 1984 fue el estrictamente necesario para cumplir la multitud de
requisitos que exigian tanto el contrato como los empréstitos reque-
ridos para la financiacién; en consecuencia, no podia decirse que se
presentaron situaciones ajenas a las partes, pues ambas participaron
en el cumplimiento de los requisitos.

Apoyado en lo que sefialaron los peritos especificamente para el reclamo
No. 1, anot6 el apoderado de la Empresa que habia actividades a cargo
de cada uno de los contratantes y no se podia decir que la demora en la
orden de inicio habia ocurrido por causas exdgenas a las partes; simple-
mente, le correspondia a cada uno gestionar el cumplimiento de esos
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requisitos. No era relevante determinar quién cumplié en primer térmi-
no con esas obligaciones, lo importante era que las partes emplearan su
mejor esfuerzo para ejecutar las actividades necesarias para perfeccio-
nar el contrato.

Esta teoria también fue analizada por la Empresa en los alegatos en
los siguientes reclamos:

RECLAMO 4

Senald el Consorcio que, sin que estuviese comprendido dentro de sus
obligaciones contractuales originales y por lo mismo sin remuneracién
alguna, la Empresa exigi6 el suministro, la construccién y el montaje del
sistema de puesta a tierra para proteccién contra corrientes parasitas.

Vislumbro6 la entidad que el contratista formuld su peticién basado
en la teoria de la imprevisién. En ese orden de ideas, en la etapa de ale-
gatos la Empresa analizo si era previsible la necesidad de implementar
una proteccidn contra corrientes vagabundas o parasitas y si las me-
didas que se debian adoptar solo podian ser identificadas una vez se
elaborara el estudio a que hizo referencia el Consorcio.

Concluy6 el Metro que no se dieron los elementos para que se pu-
diera hablar de imprevision, toda vez que el CHA debid incluir todas
las actividades tendientes a garantizar que la obra se entregaria total-
mente acabada y lista para darla de inmediato al uso para el cual estaba
destinada y para él estaba claro que era razonablemente previsible que
el CHA no solo debia presentar el estudio, sino suministrar, construir,
montar y poner en funcionamiento el sistema de puesta a tierra para
proteccidn contra corrientes parasitas, pues estas obras eran necesa-
rias para la seguridad de la operaciéon en marcha del sistema. No eran
obras complementarias como lo pretendia hacer ver el contratista.

Y es que se trataba de un contratista con una amplia experiencia en
el campo de la tecnologia del transporte masivo urbano, que por su tra-
yectoria de mas de 120 anos debia conocer los problemas de corrosion
por corrientes vagabundas, descubiertas desde comienzos del siglo XX.

La experiencia del contratista en la construccion de sistemas ferro-
viarios electrificados que lo habilit6 para participar en la licitacién, nole
permitian sustentar la no prevision de los elementos para la proteccién
contra corrientes parasitas.
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Indicé la Empresa que las actividades que reclamaba el CHA eran razo-
nablemente previsibles desde antes de la presentacién de la oferta, pues
no seria loégico que una obra derivada de un contrato “Llave en Mano”,
se entregara sin las medidas de proteccion necesarias para la seguridad
de su funcionamiento.

Esto es, no se trataba de una obra extra o adicional, su realizacién
no dependia del querer o decisién de la Empresa; por el contrario, era
una obra indispensable para el buen funcionamiento del sistema y las
instalaciones aledanas.

De acuerdo con lo anterior, se concluy6 que no hubo desequilibrio fi-
nanciero, ni mucho menos la ocurrencia de un hecho ajeno a las partes, por
lo que no habia lugar a reclamar una compensacion a favor del contratista.

RECLAMOs

Solicité el Consorcio el pago del suministro y montaje de la iluminacién
del patio de Bello como obra extra o adicional, pues segtin él, este pago
no fue previsto por la Empresa dentro del objeto de la licitacién, ni in-
cluido por el contratista en las especificaciones, planos y formularios de
su propuesta, ni acordado por las partes en las especificaciones y planos
contractuales, ni incluido en las actas de acuerdo de cambio suscritas
con posterioridad a la firma del contrato 49 de 1984.

En el alegato, la Empresa analiz6 este reclamo alaluz dela teoria de
la imprevision, toda vez que el Consorcio afirmé que para el patio de Be-
llo no habia previsto equipo alguno para iluminacién, ni mencioné nada
relacionado con lamparas y suministros de alumbrado para el patio.

Para la Empresa era claro que la iluminacién del patio de Bello era
necesaria por cuestiones de funcionalidad y seguridad de la zona (con
un area total de 250.000 m?y una longitud de 13.000 m de via vehicular),
por las siguientes razones:

Las maniobras, labores de mantenimiento, pruebas, limpieza y
preparacién de trenes no serian posibles en las horas nocturnas, si no
hubiera iluminacion.

La iluminacién permitia la vigilancia del terreno y el desplazamien-
to seguro entre edificios de las personas y de los vehiculos automotores.

Garantizaba la seguridad y funcionalidad en las maniobras de ve-
hiculos de pasajeros y auxiliares.
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Sin la iluminacién no seria posible realizar maniobras con cambiavias ma-
nuales y supervisar los movimientos desde el edificio Torre de Control.

Ademas de lo anterior, se hizo alusion en los alegatos al dictamen de
los peritos, quienes confirmaron que la iluminacién era una necesidad
normal en los patios y talleres de sistemas como el del Metro de Medellin.

Al estudiar el primer elemento de la teoria de la imprevision, se dijo
en el alegato de la Empresa que no resultaba légico que un contratista
con las calidades del Consorcio, con la experiencia que acredit para ob-
tener la mejor calificacidn, alegara que la iluminacién de la parte exte-
rior del patio de Bello habia constituido una obra adicional, a sabiendas
de que para el mantenimiento de los equipos se requerian trabajos noc-
turnos para garantizar la disponibilidad de los trenes en los horarios
destinados para la prestacion del servicio.

Tampoco podia afirmarse que se hubiera alterado en forma anor-
mal y grave la ecuacién financiera del contrato pues la iluminacién del
patio hacia parte integral del sistema contratado; al no haberse estable-
cido item especifico para su pago por separado, su costo estaba incluido
en los demds del contrato. Por tanto, fue reconocida al pagar el resto de
los items del formulario de precios destinado, segtin el contrato, al taller
de Bello. Esto es, de acuerdo con lo demostrado en el proceso arbitral,
era claro que el contratista habia incluido el pago de los suministros y
montajes de la iluminacién exterior del patio de Bello, por lo que no era
viable reconocerle una suma que previ6 desde un principio.

Por las mismas razones, no podia alegarse que se habia presentado
un hecho ajeno a las partes; por el contrario, el reclamo tenia su origen
tnicamente en un hecho atribuible al contratista.

RECLAMO9
Senald el contratista que debido a la manera como se aplicé la férmu-
la de reajuste de los costos de nacionalizacién pactada en el contrato
49, no le fueron compensados los valores que le correspondié pagar por
efecto de la devaluacién acumulada entre la fecha de presentacion de
la propuesta y el pago efectivo de nacionalizacién. Por ello, solicitd la
indemnizacién de los perjuicios causados.

Adujo el convocante que los pliegos de licitacién imponian la con-
dicién de que los gastos de nacionalizacién se cotizaran totalmente
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en pesos colombianos, ademas de que los indices de la féormula de
ajuste de los pliegos eran indices en pesos colombianos. Agregd que
al momento de presentar su propuesta, era totalmente imprevisible
que tuviese que tomar en cuenta el efecto de la devaluacién del peso
colombiano frente al ddlar de los Estados Unidos para efectos de las
tarifas de Colpuertos, pues la formula de ajuste se acordé después de
presentada la oferta.

Senal6 la Empresa en el alegato que en una economia como la colom-
biana era facilmente predecible y previsible que los precios contratados
en pesos podian estar afectados por fenémenos como la inflacién y la
devaluacién. Para reconocer dichos fenémenos, bastaba con hacer un
seguimiento para concluir que todo contratista diligente los debia con-
siderar al momento de establecer su propuesta, maxime en el presente
caso en el que la Empresa les habia manifestado a todos los proponen-
tes que los citados costos solo le serian reajustados en el evento de que el
Gobierno nacional modificara las tarifas, lo que implicaba que los cos-
tos por devaluacion no le serian reconocidos.

Contrario a lo que solicitaba el contratista en el reclamo, conside-
r6 el Metro de Medellin que se hacia improcedente la aplicacién de la
teoria de la imprevision, y se demostraba la presencia de un hecho im-
putable a la negligencia o falta de diligencia del Consorcio, lo que de
entrada le impedia solicitar una compensacién a su favor, pues nadie
puede alegar en su beneficio su propia culpa.

Incumplimiento del contrato

Cuando una de las partes contratantes no observa las obligaciones con-
traidas en el contrato. Por lo tanto, no puede atribuirle a la otra parte
responsabilidad.

El incumplimiento debe darse por culpa de una de las partes, no
por hechos ajenos, de lo contrario, podria configurarse, por ejemplo, la
teoria de la imprevision.

El incumplimiento del contrato excluye la teoria de la imprevi-
sidn, pues para que se pueda hablar de imprevisto es necesario, entre
otras exigencias, que el acaecimiento de los hechos se derive de cau-
sas exdgenas o ajenas a las partes, y el incumplimiento descarta las
causas ajenas.
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El Consorcio contratista le atribuyé a la Empresa incumplimiento de
sus obligaciones contractuales, lo que esta desvirtud en la etapa de ale-
gatos, basada en el acervo probatorio allegado al proceso.

Asi por ejemplo, en el alegato al reclamo No. 1 formulado por el
CHA, la entidad sefialé que el tiempo empleado para gestionar los tra-
mites para la orden de inicio era el razonable, dada la diversidad y com-
plejidad de los requisitos previstos en la ley, los pliegos y la propuesta.

Hecho del principe
Actos de la Administracién como Estado, no como contratante. Por
ejemplo, creacién de un nuevo tributo.

Elementos
1) Expedicion de un acto general y abstracto.
2) Incidencia del acto en el contrato estatal.
3) Alteracidn extraordinaria o anormal de la ecuacién financiera del
contrato como consecuencia de la vigencia del acto.
4) Imprevisibilidad del acto al momento de la celebracion del contrato.

En su alegato de conclusion, el apoderado de la Empresa, doctor Carlos
Betancur Jaramillo, sefialé que el Consorcio sustenté algunos reclamos
en el “hecho del principe”, pero no indicé cudles, aunque cit6 cambios en
laley tributaria, en las reglas de participacion de la industria nacional, en
las demoras en la aprobacién de las licencias de importacion y la paralisis
en Envigado e Itagiii y también adujo el contratista que la Empresa mo-
dificaba unilateralmente los plazos del contrato, cada vez que se vencian.

Paralajurisprudencia del Consejo de Estado colombiano el “hecho del prin-
cipe” se presenta cuando el acto, la resolucién o disposicién que lesiona los
derechos del contratante provienen de la misma entidad pablica que cele-
bré el contrato, generdndose asi un caso de responsabilidad sin culpa. Pero,
segtn dice la misma jurisprudencia, cuando el hecho generador del dafio
proviene de una esfera del Estado distinta de la persona publica contratan-
te, aunque no se priva al cocontratante de la indemnizacion del perjuicio
sufrido, esta debera buscarse a través de la aplicacion de la teoria de la im-
prevision (sentencia de 29 de mayo de 2003, expediente No. 14577).
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Esta posicién jurisprudencial encuentra su respaldo en la obra del profesor
Riveré, quien anota:

“La teoria no interviene jamds cuando la medida que agrava las obligacio-
nes del cocontratante emana no de la persona publica contratante, sino
de otra persona publica, por ejemplo, cuando un decreto, acto del Estado,
agrava, en materia social, la situacién de los cocontratantes de las colecti-
vidades locales. En este caso, hay una asimilacién del dlea administrativa
al dlea econdmica y la aplicacién eventual de la teoria de la imprevisién”
(Derecho Administrativo, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1984,
pag. 141).

El Consejo de Estado en la misma sentencia antecitada, al enunciar los
otros supuestos de la teoria del “hecho del principe”, advierte: a) Que el
contrato debera afectarse en forma grave o anormal como consecuencia de
la aplicacién del hecho que produce el desequilibrio; b) Que la medida debe
incidir en la economia del contrato en una suma determinada o determi-
nable que altere la ecuacién econémica del mismo, considerada al momen-
to de su celebracién por la ocurrencia de lea extraordinaria; ¢) Que el dlea
ordinaria debe ser absorbida por el cocontratante; d) Que la expedicién de
la medida debe ser razonablemente imprevista para las partes, o sea, que
debe ser un hecho nuevo para estas; ) Que la medida haya sido expedida
por la misma entidad contratante.

Cumplidos estos hechos y adecuadamente probados, procedera la indem-
nizacién integral. Asi, en el fondo, se impondra ese restablecimiento total
por haber sido la misma entidad contratante la responsable de la medida,
ya que se presume que tenia por qué saber que la afectacién del equilibrio
se produciria. En cambio, cuando el acto o el hecho que afecta esa ecuacién
viene de otra esfera de la administracién (nacional, departamental o muni-
cipal) laindemnizacién, ya con base en la imprevisién y no propiamente en
la tesis el “hecho del principe”, solo podrad ir hasta el punto de no pérdida,
como lo sefnala el articulo 5, numeral 1, inciso 2° de la Ley 80 de 1993.

Fuera de la impropiedad en el enunciado de la causa petendi, existe otro obs-
taculo para el reconocimiento del monto de la indemnizacién, porque este
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no se acredité adecuadamente; lo que sucede también con los reclamos for-
mulados con apoyo en la teoria del “hecho del principe” por eventos externos
a la administracién contratante o del incumplimiento contractual que se le
imputa a la Empresa; punto este @ltimo juridicamente comprometido con la
declaratoria de incumplimiento dictada por la Empresa y cuyo acto adminis-
trativo se encuentra demandado ante el Tribunal de Antioquia.

Doctrina de los actos propios
Tesis que se apoya en el principio de la buena fe y en la que se indica que
nadie puede ir en contra de sus propios actos.

En esta tesis se apoyd la Empresa en el alegato al reclamo No. 2
formulado por el Consorcio, en el cual considerd el contratista que se
causé un dafio antijuridico a las empresas integrantes del mismo, con
ocasién de la prorroga en tres meses al plazo del contrato 49 de 1984
para poner en funcionamiento el sistema, y una prdrroga de cuatro
meses al plazo para la entrega de los disefios, que por decision de la
ETMVA fue necesario incluir en el Acta de Acuerdo de Cambio No. 1
del 30 de septiembre de 1985. Solicitd, en consecuencia, el reconoci-
miento y pago de las sumas que resultaran probadas en el proceso,
debidamente actualizadas.

A este respecto, senald la Empresa que por razones de interés general,
el Metro de Medellin modificé el trazado inicial en el pliego de condiciones,
de lo cual tuvo conocimiento el CHA desde el mes de noviembre de 1984, tal
como lo reconocié en el hecho quinto de su demanda, reclamo No. 2.

Se anotd que también era claro que en aras del principio de la buena
fe que rige la contratacion publica, se le informé al contratista el cambio
que se haria para que presentara un estudio de las implicaciones que
tendria dicha modificacién.

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, la Administracién
tiene la potestad de modificar el contrato, siempre que esté implicito el
interés publico, y las partes deben regirse por el principio de la buena fe.

El principio de la buena fe exige a las partes contratantes una mu-
tua colaboracién durante la ejecucion del contrato, de tal forma que per-
mita ejercer la actividad contractual sin contratiempos ni trabas. Asi lo
entendié la Empresa al momento de considerar el cambio en el disefio
del sistema por razones de una mejor prestacion del servicio, y lo puso
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en conocimiento del contratista para que indicara las implicaciones que
traeria para él dicha modificacion, para lo cual sostuvo varias reuniones
y analizo el dossier presentado para tal efecto el 15 de mayo de 198s.

Las partes lograron un acuerdo que quedd consignado en el Acta de
Acuerdo de Cambio No. 1, en el que claramente se estipuld que su objeto
era hacer constar “los cambios en la configuracién original del Proyecto
del Tren Metropolitano, la ampliacidn de plazos y las implicaciones en
sus costos”.

Este acuerdo no permitia replantear nuevas razones de orden ju-
ridico, sino solo cuando se advirtiera que fue adoptado con vicios del
consentimiento o cuando se configuraba cualquiera de las causales de
nulidad traidas por la ley, lo que no se dio en este evento.

Cuando el CHA firm6 el Acta de Acuerdo de Cambio No. 1 no hizo
ninguna salvedad en relacién con el aumento del plazo para la entrega
del disefio y para la entrega en funcionamiento del sistema. Por el con-
trario, suscribi el acuerdo con conocimiento de lo que hacia, no fue
constrenido y lo pactado no estaba viciado de error. Por lo tanto, no le
era dado pedir un reconocimiento que no solicitd en tiempo.

Dijo el apoderado de la entidad en sus alegatos que el CHA no tenia
ninguna duda al respecto, pues en el Acta de Acuerdo de Cambio No. 1
solo reclamé por unos items y nada dijo en relacién con el mayor plazo
generado con la firma del acta, por lo que se entendia que el contratista
conocia cull era el momento oportuno para manifestar su inconformi-
dad sobre las implicaciones que el acuerdo tenia para las partes.

Se insisti6 en que no podia el convocante ir en contra de su propio
acto para reclamar “perjuicios” que segin él no le habian sido reconoci-
dos, ;por qué firmo entonces el acta sin hacer ninguna salvedad?

Igualmente, en el alegato al reclamo No. 5, en el que el Consorcio
solicitaba el pago del suministro y montaje de la iluminacién del patio
de Bello como obra extra o adicional, la Empresa fue enfatica en preci-
sar que la actitud del CHA atentaba contra el principio de la buena fe
con que deben comportarse las partes contratantes, que lleva insito el
deber de colaboracidn que rige las relaciones juridicas, aplicables tanto
en el derecho privado como en el publico y para el efecto trajo a colacién
lo que dicen los tratadistas en relacidn con este principio:
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El principio de buena fe exige en los sujetos una positiva actitud de coope-
racién y generacion de confianza en las propias declaraciones, mantenien-
do la palabra empefnada y operando como limite respecto de los derechos
subjetivos (Marcelo J. Lopez Mesa y Carlos Rogel Vide, La doctrina de los actos
propios, Editoriales B de f'y Reus, Buenos Aires, 2005, pag. 65).

Dijo el doctor Betancur Jaramillo en la etapa de alegatos que desde el
momento en que el Consorcio presentd la oferta, la Empresa confié
en la transparencia y coherencia del CHA y considerd que de acuerdo
con lo indicado en los pliegos de condiciones, era clara su obligacién
de suministrar los elementos necesarios para la iluminacién de la parte
exterior del patio de Bello, pues era logico que con la experiencia que
tenia, actuara con diligencia al prever la importancia de estas obras en
un proyecto de la magnitud del Metro de Medellin.

El contratista no fue coherente, insistié el Metro, pues primero in-
dicé que la iluminacién incluia la parte exterior del patio de Bello; luego
formul¢ el reclamo No. 5, y aun asi, sefial6 después que el item de ilumi-
nacion se suministraria sin costo adicional.

Se puso asi en evidencia la falta de transparencia y de coherencia del
contratista, su absoluta falta de diligencia y de previsién durante la acti-
vidad contractual. Esta teoria también sirvié de apoyo para la Empresa
en el alegato al reclamo No. 6, en el que se solicitaba el reconocimiento
y pago de las mayores cantidades de materiales y equipos en exceso de
los previstos para el montaje de la catenaria.

Nulidad de la prueba financiera

Dentro del texto de los alegatos de conclusidn, presentados en forma
escrita y sustentados verbalmente, la Empresa solicitd declarar la nuli-
dad de la prueba financiera, por cuanto la misma habia sido realizada
sin otorgarle a la entidad la posibilidad de controvertirla, toda vez que
no se le proporcionaron los papeles de trabajo y los soportes de los re-
sultados entregados por el perito.

En efecto, considerd la Empresa que el dictamen financiero se ha-
bia elaborado por parte de los peritos con informacién que no fue co-
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nocida por la ETMVA, pues durante los viajes que se hicieron a Europa
para corroborar la informacién contable de las empresas integrantes
del Consorcio, al Metro, a pesar de sus ingentes esfuerzos para tener
acceso a la contabilidad de estas empresas, no le fue posible, pues por
condiciones particulares de cada una de las compaiiias del Consorcio,
siempre se presentaron obstaculos para llegar a dicha informacion.

La documentacién con la cual se elaboraron los peritajes solo les
fue entregada a los peritos por parte de las empresas integrantes del
Consorcio Hispano Alemdn, y los expertos nunca se la dieron a conocer
a la entidad, toda vez que consideraron que se trataba de informacién
confidencial y que solo estaba disponible para los arbitros.

De acuerdo con los argumentos planteados por el Metro y ante la
evidencia de que los papeles de trabajo en los que se apoyaba la prueba
financiera no habian sido puestos en conocimiento de la Empresa, pese
a que se habfia solicitado su remisién en las audiencias de abril y junio
de 2006, el Tribunal de Arbitramento, al finalizar la audiencia de alega-
tos de conclusidn, ordend la apertura de un nuevo periodo probatorio
con el propdsito de que la entidad tuviera la oportunidad de controver-
tir el dictamen financiero y los papeles de trabajo en los cuales se apoy6
el experto.

Revisados los papeles de trabajo por el Metro, se logré evidenciar
que los mismos no permitian soportar razonablemente los valores con-
signados en el dictamen pericial. Por esta razén, dentro de la oportuni-
dad legal, la Empresa insistié en la nulidad de la prueba financiera, no
solo por el hecho de que no tuvo la oportunidad de controvertirla, sino
por cuanto la misma no estaba soportada adecuadamente en papeles de
trabajo que demostraran la realidad de las cifras alli consignadas.

Las siguientes son las razones por las que el doctor Carlos Betancur
Jaramillo, apoderado de la Empresa, le solicité al Tribunal declarar la
nulidad de la prueba financiera:

1) De los papeles de trabajo suministrados por el Perito no se evidencian las
cifras contenidas en el informe financiero realizado por este, ni permiten
verificar aspectos de fondo que posibiliten al Metro ejercer los derechos de
contradiccién y defensa a que tiene derecho.
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Se llegé a la anterior conclusién, después del analisis de las respuestas
del Perito, en las que se evidenciaba que este no aporté todos los papeles
de trabajo que permitieran entender el dictamen, aduciendo para ello la
confidencialidad de los mismos. Por tanto, al no aportarlos tal y como lo
ordend el Tribunal, impidié al Metro ejercer el legitimo derecho de con-
tradiccidén o defensa, por falta de publicidad de la prueba, lo cual la afecta

de nulidad.

Debe precisarse que no puede entenderse como un verdadero ejercicio del
derecho de contradiccién la oportunidad que se le dio al Metro para for-
mular las denominadas solicitudes de aclaracién, toda vez que la Empresa,
al formular las SDA, se vio en la obligacién de destinar esta oportunidad
procesal para pedir los soportes y/o los papeles de trabajo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 27 del Reglamento de la Uncitral, esto es, las
partes tendran derecho a examinar cualquier documento que el Perito haya
invocado en su dictamen.

Es decir, la ETMVA se vio en la obligacién de utilizar las SDA para tratar de
obtener una informacién a la que tenia derecho a acceder y que debid apor-
tarse con el dictamen, o en su defecto, han debido entregarse los papeles de
trabajo que de igual forma soportaran el dictamen rendido.

()

En sintesis, las conclusiones del Perito contenidas en su dictamen no apa-
recen soportadas en los papeles de trabajo recibidos y por ende, al Metro le
fue imposible ejercer plenamente y en su totalidad el derecho de contradic-
cién de la prueba, por falta de publicidad de la misma, cuya inobservancia
genera la nulidad de la prueba o, en el mejor de los casos, su ineficacia.

En efecto, asi el Perito insista en afirmar que envi a las partes todos los
papeles de trabajo relacionados con los documentos invocados en el dic-
tamen, como lo hizo en la audiencia del pasado 7 de mayo, quedé claro en
la misma audiencia que el experto no aporté todos los documentos que in-
vocd en su experticio, ni tampoco elaboré los papeles de trabajo en los que
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dejara la constancia de las revisiones efectuadas a dichos documentos y la
informacién extractada de ellos.

2) El Perito entra en contradiccidn abierta entre la metodologia que afir-
moé utilizar en la realizacién de su informe y en el resultado del mismo,
al decir que se basd en las Normas Internacionales de Auditoria, a pesar
de que no dejé rastros de la observacién de las mismas, lo que constituye
una omision que genera dudas razonables sobre el resultado del trabajo
del peritazgo.

Es importante precisar que en ningn momento la Empresa pretende in-
vadir el dmbito privado del profesional, ni muchisimo menos, auditar al
Perito; lo que se evalta es el dictamen, el cual debe indicar cémo el Perito
preparé su trabajo, ya que de otra manera las partes no podrian ejercer el
derecho de contradiccién. Es decir, el razonamiento, andlisis y documen-
tacién del trabajo puede ser examinado por las partes, sin que ello implique
una invasion al terreno profesional del Perito.

Adicional alo anterior, constituye un derecho de las partes evaluar el traba-
jo desde el punto de vista formal, material, legal y técnico, lo cual obedece al
ejercicio del derecho de contradiccién. Las aclaraciones que se han pedido
al Perito se formulan a sabiendas de que se trata de un dictamen pericial,
no de una auditoria. Pero, se reitera, tanto la una como la otra deben in-
cluir los soportes y explicaciones de las conclusiones a que se arriban, una
vez realizado el trabajo. No se entiende por qué el Perito reacciona ante las
SDAy se siente invadido en la érbita de su actividad profesional cuando se
le indaga por el cumplimiento de las normas de auditoria pues fue él quien
en la parte introductoria de su dictamen pericial indicé que determind los
resultados econémicos de las empresas del proyecto siguiendo lo que esta-
blecen las Normas Internacionales de Auditoria. Le preocupa a la Empresa
que esta afirmacién se haya consignado en el dictamen con la intencién
de generar credibilidad en el informe ante las partes y el Tribunal y que en
realidad dichas normas no fueron aplicadas.

(..)
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La conformacién del grupo de trabajo y su calidad técnica no estan en duda
pero ello no los exime de la obligacion de sustentar documentalmente las
fuentes de consulta utilizadas, los calculos y analisis realizados y los so-
portes de las conclusiones vertidas en el dictamen. Es decir, por la calidad
e idoneidad de los expertos en la materia, con tan altas calidades técni-
cas, se esperaba un trabajo debidamente documentado, verificable y de tal
solidez, claridad y contundencia que quien lo revisara estuviera en condi-
ciones de comprender de dénde fueron extractadas cada una de las cifras
plasmadas en el dictamen. Para la Empresa no fue claro el dictamen, por lo
tanto solicito las aclaraciones correspondientes, sus soportes y evidencias.

Y es que la razonabilidad a que alude el Perito no se garantiza con la sim-
ple afirmacién que él haga en relacién con los elementos que se tuvieron en
cuenta para la determinacién del resultado econémico. La razonabilidad
solo se puede verificar mediante la realizacién de un papel de trabajo que
soporte y explique la conclusion vertida en el dictamen. Por eso se exige que
los papeles de trabajo deben ser adecuados y permanentemente protegidos.

3) No existi6 un centro de costos que reflejara el 100% del proyecto:

Al no existir una contabilidad anica del Consorcio en Colombia para este
proyecto, como ya se evidencid, ni la existencia de registros contables inde-
pendientes para el proyecto por parte de las empresas integrantes del Con-
sorcio con un manejo claro y documentado de centros de costos, como en
efecto lo afirmo el propio Perito, se hace extremadamente dificil concluir
cudl fue el resultado econémico de cada una de estas empresas. Lo anterior
se entiende como una clara ausencia probatoria que le resta validez a la
prueba pedida por el demandante, con los efectos ldgicos que esto debe
tener al momento de valorar el dictamen.

4) No se incluyé en los denominados papeles de trabajo el tratamiento que
se les dio a los centros de costos parciales, precios de transferencia, etc.

Sin considerar el hecho cierto de que no se llevé una contabilidad tnica

para el proyecto, el Perito informé que habfa recurrido a métodos alterna-
tivos de andlisis para determinar los resultados, lo cual hubiera sido apro-
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piado siempre y cuando dejara constancias escritas de su actuacion, regis-
tradas en papeles de trabajo debidamente elaborados para que sirvieran
como pruebay soporte de los analisis efectuados. Desafortunadamente, en
la mayoria de los casos no se encontraron tales evidencias, con lo que se
impidi6 al Metro de Medellin la posibilidad de contradecir la prueba.

Algunos de los insumos y servicios provistos por los contratistas locales
fueron adquiridos de sus matrices en el exterior. Igualmente, se presenta-
ron transacciones entre las empresas integrantes del Consorcio en Europa,
de cuya existencia no se dice nada.

El problema con estas transferencias, cuando no se conoce en forma pre-
cisa la metodologia utilizada para la determinacién del precio del insumo
transferido, es que este puede perfectamente incluir ya una absorcién de
costos y gastos indirectos en la empresa de origen, generando asi una du-
plicidad al aplicar posteriormente y en forma general la imputacién de los
costos y gastos indirectos y de los gastos de sede de las empresas matrices.
Peor alin, estos precios de transferencia normalmente incluyen un margen
de utilidad parala sociedad de origen, como es de normal ocurrencia y per-
fectamente legal para muchas transacciones entre companias vinculadas,
por lo que al desconocer esta circunstancia, se distorsionan gravemente los
costos finales determinados por el Perito en su informe.

No obstante que se menciond en el informe introductorio, no se observé en
ninguna parte el tratamiento a los precios de transferencia ni la elimina-
cién de cuentas reciprocas entre empresas del Consorcio o las contraparti-
das de ingresos contra gastos entre ellas. Lo anterior equivale a decir que si
para los efectos de este contrato uno de los integrantes del Consorcio trans-
firi6 bienes y servicios a otro u otros de sus integrantes, esta circunstancia
ha debido quedar registrada en papeles de trabajo en los que se explicara el
tratamiento dado alos precios de transferencia neutralizando el efecto de las
utilidades de una empresa a otra.

5) No se explicé en los papeles de trabajo cémo se conciliaron los cambios

en técnicas contables e informaticas en los diferentes paises y empresas
integrantes del CHA.
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La Empresa verificé que, en efecto, durante los anos del proyecto se produ-
jeron numerosos e importantes cambios en las técnicas contables en Es-
pafia y Alemania, sin embargo, no encontré ningin documento en el que
se pudiera verificar ese proceso de homogeneizacién de las cifras de las
empresas contratistas en cada periodo.

Para ser mas explicitos, cada pais tiene normas contables y planes de cuen-
tas diferentes y las fechas de cierre fiscal no necesariamente deben hacerse
en diciembre como sucede en Colombia. Efectivamente, frente a planes de
cuentas y fechas de cierre diferentes, el Perito ha debido recurrir a los li-
bros auxiliares de las compaiiias visitadas y a los estados financieros de
prueba para tomar las cifras parciales y desagregadas de los periodos fis-
cales y registrarlas en papeles de trabajo, y de esta forma homogeneizar y
compatibilizar las cifras de cara al resultado pretendido.

LAUDO ARBITRAL

El 21 de noviembre de 2007 le fue notificado a la Empresa el laudo, pro-
ferido por el Tribunal de Arbitramento Internacional en la ciudad de
Panama el 15 de noviembre anterior.

A continuacidn, el analisis que hizo el Tribunal de Arbitramento en
relacion con las excepciones propuestas por el apoderado de la ETMVA.

Falta de competencia del Tribunal Arbitral
Considerd al respecto el Tribunal:

(..) resulta necesario a continuacién determinar como primera medida si
el compromiso arbitral contenido en el contrato adicional del 13 de febrero
del afo 1992 entre la ETMVA y el Consorcio y reglamentado por los conve-
nios posteriores celebrados entre las mismas partes, se encuentra vigente
ala fecha, o si por el contrario, ha sido revocado o derogado por las mismas
partes en algiin momento. Mas precisamente, si el mecanismo de solucién
alli establecido relativo a las diferencias que las partes incluyeron fue deja-
da sin efecto, derogada o revocada por virtud de la celebracién del acuerdo
que las partes celebraron el 14 de junio de 1994.

w277 =



En primer término, se refiri6 el Tribunal a la decisién del Consejo de
Estado del 26 de febrero de 1998, que declaré la validez de la clausula
octava del contrato 49 de 1984:

(...) la conclusién del alcance de lo resuelto no puede sino ser una sola y es
que la sentencia del Consejo de Estado -maximo érgano jurisdiccional esta-
tal con competencia en el asunto- al rechazar la demanda de anulacién y de-
clarar valido el compromiso arbitral internacional, zanjé con fuerza de ver-
dadlegal el aspecto en disputa, cerrando definitivamente toda posibilidad de
debate futuro entre las partes sobre tan determinante aspecto sin violentar
uno de los postulados basicos del estado de derecho, como es el del respeto
irrestricto de una sentencia judicial basada en autoridad de cosa juzgada.

En segundo término, analizaron los arbitros en su decision si el acuer-
do del 13 de febrero de 1992 habia sido modificado o revocado por las
partes en virtud del acuerdo suscrito el 14 de junio de 1994 y a este res-
pecto consider6 que por la sola suscripcion de este tltimo acuerdo no se
podia concluir que se hubiese derogado la clausula octava del contrato
adicional de 1992, ni mucho menos el procedimiento para la aplicacién
de esta clausula, que habia sido suscrita el 2 de junio de 1993.

Por ltimo, el Tribunal de Arbitramento dedicé su estudio a definir
cual de los supuestos contenidos en la clausula séptima del acuerdo del
14 de junio de 1994 se habia materializado, esto es, si los reclamos se
debian someter a consideracion de un tribunal de arbitramento inter-
nacional o uno nacional:

(...) en el despliegue de la autonomia de su voluntad y tratindose de cues-
tiones de naturaleza eminentemente patrimonial y por tanto susceptibles
de ser transigidas, las partes establecieron en el segundo parrafo de la
mencionada clausula séptima del acuerdo del 14/6/1994 que si antes de la
emision del estudio (concepto o recomendacién) por parte del Grupo de
Trabajo no se producia el dictado de la sentencia o la sancién de la ley cita-
da, se seguiria el procedimiento fijado en el acuerdo de 1994, y su resultado
no podria ser desconocido por las partes cualquiera fuere la decisién conte-
nida en la sentencia o ley que con posterioridad se emitiese o se sancionase
—respectivamente- sobre dicha clausula.
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En cambio, conforme el primer parrafo de la referida clausula séptima, se
acordd que si antes de la emision del “concepto” o “recomendacién” por parte
del Grupo de Trabajo se producia el dictado de la sentencia o la sancién de
una ley firme e incontrovertible que permitiera la validez de la clausula oc-
tava del contrato adicional, las partes se someterian al procedimiento del ar-
bitraje internacional dispuesto en dicha clausula y le darian cumplimiento.

De ello se deriva que las partes no pudieron haber entendido que el acuer-
do del afio 1994 derogaba ipso jure el compromiso arbitral inserto en el
contrato adicional del afio 1992 puesto que previeron especificamente la
contingencia de que se dictara dicha sentencia o se sancionara la referida
legislacion antes de que el Grupo de Trabajo culminara con la labor que
le encomendaron.

Asi las cosas, examinando el modo en que finalizé la labor llevada a cabo
por el “Grupo de Trabajo” conforme surge de las piezas instrumentales
agregadas al proceso arriba transcriptas (vid. punto 2 del acta n° 16), este
Tribunal Arbitral Internacional concluye que a pesar de que la labor in-
sumid casi quince (15) meses de trabajo, la “recomendacién” o “concepto”
del Grupo de Trabajo integrado de conformidad a lo establecido por el
acuerdo del 14/6/1994 no se produjo del modo esperado por las partes y
segun ellas mismas expresamente lo requirieron en la cliusula séptima
del referido acuerdo, motivo por el cual y por aplicacién de dicha cliusula
las partes han manifestado expresamente su voluntad de someterse y dar
cumplimiento a la cldusula compromisoria del contrato adicional del 13
de febrero de 1992.

No puede asignarsele tal caracter al documento emitido en soledad por el
abogado Ramén Eduardo Madrifidn De La Torre en el mes de octubre de
1995 y que lleva por titulo “Consideraciones sobre el Contrato 49 de 1984 y
algunas incidencias sobre su desarrollo”, por cuanto no fue esa la manifies-
ta y expresa intencidn de las partes celebrantes del acuerdo del 14/6/1994
y aun cuando asi no fuera, el procedimiento reglado en el citado acuerdo
debia necesariamente concluir mediante la expresa aceptacién de ambas
partes a través de la celebracién de los acuerdos relativos, los cuales —de
materializarse— debian todavia ser sometidos a la validacién del Tribunal
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de Arbitramento doméstico para darles el pleno efecto vinculante que se
deriva de la cosa juzgada.

En consecuencia, despaché desfavorablemente la primera excepcion
propuesta, por considerar que la cliusula octava del contrato adicional
del 13 de febrero de 1992 no habia sido revocada o dejada sin efecto por
partes, en virtud del acuerdo del 14 de junio de 1994.

Reserva de jurisdiccion

En relacién con esta excepcidn, consistente en que solo los jueces ad-
ministrativos son los competentes para conocer de litigios en los que se
discuta la validez de actos administrativos, senal el Tribunal que no se
iba a pronunciar ni directa ni indirectamente sobre la validez de actos
administrativos proferidos por la entidad en ejercicio de sus poderes
exorbitantes, por cuanto la competencia asignada a los arbitros por las
partes comprendia exclusivamente la procedencia y cuantia de las re-
clamaciones contenidas en el compromiso arbitral.

Precisé el Tribunal:

(...) para el Tribunal es claro que si aceptara la postura de la ETMVA en este
crucial asunto, estaria consintiendo que se verifique una flagrante violacién a
los principios juridicos y valores que expresamente han sido recibidos positi-
vamente por el derecho internacional y que dan sustento a todo el trafico mer-
cantil entre sujetos, tanto ptblicos como privados, de distintas nacionalidades.

Es por ello que a partir del examen minucioso de las posturas esgrimidas
por ambas partes y de las probanzas obrantes en el expediente, este Tribu-
nal cuenta con elementos de conviccién suficientes para concluir en que la
pretension procesal desplegada por la demandante ante esta sede tiene por
objeto exclusivo obtener una reparacién patrimonial con base en las recla-
maciones que oportunamente planteara ante la ETVMA en el marco de la
relacién contractual, asuntos todos ellos que las partes acordaron incluir
en la clausula octava del contrato adicional del 13 de febrero de 1992.
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Asi las cosas, este Tribunal entiende que el orden publico internacional es
el prisma con el que debe enfocarse la soluciéon de la excepcién planteada
por la demandaday ese criterio es para mas coincidente con el que acoge la
jurisprudencia actual de la Corte Constitucional de Colombia.

Estos mismos argumentos le sirvieron al Tribunal para despachar des-
favorablemente las excepciones de prejudicialidad y pleito pendiente,
interpuestas por la Empresa.

Incompetencia temporal en virtud de la orden judicial de abstencion
de aplicacion de la clausula octava del contrato adicional de 1992

Para abordar esta excepcion, el Tribunal planteé dos interrogantes, a
saber: 1) ;Puede un tribunal local impedir el funcionamiento de un tri-
bunal arbitral internacional?; 2) ;La sentencia de tutela le impedia a la
ETMVA constituir un tribunal de arbitraje internacional?

En cuanto al primer interrogante, respondio:

Al primer interrogante la respuesta negativa se impone. Conforme ha que-
dado expuesto en el desarrollo de la excepcién de incompetencia absoluta
articulada por la demandada en su primera formulacién (inexistencia de la
clausula compromisoria), este Tribunal ha dejado establecido que el com-
promiso arbitral ha sido validamente celebrado por las partes, conforme
tuvieron oportunidad —incluso- de decidirlo las instancias jurisdiccionales
locales, y que no ha sido revocado o derogado por los acuerdos suscriptos
con posterioridad.

()

En ese sentido, la competencia atribuida a este Tribunal Arbitral Interna-
cional, en virtud de lo pactado por las partes y de acuerdo —incluso- al re-
conocimiento de la normativa vigente en el derecho colombiano sobre el
arbitraje internacional, no puede en modo alguno verse menoscabada o
enervada a través de decisiones de tribunales locales colombianos, toda vez
que la jurisdiccién arbitral internacional pactada implicé la “sustraccién
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consensuada” de lo concerniente a la resolucién de los reclamos estableci-
dos en la citada cliusula arbitral del ano 1992 del ambito de competencia de
los tribunales colombianos, sean estos judiciales o arbitrales, a tenor de los
prescrito en el articulo 116 de la Constitucién Politica de Colombia y de la
legislacion que se le subordina.

Finalmente no sobra advertir que el propésito tltimo de la tutela era sus-
pender la conformacién y desarrollo del proceso arbitral, hasta tanto el
juez con competencia en lo contencioso administrativo determinara cudl
era la clausula compromisoria vigente, con base en lo cual se definiria si el
Tribunal de Arbitramento Internacional era competente o no para conocer
de las reclamaciones formuladas por el Consorcio. Sin embargo, de acuer-
do con la ley colombiana (vid. art. 147, num. 2 del Decreto 1818 de 1998)
y con el Reglamento Uncitral (art. 16), acogido por las partes, los arbitros
tienen atribucién expresa para decidir todo lo concerniente a su propia
competencia, de suerte que las decisiones de los jueces estatales no pueden
recortarle esa facultad, ni postergar su ejercicio.

Para resolver el segundo interrogante, precisé el Tribunal:

(...) del analisis de las decisiones jurisdiccionales recaidas en el proceso tu-
telar sentenciado, dos conclusiones se desprenden a juicio de este Tribu-
nal: a) La primera es que de ninguna parte surge, ni puede implicarse de
sus términos, que las mentadas érdenes pretendan estar dirigidas a este
Tribunal Arbitral Internacional; b) La segunda y no por ello menos impor-
tante, es que si el proceso promovido ante la jurisdiccién local ha tenido
por confeso propdsito tutelar el ejercicio pleno del derecho de la demanda-
da ala jurisdiccién, de manera tal de no verse constrefiida, sin su expresa
adhesidn, a ser demandada en una jurisdiccioén que no fuese la que ella hu-
biera acordado (vid. punto 2 de la orden de tutela impartida) no se aprecia
que ese derecho —de caracter fundamental- se haya visto agraviado a partir
del consentimiento expreso de la demandada de acudir a esta instancia
arbitral internacional, la cual se ha conformado por su expresa y delibera-
da decisién y se ha desarrollado con amplitud de debate y prueba y pleno
respeto de las garantias cuya tutela persiguio.
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Es ostensible que dicha sentencia ha tenido como finalidad proteger los de-
rechos de la demandada que consideré amenazados impidiendo que una
delas partes en la relacién juridica sustancial (en el caso el Consorcio), ante
la eventual inaccién de su contraparte, pudiera poner en funcionamiento
—sin el expreso consentimiento de aquella- el procedimiento reglado para
la solucién del conflicto y se designen por otro sujeto que no fuera la pro-
pia demandada al amigable componedor o al arbitro que a ella le corres-
ponderia designar (verbigracia por la Cimara de Comercio de Medellin y
a instancias del Consorcio), pero habiendo ella acudido voluntariamente
ante este Tribunal y llevado a cabo actos destinados a su integracién y fun-
cionamiento ha decidido libremente someterse a su jurisdiccién y en ese
orden de ideas bien podria afirmarse que ha quedado cumplida la propia
finalidad de la accion tutelar.

En consecuencia, el Tribunal de Arbitramento Internacional desestimé
la excepcidn de incompetencia temporal y con estos mismos argumen-
tos, rechazé también las excepciones de fraude a decision judicial y la
de no prevalencia de la justicia arbitral internacional.

Incompetencia temporal por peticion antes de tiempo
Se pronuncio asi el Tribunal:

Tal como desde su formulacién se sefiala por la demandada, esta excepcién
tiene caracter dilatorio en el sentido de que en su criterio este Tribunal
Arbitral deberia abstenerse de intervenir hasta tanto el procedimiento de
amigable composicion se hubiere completado.

Admitiendo en un marco de andlisis puramente tedrico que la promocién
de la accién de tutela por parte de la ETMVA y los fundamentos esgrimi-
dos para articular la presente excepcion de “incompetencia en razén del
tiempo” no resultan contradictorios, la pregunta que corresponderia for-
mularse es si conforme lo acordado por las partes en la clausula compromi-
soria arbitral de 1992 y en el por ellas mismas denominado “Procedimiento
acordado para la integracién y funcionamiento de los Componedores” que
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suscribieran el 2 de junio de 1993, ses obligatorio dar por concluido con ca-
racter previo a la constitucion del Tribunal Arbitral el tramite de amiga-
ble composicién? y, atin mas, si la respuesta al anterior interrogante fuese
afirmativa, cabria todavia preguntarse, ;cudndo se deberia considerar con-
cluido dicho tramite de amigables componedores y por ende habilitada la
instancia arbitral?(...) ante el acaecimiento de cualquier circunstancia que
impidiera el desarrollo de la etapa de la amigable composicién en los plazos
previstos, se pondria en funcionamiento el proceso arbitral pactado, ya que
o la prevision comporta una condicion nula al hacerla depender de la vo-
luntad exclusiva de uno solo de los contrayentes (vid. art. 1535 Codigo Civil)
53 0 bien result6 fallida (vid. art. 1537 Cédigo Civil) 54, 0 —en buenos princi-
pios— dejé a salvo el derecho de los contrayentes de ocurrir ante el 6rgano
jurisdiccional pactado en el supuesto de que dicha etapa no materializara
en el tiempo previsto la solucién que con ella se perseguia.

El Tribunal solo puede inclinarse por esta altima interpretacién, pues debe
acoger, de acuerdo con las reglas de hermenéutica, aquella inteligencia plau-
sible que le dé pleno efecto a las estipulaciones de las partes (in favori negocii).

En ese orden de ideas, la instancia de la amigable composicién no puede
constituirse en un ritualismo estéril, un mero recurso para dilatar la de-
cisién del 6rgano jurisdiccional al que las partes por su propia decisién lo
han investido para que —con ajuste al ordenamiento juridico por ellas de-
signado- emita una decisiéon de contenido juridico y final respecto de los
asuntos que han deferido al arbitraje internacional. Esa remisién al arbi-
traje internacional, segin dispuso el reglamento en examen, se verifica de
manera directa y en caso de que, por cualquier circunstancia, la amigable
composicién no rinda los frutos esperados en el plazo estipulado.

El Tribunal ha de manifestar que revisten una sefialada importancia para
la definicién de las materias aqui debatidas, los propésitos perseguidos por
las partes al convenir el procedimiento de solucién estipulado.

A este respecto, entiende el Tribunal que la meta a la que estaba dirigido

el procedimiento aludido era la de permitirles a las partes tener la opor-
tunidad, mediante predeterminadas actuaciones e instancias, de negociar
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entre ellas para tratar de llegar a arreglos directos sobre las reclamaciones
planteadas, postergando razonablemente la convocatoria del arbitraje, por
ser este un mecanismo mas dispendioso, complejo y oneroso.

Pero es claro que el procedimiento establecido para las negociaciones direc-
tas, no puede convertirse en un obstaculo que dilate injustificadamente, ni
menos en un escollo infranqueable que impida el acceso al arbitraje, que es
el método definitivo acogido por las partes para resolver sus discrepancias.

Es incuestionable que para llegar a arreglos directos ambas partes deben
tener la voluntad de lograrlos, de manera que si una o ambas carecen de
esa intencidn, es por completo inane persistir en un procedimiento para
arribar a ellos, cuando se puede inferir, de lo ocurrido, que ese esfuerzo
resultard infructuoso.

Por lo anterior, el Tribunal rechazé esta excepcion.
Excepcion de Incompetencia en razon de la materia (ratione materiae)

Entendi6 el Tribunal que la Empresa propuso una excepcién que am-
paraba dos supuestos: el primero, una incompetencia total, pues los
reclamos y pretensiones de la demanda no se correspondian con los
incluidos en la clausula octava de 1992; el segundo, una incompetencia
parcial, toda vez que en la demanda arbitral se incluyeron asuntos que
no habian sido objeto del pacto arbitral.

Anoto6 el Tribunal:

(...) la competencia material de este Tribunal encuentra como limite in-
franqueable el compromiso arbitral contenido en el contrato adicional del
13 de febrero de 1992, en el cual las partes de comin acuerdo han especifi-
cado los asuntos a ser resueltos por la jurisdiccién arbitral internacional y
por ello la pretensién procesal desplegada por la demandante en su escrito
de demanda debe ser correspondiente con dicho compromiso.

Asilas cosas, este Tribunal solo podra conocer sobre las diferencias juridicas
contenidas en los reclamos contemplados en el compromiso arbitral que ha-
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yan sido objeto de peticién ante esta jurisdiccidn, por cuanto ese constituye
el limite material de actuacion de este Tribunal Arbitral. De tal suerte que
debe existir una correspondencia sustancial entre las causas que dan origen
a las peticiones formalizadas ante este Tribunal y aquellas que sustentaron
los reclamos incluidos por las partes en el compromiso arbitral.

(..)

(...) en la medida que una causa o situacién de hecho —que hubiere dado
sustento a un reclamo- surgida al tiempo de celebrar el contrato adicio-
nal del 13 de febrero de 1992 subsista a la fecha de cumplimiento de la con-
dicién suspensiva fijada por las partes en el Acta de Madrid del 4 de junio
de 1993, no puede —a priori- entenderse excluida del contexto en el cual
este Tribunal es convocado para resolver los conflictos, salvedad hecha de
aquellos reclamos que ostensiblemente responden a causas o situaciones
de hecho nacidas con posterioridad o que no guardan ninguna relacién
con las controversias a que se refiere el compromiso arbitral de febrero
de 1992.

En suma, el criterio para la determinacién de la competencia material de
este Tribunal no puede ser otro que dar pleno efecto a la intencién de las
partes expuesta de manera expresa en febrero de 1992 respecto de una si-
tuacién de hecho vigente a ese momento y que perdurd tiempo después, y
complementariamente analizar la proyeccién de las consecuencias de una
y otra situacion de hecho para extender a ellas la competencia del Tribunal
en la medida que posean una vinculacion sustancial con los conflictos ex-
plicitos y con los subyacentes aqui debatidos.

Desde ese punto de vista, la competencia de este Tribunal Arbitral queda
fijada por los reclamos planteados en las notas precitadas, hasta el limite
de las consecuencias relativas a los mismos, en la medida en que resulten
normalmente del orden natural y ordinario de las cosas. En ese sentido,
dicha competencia se amplia para incluir las secuelas que suelen ser el re-
sultado probable y previsible de una determinada causa contemplada en el
compromiso; por tanto, debe atenderse a lo que corrientemente acaece se-
gun lo indica la experiencia diaria en orden al curso ordinario de los acon-
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tecimientos, id quod plerumque accidit, para determinar hasta dénde llegan
los efectos directos de tales causas.

En consecuencia, el Tribunal decidié desestimar la excepcién total de
incompetencia en razon de la materia, pues si bien las pretensiones y
reclamos formulados en la demanda arbitral no eran exactamente los
formulados en las comunicaciones incluidas en el acuerdo arbitral, si se
referian a los mismos hechos. Por otro lado y en relacion con la excep-
cién que entendidé propuesta en forma parcial, postergd su analisis al
momento en que se estudiara cada uno de los reclamos formulados en
la demanda arbitral, bajo el entendido de que solo se tramitarian aque-
llos que hicieran parte de la clausula arbitral.

Caducidad

En sintesis, consideré el Tribunal que el término de caducidad no habia
empezado a correr, toda vez que la entidad no recibié a satisfaccién la
obra, ni cumplié con el procedimiento establecido en el contrato para
su liquidacién. Veamos:

De acuerdo con la primera parte de esta clausula, se deduce que el plazo
para liquidar el contrato debia comenzar a correr a partir del inicio de la
etapa destinada a esa labor, para lo cual era menester el cumplimiento de
una condicidn, consistente en la suscripcion del certificado de aceptacién
y recibo de la obra, momento desde el cual se contaba el lapso de 30 dias de
que disponia El contratista, para formular la solicitud de liquidacién. Por
tanto, sin el perfeccionamiento de este certificado, no se iniciaba la fase de
liquidacién, lo que significa que el término para llevarla a cabo no podia
empezar a transcurrir.

En otras palabras, la inobservancia de los requisitos convencionales esta-
blecidos para la iniciacién de la fase liquidatoria impide que comience a
correr el término para la liquidacién y, por ende, el de caducidad.

En el presente caso, no se suscribid el certificado de aceptacién y recibo de

la obra, ni tampoco se llevé a cabo liquidacién de ninguna naturaleza, de
manera que la falta de perfeccionamiento de dicho certificado impidié que
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se cumpliera la “condicién de procedibilidad” pactada, lo que significa que
no se inicié el cémputo del término para liquidar el contrato ni tampoco,
obviamente, el de la caducidad, pues el momento de partida de este depen-
de del fenecimiento de aquel.

Contrato no cumplido (exceptio no adimpleti contractus)

La Empresa considerd que no debian prosperar los reclamos del Con-
sorcio, pues los mismos eran el resultado del incumplimiento de las
obligaciones contractuales adquiridas por el contratista, incumpli-
mientos que se encontraban plasmados en las Resoluciones 1938 y 1958
de 1997, actos administrativos que se hallaban vigentes y que gozaban
de la presuncién de legalidad.

Igualmente, se pronuncié el Tribunal de Arbitramento Internacional
en relacién con cada uno de los reclamos formulados en la demanda. A
continuacién, una sintesis de las consideraciones del Tribunal.

RECLAMOS 3,13 Y17: MAYOR PERMANENCIA EN LA OBRA

Concluyeron los arbitros internacionales que las causas por las cua-
les se produjo una mayor permanencia en la obra no eran imputables
al Consorcio contratista, sino a hechos imprevistos que rompieron el
equilibrio econémico del contrato, tales como la falta de financiacidn,
la demora en el otorgamiento de las licencias de importacidn, la para-
lizacién de las obras en Envigado e Itagiii por la falta de licencias de
construccion, por las mayores cantidades de obra, entre otros. Por esta
razon se condend al Metro por estos reclamos, segin se pasa a explicar.

El Tribunal, apoyado en el dictamen del perito técnico, definié que
alos 54 meses originalmente pactados para la ejecucién del contratoy a
los tres meses afiadidos en el acta de cambio No. 1 del 30 de septiembre
de 1985, debia adicionarse el mayor plazo ttil que demandé la ejecucién
de la mayor cantidad de obra encomendada al Consorcio, que corres-
pondia a un plazo de dieciocho meses, para un total de 75 meses, que
razonablemente debian demorar las obras.

Asimismo, considerd el Tribunal que de conformidad con lo pac-
tado en el contrato adicional del 13 de febrero de 1992, solo era compe-
tente para conocer de los reclamos formulados por el Consorcio desde
el 30 de abril de 1985, fecha en la que se suscribi6 la orden de inicio,
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hasta el 31 de agosto de 1995, dia hasta el cual se prolongaron los efec-
tos de dicho contrato adicional. En consecuencia, el plazo utilizado
por el Tribunal para establecer el monto del reconocimiento por ma-
yor permanencia en la obra fue de 124 meses, y no de 143, como lo
solicitaba el contratista.

También considerd el Tribunal que en virtud de la disminucién del
plazo del contrato por su incompetencia material, igualmente se debia
disminuir el plazo atil del contrato, pasando de 75 a 69 meses, periodo
que debia ser descontado de los 124 meses, lo que arrojé un exceso en la
ejecucion del contrato de 55 meses.

De la misma manera, se dispuso en el laudo que de los 55 meses
sefialados se debia deducir el tiempo durante el cual estuvieron para-
lizadas las obras, que segtin el concepto de los peritos era de 27 meses,
para un resultado de 28 meses.

Adicionalmente, se hace un descuento de 1,5 meses, de conformi-
dad con lo conceptuado en el dictamen técnico, que le asigna parcial-
mente al Consorcio responsabilidad en el retraso de ciertos trabajos en
el periodo comprendido entre junio de 1993 y agosto de 1994.

Finalmente, defini6 el Tribunal que el plazo sobre el cual recono-
ceria al Consorcio los mayores costos por la ejecucién de la obra, seria
en total de 26,5 meses.

RECLAMO 14: REAJUSTE DE PRECIOS DE LA CAPACITACION, RE-
CLAMADA COMO CONSECUENCIA DE LA MAYOR PERMANENCIA
EN LA OBRA

De acuerdo con lo senalado por el Tribunal al pronunciarse en relacion
con los reclamos 3, 13 y 17, esto es, que la mayor permanencia no ocurrié
por causas atribuibles al Consorcio contratista, se concluyé en el estudio
del reclamo 14 que los valores pactados en el contrato 49 para la ejecucién
de esta actividad, debian ser actualizados desde la fecha desde la cual se
debia impartir la capacitacién a los trabajadores de la Empresa, mayo de
1990, hasta la fecha que realmente se impartid, septiembre de 1996.

Lo anterior, por cuanto para esta actividad no se habia establecido en
el contrato ningtin tipo de reajuste y por el tiempo transcurrido, era evi-
dente la pérdida de la capacidad adquisitiva, en razén de la inflacién re-
gistrada en cada uno de los paises de las monedas de origen del contrato.
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RECLAMO 1: DEMORA EN LA ORDEN DE INICIO

Consider6 el Tribunal que este reclamo no tenia su apoyo en la teoria
de la imprevisién, como lo habia entendido la Empresa, sino en el in-
cumplimiento contractual de la contratante, toda vez que no firmoé la
orden de inicio dentro de los dos meses siguientes a la firma del con-
trato, como lo habia indicado en los pliegos de la licitacidn, sino que se
demoro nueve meses y diez dias.

En consecuencia, dispuso que se habia afectado el equilibrio eco-
némico del contrato, por lo que se debia indemnizar al contratista por
los siete meses y diez dias adicionales que tardd la entidad en suscribir
la orden de inicio.

RECLAMO 2: ACTADE ACUERDO DE CAMBIO NO.1 DEL 30 DE SEP-
TIEMBRE DE 1985, QUE ESTABLECIO UNA PRORROGA DE TRES
MESES AL PLAZO ORIGINALMENTE PACTADO

Se precisé en la decision que si bien la Empresa estaba facultada para reali-
zar modificaciones al contrato 49 de 1984, en su condicion de entidad publi-
ca contratante y propietaria de las obras, y de acuerdo con las prerrogativas
que se habia reservado contractualmente, el Consorcio, por el simple hecho
de haber firmado la orden de cambio No. 1 del 30 de septiembre de 1985, no
habia renunciado a reclamar cualquier otra repercusion econdémica.

A pesar de que hizo alusién a los argumentos expuestos por la Em-
presa en el alegato de conclusién, el Tribunal los despaché en forma
desfavorable, sin tener en cuenta que desde la firma de la orden de ini-
cio el Consorcio tuvo conocimiento de los cambios del trazado inicial y
que se suscribi6 el acta de acuerdo de cambio No. 1 del 30 de septiembre
de 1985, la cual tenia por objeto definir la nueva configuracién del pro-
yecto, la ampliacion del plazo y la implicacion en los costos del contrato.
Por lo tanto, si ya estaban definidas las repercusiones econémicas, para
la Empresa era claro que cualquier cobro adicional que se hiciera con
posterioridad en razén de estas modificaciones, era un atentado contra
el principio de la buena fe.

RECLAMO 4: SUMINISTRO, CONSTRUCCION Y MONTAJE DEL

SISTEMA DE PUESTA A TIERRA PARA PROTECCION CONTRA CO-
RRIENTES PARASITAS
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Segtn el Tribunal, no era posible deducir de los pliegos de condiciones
que se les exigia a los proponentes prever la construccién contra co-
rrientes parasitas. Por ello el Consorcio, en su propuesta, solo incluyd el
estudio de un sistema contra dichas corrientes, y no su suministro. Por
lo tanto, se senal6 en el laudo arbitral que la Empresa debia reconocer-
las como obras extras o complementarias.

Desconoci6 el Tribunal de Arbitramento los argumentos esbozados
por la Empresa, consistentes en que de acuerdo con la experiencia que
tenian las empresas integrantes del Consorcio Hispano Aleman, era su
obligacién incluir todas las actividades tendientes a garantizar que la
obra se entregara totalmente acabada y lista para darla de inmediato
al uso para el cual estaba destinada. En consecuencia, el contratista no
solo debia presentar el estudio, sino suministrar, construir, montar y
poner en funcionamiento el sistema de puesta a tierra para proteccion
contra corrientes parasitas, obras que no eran complementarias sino
necesarias para la seguridad de la operacién en marcha del sistema.

RECLAMO s5: ILUMINACION PATIOS DE BELLO

Segun el Tribunal, si bien en los pliegos de condiciones no habia una
referencia precisa a la exigencia del contratista de efectuar la ilumina-
cién del drea exterior del patio de Bello, apoyada en las respuestas del
perito técnico, definié que las especificaciones contenidas en los plie-
gos eran muy generales y no podian ser interpretadas literalmente. Por
tanto, al precisar que estas obras se requerian para poder adelantar las
labores de mantenimiento en horarios nocturnos, concluy6 el Tribunal
que las mismas debian ser ejecutadas por el contratista y cotizadas en
la oferta del contratista.

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal desestimé este reclamo.

RECLAMO 6: MAYORES CANTIDADES DE SUMINISTRO ORIGINA-
DAS EN LOS CAMBIOS DE CRITERIOS DE DISENO DE LA CATENARIA
Apoyado en el dictamen del perito técnico, consideré el Tribunal que la
Empresa habia introducido variaciones en el disefio de la catenaria que
respondian a criterios estéticos, pero dada esta condicion, los sobrecos-
tos en que incurrid el contratista para cumplir con estas exigencias, le
debian ser reconocidos por parte de la Empresa, pues no habian sido
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considerados en la oferta del contratista, ni en las especificaciones con-
tenidas en los pliegos de condiciones.

Sin embargo, no analiz6 el Tribunal los argumentos de la Empresa
consistentes en que muchos de los cambios introducidos al disefio de la
catenaria obedecieron a exigencias o restricciones constructivas, téc-
nicas o de seguridad que ha debido tener en cuenta el contratista. Asi-
mismo, indicd la entidad que el Consorcio guardé silencio al firmar las
actas de acuerdo de cambio Nos. 1, 2y 3, que recogieron las incidencias
del contrato hasta el 1° de agosto de 1986. No obstante, posteriormente
formuld reclamacién por este concepto, lo cual constituia un atentado
contra el principio de la buena fe.

RECLAMO 9: INDICE TP (REAJUSTE DE LOS COSTOS DE NACIONA-
LIZACION)
Sintetizd asi el Tribunal este reclamo:

Este reclamo contiene dos peticiones pues, en resumidas cuentas, tiene
una doble finalidad, ya que por una parte el Consorcio pretende que se le
reconozca y abone la diferencia, por efecto de la devaluacién de la moneda
colombiana frente al ddlar estadounidense, de las tasas que él venia obli-
gado a pagar a la empresa Colpuertos, las cuales estaban fijadas en ddlares
estadounidenses, pero que él venia obligado a abonarle a Colpuertos en
pesos colombianos segtin el tipo de cambio vigente al momento del pagoy
que —no obstante- percibia de la ETMVA en pesos colombianos al tipo de
cambio vigente a junio de 1983 por ser esta la fecha de licitacién yla ETMVA
nunca accedif a este pedido del contratista.

Por otra parte, la pretension tiene por finalidad que esas diferencias le sean
reconocidas conforme el tipo de cambio vigente al momento de la nacio-
nalizacién efectiva de los bienes y no a la fecha de llegada a puerto colom-
biano, pues dice que la demora en la nacionalizacién se debié exclusiva-
mente a la carencia de recursos de la ETMVA para reembolsarle los pagos
que él debfia realizar por tal concepto y que —por esa razén- los pagos que
él efectud a Colpuertos los realizo al tipo de cambio vigente al momento de
nacionalizar los bienes.
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En cuanto ala primera peticién, consider6 el Tribunal que de acuerdo con
lo establecido en los pliegos de condiciones, se trataba de un precio sujeto
a reajuste y conforme a ello las partes pactaron una férmula para medir
las variaciones de los costos concurrentes a la formacién del precio.

En consecuencia, interpretaron los arbitros que debia darsele apli-
cacion a la clausula de reajuste para mantener el valor constante de la
contraprestacion econdémica y con ella retribuir al contratista.

En cuanto a la segunda peticidn, se dispuso en el laudo que admitir
la peticién del Consorcio implicaria la modificacién de la férmula de
reajuste pactada entre las partes, cuya atribucion escapaba al ambito de
competencia del Tribunal. Ademads, no quedé demostrado en el proceso
que la férmula de reajuste fuese insuficiente para retribuir los valores
pagados por el contratista. Por tal motivo, se estableci6 que el indice
utilizado seria el vigente para el precio de venta de délares por el Banco
de la Republica de Colombia del dltimo dia del mes en que los equipos
hubieran arribado a puerto colombiano.

RECLAMO 10: MAYOR VOLUMEN DE DISENOS

Se indicé en el laudo, con apoyo en lo dicho por los peritos, que la mayor

duracién del plazo en la entrega de los disefios, no le permitia al Consor-

cio reclamar sobrecosto alguno ala Empresa, puesto que el procedimien-

to fast-track, que implicaba que los disefios se entregaban en la medida

que se requerian para el avance de las obras, fue aceptado por las partes.
Al respecto, conceptud el perito técnico:

La cantidad de planos que demanda una obra estd determinada por los re-
querimientos que la misma impone para posibilitar la adecuada definicién
de la misma. Esta definicién debe contemplar tanto los requerimientos de-
rivados de su materializacién asi como de los que surgen de posibilitar el
adecuado control de ejecucion.

Toda estimacién de la dimensién de la documentacién requerida es técnica-
mente incierta. Las consecuencias derivadas de una subestimacion o sobre-
estimacion son, en una obra de las caracteristicas de la que se analiza, respon-
sabilidad directa del contratista en su doble caracter de proyectista y ejecutor.
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No obstante lo anterior, el Tribunal le reconocié al contratista los mayo-
res costos en los que incurrid por el disefio frontal y parabrisas y cierre
del techo abovedado, toda vez que aquellas actividades adicionales de
disefios que fueron ordenadas por la Empresa debian ser reconocidas.

RECLAMO 11: SOBRECOSTOS DIRECTOS POR DEMORAS Y PARALI-
ZACIONES DE OBRAY MONTAJES

Reconocieron los arbitros de manera parcial los siguientes conceptos
involucrados en este reclamo:

Sobrecostos directos por las paralisis de las obras en Itagiii y Enviga-
do, por considerar que no fueron imputables al contratista sino a terceros.
Sobrecostos por los trabajos adicionales en la estaciéon Parque Berrio,
pues las actividades adicionales emprendidas en esta estacién implica-
ron una aceleracién en la ejecucion de los trabajos, que redundaron en
un beneficio para la obra.

Negb el reconocimiento de pago por suspensiones y demoras en la
relocalizacion de redes de servicio por la no entrega oportuna de pre-
dios para la construccién del viaducto de la linea A, pues el Consorcio,
que tenia la carga de la prueba, no demostré los sobrecostos en que in-
currid en el pago a sus subcontratistas.

Por las mismas razones, neg6 el reconocimiento de los sobrecostos
por la paralizacién de la obra por demoras en la entrega de predios del
viaducto Bello-Niquia.

RECLAMO 15: CAMBIO EN LAS CONDICIONES DE EJECUCION
DE ALGUNAS UNIDADES DE OBRA
En este reclamo, reconocid el Tribunal los siguientes conceptos:
Sobrecostos derivados de cambio de origen de los equipos en el
movimiento de tierras. Se apoy0 el Tribunal en los mismos argumentos
expuestos al resolver los reclamos 3, 13 y 17, en especial las demoras y
el rechazo de algunas licencias de importacién, hechos imprevisibles
para el contratista, que le obligaron a utilizar equipos diferentes a los
originalmente considerados en su oferta para realizar el movimiento
de tierras.
Sobrecostos derivados del cambio en el tipo de maquinaria para el
movimiento de tierras y para el transporte de materiales. Se indicé en
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el laudo que por un hecho imprevisible para el contratista, como fue la
negativa del Instituto de Comercio Exterior (Incomex) para autorizar
la importacién de volquetas, consideradas por el contratista en su pro-
puesta para la ejecucion de las obras, era responsabilidad de la Empresa
reconocerle dichos sobrecostos, por tener que utilizar equipos distintos
alos inicialmente considerados.

A suvez, fueron negados los sobrecostos por condiciones pluviomé-
tricas extraordinarias y por las imprevistas dificultades de ejecucién de
los pilotes de la estacion Tricentenario, pues consideré el Tribunal que
no habian sido probadas tales condiciones extraordinarias e imprevisi-
bles en el régimen de lluvias para el segundo semestre del ano 1988, que
ameritaran el reconocimiento de la compensacioén econdémica solicitada.
Por altimo, tampoco se le reconocié al contratista el pago de las dificulta-
des no previstas en la ejecucion de los concretos de los muros de la linea
A, al considerar, con apoyo en el dictamen pericial técnico, que el precio
unitario de un muro no se incrementaba linealmente con la altura y me-
nos aun si se producian modificaciones en su espesor y en su fundacién,
que pudieran llegar a compensar posibles incrementos de los costos en lo
relativo a un mayor movimiento del personal afectado a los trabajos.

RECLAMOS 16Y18
Estas pretensiones recogieron lo que podriamos denominar reclamos
varios, de los cuales nos detendremos en los mas significativos.
Perjuicios sufridos por la no revision del factor fijo de las formulas
de reajuste. Luego de realizar un analisis de las disposiciones del pliego
de licitacion y del contrato, el Tribunal concluyé que el factor fijo de 15%
dispuesto en las formulas de reajuste, correspondia al monto del anticipo
entregado al Consorcio y que la Empresa solo le habia reajustado 85% del
valor de las obras ejecutadas por el contratista y segtin el contrato debian
ser reajustados el 100% de cada uno de los componentes sujetos a reajus-
te. Por tanto, el contratista tenia derecho a recibir el reajuste por 15% del
valor del contrato, no considerado en las formulas de actualizacién.
Costos y gastos de MAN para un depdsito aduanero en Bello. Se or-
dend en el laudo su pago, pues consider6 que la Empresa habia aproba-
do el pago de estos gastos desde septiembre de 1988. Por tanto, condend
a su reconocimiento y pago.
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Costos de bodegaje en zona aduanera del puerto de Cartagena de la per-
filadora de ruedas y del tramo de la via para levantar coches. No se acce-
dif a esta peticidn, por cuanto el Consorcio no demostrd que los costos
en que habia incurrido por el bodegaje de estos equipos fueran causa-
dos por el incumplimiento de la Empresa en el reembolso de los costos
de nacionalizacién, pues simplemente partié del supuesto de que la en-
tidad no tenia los recursos y no adelanté las actividades que estaban a
su cargo para poder constituir el incumplimiento de la contratante.

Ajustes por facturacion tardia de obra ejecutada. El Tribunal, apo-
yado en el dictamen técnico pericial, reconocié al Consorcio el pago por
obra ejecutada, que habia sido glosada por la Interventoria y que poste-
riormente no habia sido pagada por la Empresa.
Por dltimo, el Tribunal declard probada la falta de competencia en ra-
z6n de la materia en los siguientes reclamos, por cuanto fueron formu-
lados con posterioridad a las comunicaciones relacionadas en la clau-
sula octava:

Costos por bodegaje en Cartagena de otros equipos.

Costos de Ateinsa por bodegaje, seguros y mantenimiento de tre-
nes en Bilbao (Espafia).

Costos de montaje de los traslapos de la catenaria por Siemens. Se-
gun el Consorcio, la catenaria estaba dividida en tramos de unos 1.200
metros. Para no perder la continuidad eléctrica, los tramos en sus ex-
tremos se traslapaban o solapaban en una longitud media de 50 metros.
En consecuencia, los traslapos eran secciones que tenian el doble de
metros de catenaria que el resto del trayecto.

Y suministro de repuestos por MAN.

Aclaraciones y complementaciones al laudo
Dentro de la oportunidad legal las partes solicitaron las correspondien-
tes aclaraciones, modificaciones y complementaciones al laudo, las cua-
les fueron resueltas por el Tribunal mediante decision aclaratoria del
5 de marzo de 2008, notificada a la entidad el 13 de marzo. Alli solo se
accedid a corregir los errores aritméticos identificados por las partes.
En consecuencia, los valores reconocidos por el Tribunal de Arbi-
tramento Internacional al Consorcio fueron los siguientes:
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RECLAMO PESOS EUROS EUROS DOLARES
ORIGEN ORIGEN
ALEMAN ESPANOL
Reclamos 71.286.811.625,21| 17.119.414,45 10.461.317 568.800,25
3,13,14y17
Reclamo 1 30.379.207.835,49 | 4.613.627,79 | 3.700.838,58 9.451,05
Reclamo 2 674.550.189,13 552.834,27 103.378,77 0.00
Reclamo 4 3.284.581.752,51 113.901,06 155.950,82 0.00
Reclamo 6 473.353.106,69 | 2.650.282,44 0,00 0.00
Reclamo 9 12.462.425.194,91 0,00 0,00 0.00
Reclamo 10 0,00 114.043,68 0,00 0,00
Reclamo 11 72.953.747,84 27.564,45 7.696,61 0.00
Reclamo 15 109.473.713,30 | 6.486.650,54 | 7.398.380,18 -
Reclamos 35.082.722.385,20 | 3.786.528,27 | 1.599.509,33 174.235,22
16y 18
PESOS COLOMBIANOS: 153.826.079.550,35
EUROS: 58.891.918,24

DOLARES ESTADOUNIDENSES:

Recurso de anulacion del laudo
Inconforme con la decisién del Tribunal de Arbitramento Internacional,
la Empresa de Transporte Masivo presento recurso de anulacion ante la
Suprema Corte de Justicia de Panamd, corporacion competente de este
recurso, por ser la Reptblica de Panama la sede del tribunal arbitral.
Para tal efecto, la Empresa contratd los servicios del abogado paname-
flo Jorge Molina Mendoza, miembro de la firma forense Icaza, Gonzalez-
Ruiz & Alemdn, quien con la asesoria del doctor Carlos Betancur Jaramillo,
mediante escrito presentado el 3 de abril de 2008 solicit6 la nulidad total
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del laudo ante la Sala Cuarta de Negocios Generales de Suprema Corte de
Justicia de Panama, por las siguientes causales:

Primera causal: Inarbitrabilidad dela causa por existir cosa juzgada, la
cual fue sintetizada asi en la demanda:

Entre ambas partes hubo antes del arbitraje cuyo laudo se impugna, tres
distintos procesos arbitrales, de los cuales iinicamente uno de ellos, cono-
cido como 97A20, termind con un laudo vélido, que hizo transito a cosa juz-
gada. Ese laudo decidié que la ETMVA no era responsable de los reclamos
presentados por el CHA. A la fecha de inicio del proceso arbitral 97A20,
el CHA ya habia presentado con anticipacién, los 18 reclamos que presen-
t6 ante el Tribunal emisor del laudo. Por ello, en el arbitraje 97A20, le era
posible al CHA formular como pretensiones todos sus reclamos y no unos
cuantos. Los citados reclamos en todos los casos, tienen por objeto obtener
resarcimiento econdémico a cargo de la ETMVA, originado del contrato ce-
lebrado con ella. Bajo el DL [Decreto Ley] 5/99, articulo N° 2, numeral 2, el
laudo juzgd sobre causas ya juzgadas.

Fundament? esta causal en el hecho de que tanto en el proceso arbitral
nacional como en el internacional, se configuraron los siguientes ele-
mentos, que permiten pregonar la existencia de cosa juzgada:

Identidad de las partes: Metro y Consorcio Hispano Aleman.

Identidad del objeto de la pretension: Consistente en que no se
puede solicitar en otra demanda lo que no se demand en la primera
cuando el fundamento factico sobre el cual se pide el reconocimiento es
el mismo. Se senal6 en el escrito del recurso:

A fin de iniciar el planteamiento del contraste anunciado, lo primero que
conviene es destacar el hecho de que fue decisién del CHA promover el ar-
bitraje que culminé con el 1 laudo, y por ello fue decisién del CHA pre-
sentar al debate procesal originado con ocasién del arbitraje en cuestidn,
tnicamente tres (3) de los dieciocho (18) reclamos que mucho antes del
inicio del presente arbitraje, mantenia el CHA contra la EMTVA. En otras
palabras, a pesar de que el CHA conocia de la existencia, cuantia y concepto
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de cada uno de los dieciocho (18) reclamos que estaba tratando de que se les
fueran reconocidos antes del mencionado arbitraje, solo llevé al arbitraje
que culminé con el 1°" laudo, tres (3) de los citados dieciocho (18) reclamos.

Quiere esto decir que el CHA estaba en capacidad de incluir y solicitar en
el mismo proceso arbitral, todos los reclamos que tenia contra la ETMVA;
esto es asi, especialmente porque los reclamos eran todos para que fue-
ran divididos.

Lo anterior deja ver que lo propuesto por el CHA en el arbitraje que terminé
con el laudo, era idéntico a lo juzgado en el arbitraje que terminé con el
primer laudo. En ambos casos estamos en presencia de reclamos patrimo-
niales, cuya existencia y cantidades eran conocidas por el CHA, y en todos
los casos pretendian indemnizaciones. De esta manera es claro que entre
lo debatido y decidido por el laudo arbitral, y lo debatido y decidido en el
primer laudo, hay plena identidad de cosa u objeto.

Identidad de la causa o razén de pedir: esta relacionada directamente
con los hechos esenciales de la demanda, la cual no debe confundirse
con el fundamento de derecho. En el presente caso, todos los hechos se
derivan de la misma causa, el contrato 49 de 1984.

Segunda causal de anulacion total del laudo: Incompetencia del tribu-
nal arbitral producida por ineficacia del convenio arbitral:

Incompetencia del tribunal arbitral que expidié el laudo de 15 de noviembre de
2007, notificado alas partes el 21 siguiente, por haber tramitadoy conocido este
proceso estando suspendida la cliusula octava (compromisoria del contrato de
13 de febrero de 1992). Causal que podrd calificarse también como ineficacia del
compromiso arbitral por violacién del articulo 11 del Decreto-Ley o5 de 1999 de
Panama, en armonia con el articulo 34 literal b) del mismo decreto.

Se hizo la siguiente sintesis en el libelo del recurso de anulacion:

La competencia que se autoatribuyd el Tribunal, bajo la regla de la Kompe-
tenz-Kompetenz, es violatoria del Decreto Ley 5/99. Esto se debe al hecho de
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que al momento en que el CHA convocé a un arbitraje, existia sobre ambas
partes una orden de la Corte Constitucional de Colombia, en sede de Am-
paro, que les ordenaba no convocar a ningdn arbitraje entre ellas, hasta
tanto no se definiera por la Jurisdiccién Contencioso Administrativa cudl
era la clausula arbitral vilida. A pesar de la orden de la Corte Constitucio-
nal, el CHA solicit6 el arbitraje y el Tribunal Arbitral desconocié la citada
orden bajo la excusa de aplicar la regla de la Kompetenz-Kompetenz. En
sintesis, la orden de no hacer de la Corte Constitucional, provocé una sus-
pensién de los efectos de la clausula compromisoria utilizada por el CHA
para convocar al Tribunal, de alli que lo actuado por el Tribunal Arbitral, en
especial el laudo, resulte en un exceso de competencia, es decir, de ejercer
una competencia que no existia por razén de la suspension de los efectos
de la clausula compromisoria. Esto es violatorio del articulo 36, literal b del
Decreto Ley 5/99.

Esta causal fue fundamentada en los siguientes términos:

(...) el CHA en forma abierta y agresiva desacaté la orden de no convo-
catoria del Tribunal de Arbitramento Internacional, dada por el maxi-
mo juez de amparo colombiano. Orden que produjo un efecto que no
es posible soslayar: la Incompetencia temporal de dicho tribunal por la
suspensioén de los efectos de la clausula compromisoria 8 ya descrita.
Suspensidn que se debid impartir para evitar que se pusiera en marcha
el mecanismo alli reglado contra la voluntad de la contraparte y para
evitar asi la violacién de los derechos fundamentales de esta citados
atrds. (Libre acceso a la administracién de justicia y debido proceso,
arts. 229y 29 de la Constitucién). Se destaca que en Colombia todos los
jueces, sin excepcién, cumplen funciones constitucionales de amparo
orientadas a la proteccién de los derechos fundamentales. Accién de
amparo o de tutela que también puede interponerse contra los particu-
lares en los términos de los articulos 41y ss. del Decreto 2591 de 1991y el
reglamento de tutela.

Se advierte también la suspension temporal de los efectos de la clausula
octava se produjo meses antes de la convocatoria que hizo el Consorcio el
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5 de julio del 2000, contra el expreso mandato de los jueces de tutela, los
cuales dispusieron que ese mecanismo no se podia poner en movimiento
“hasta tanto la justicia contencioso administrativa colombiana defina cudl
era el mecanismo vigente para la solucién del litigio surgido entre las par-
tes” (ver sentencias de 20 de mayo de 1999 del Juzgado 10 Civil del Circuito
de Medellin y 2 de febrero de 2000 de la Corte Constitucional).

La validez de una clausula o de un contrato en su integridad se refiere solo
ala conformidad que tengan estos, a la fecha de la celebracién del contrato,
con el ordenamiento juridico que le sirvi6 de fundamento, pero no mas.
Mientras que la vigencia se refiere a una situacién posterior o temporal; o
sea, si se mantienen los efectos de relacién negocial en el tiempo y puede
aplicarse para la solucién del conflicto.

Esa distincién fue la que le permitié a la Corte Constitucional, sin inmis-
cuirse en los juicios de validez y de vigencia (porque no eran de su resorte),
dar la orden de suspensién. Y esto, precisamente, porque la ETMVA venia
cuestionando seriamente la inoperancia o derogatoria de la clausula en
mencion. No puede olvidarse que la validez de una cldusula contractual,
a diferencia de lo que sucede con la accién de resolucién de un contrato,
puede solicitarse aunque ya este no esté vigente, o haya terminado, porque
lo que se pretende es el enjuiciamiento de su legalidad a la fecha de su ce-
lebracidn; contrario a lo que sucede con el juicio de vigencia que hace refe-
rencia a la fecha en la que se quiere hacer cumplir sus efectos. Asimismo se
recuerda que la accién de resolucién de un contrato no puede instaurarse
sino durante su vigencia, ya que su prosperidad implica la terminacién an-
ticipada del mismo.

Es importante destacar las fechas de las sentencias de tutela para afirmar
algo que es definitorio en este punto: que la orden de no convocatoria se
le dio al Consorcio por los jueces de tutela, en funcién constitucional y no
contractual, cuando no se habia iniciado el proceso arbitral; y por ende, el
Tribunal Arbitral ni siquiera existia en ese entonces como colegio deciso-
rio, y, 16gicamente, no tenia competencia para aprehender el conocimiento
del asunto ni para decidir sobre la nulidad de la clausula arbitral.
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Por eso mismo, los jueces colombianos, competentes en principio para
conocer de todos los litigios derivados de los contratos estatales, incluida
su nulidad total, mientras no se hubiera producido la convocatoria del tri-
bunal de arbitramento en términos regulares y no como se procedi6 en el
caso que nos ocupa (requisito que inicia el procedimiento arbitral en los
términos del reglamento Uncitral, art. 3°), tenian la competencia para todo
lo relacionado con el (contrato) y sus adendas, no solo en cuanto a su vali-
dez o legalidad total, sino también en cuanto a su vigencia, cumplimiento
y responsabilidad (arts. 75y 77 de la Ley 80 de 1993, en armonia con los arts.
132nl.5y134 Bnl. 5del C. C. A).

Otra cosa bien diferente es que una vez hecha la convocatoria del tribunal
de arbitramento e iniciado el proceso arbitral, el juez local del CONTRATO,
es decir, el de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, busque suspen-
der o anular el proceso arbitral en marcha, porque en este evento podria
hablarse de la prevalencia de la jurisdiccion arbitral frente a la local por
haberse producido un conflicto positivo de jurisdicciones. Es en este punto
especifico donde tiene sentido esa prevalencia. Pero no puede hablarse de
dicha prevalencia cuando una sola jurisdiccién conoce del asunto o cuan-
do ese enfrentamiento se da entre el juez de amparo constitucional y el
Tribunal Arbitral que conoce del conflicto contractual por voluntad de las
partes, porque en este evento no es posible el conflicto (las competencias
son diferentes) y porque el juez de tutela impartié una orden que no podia
desconocer el Tribunal de Arbitramento Internacional, para proteger los
derechos de la ETMVA de superior jerarquia.

LATESIS DE LA PREVALENCIA: KOMPETENZ- KOMPETENZ

Mediante esta tesis los tribunales arbitrales han venido sosteniendo que la
jurisdiccién arbitral prevalece sobre la jurisdiccidn local; en especial, en lo
que toca con la facultad que se les confiere a los tribunales arbitrales (na-
cionales o internacionales) para decidir sobre su propia competencia. Tesis
que corresponde a la teoria conocida como Kompetenz-Kompetenz.

(..)
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Una correcta inteligencia de la regla Kompetenz-Kompetenz nos lleva a que
la prevalencia que persigue se circunscribe a la competencia del juez arbitral
sobre el juez local para conocer de lalegalidad de la clausula compromisoria,
pero no para ampliar la competencia de los arbitros desatendiendo érdenes
judiciales existentes de forma previa a la solicitud de arbitraje.

Se hace esta precisién porque, como sucedid en el caso sub judice, no pue-
de hablarse de esa prevalencia cuando los jueces de amparo (el Juzgado 10
Civil del Circuito de Medellin y la Corte Constitucional) no actuaron como
jueces del CONTRATO para reclamar su competencia, sino que lo hicieron
en ejercicio de una potestad constitucional protectora de los derechos fun-
damentales de la ETMVA. Medida protectora que, como es obvio, no entrd
a estudiar la validez o legalidad de la cldusula compromisal, sino que solo
ordend la suspension de los efectos de la misma hasta tanto la justicia con-
tencioso administrativa colombiana definiera cual es el mecanismo que las
partes, en definitiva, convinieron para la solucién del conflicto; a la fecha,
aun no existe una decisién judicial sobre el tema.

El alcance que tanto el Tribunal de Arbitramento como el CHA le dan a la
regla de la autonomia Kompetenz-Kompetenz, el que inicamente tiene la
virtualidad de considerarla como un convenio aparte, de caricter contrac-
tual se entiende, y cuya existencia no depende, en principio, de la nulidad
del contrato, pero nada obsta para que los efectos de esa cliusula puedan
ser suspendidos por los jueces de tutela (de garantias constitucionales) en
desarrollo de sus poderes de amparo.

Es un hecho evidente dentro del proceso que ninguna de las dos condicio-
nes impuestas al Consorcio para poder hacer la convocatoria se ha cum-
plido. La primera (la existencia de una decisién judicial que defina cudl es
la clausula vigente), porque el proceso 97-2097 instaurado ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia que deberd hacer la definicién ordenada por
la Corte Constitucional en el ordinal 3° de la parte resolutiva de su fallo de
2 de mayo de 2000, apenas estd en periodo probatorio. Igual cosa puede
decirse de la segunda (el acuerdo de solucién convenido entre las portes),
porque las partes no solo no han celebrado acuerdo alguno que le permita
ala Camara hacer las designaciones, sino que, por el contrario, la Empresa
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se opuso a la convocatoria del Tribunal por no tener competencia la juris-
diccion arbitral para dirimir la controversia con el Consorcio.

Afirma el CHA que la orden de no hacer contenida en la sentencia que le
prohibié convocar a un arbitraje no le prohibid a esta, en desarrollo del
principio de la autonomia de la voluntad, hacer la designacién de un arbi-
tro, a fin de desarrollar un arbitraje.

Pues bien. Esto no es cierto porque la orden impartida a la ETMVA
fue diferente y no era siquiera previsible que el CHA fuera capaz de
desacatar el mandato de amparo de la citada Corte. Y ante este franco
desacato, la ETMVA, como lo ha reiterado en multiples oportunidades,
intervino ante este Tribunal Arbitral bajo protesta, para rechazar la
competencia de este y para exigir el respeto de la orden impartida por
el maximo juez de tutela colombiano (la Corte Constitucional) y para
ejercer, primordialmente, su derecho de defensa ante una convocatoria
de clara inconstitucionalidad o ilegalidad y no en el libre ejercicio de
su autonomia de la voluntad con el fin de convalidar la vigencia de la
clausula octava, como lo afirmé el Consorcio y lo aceptd, contra toda
evidencia, el Tribunal Arbitral.

Para justificar su inobservancia al mandato judicial constitucional, el Tri-
bunal Arbitral sefialé que la comparecencia de la ETMVA al proceso con-
llevaba un convenio ticito. Esto no se dio en el presente caso porque solo
podra hablarse de él cuando en un intercambio de escritos de demanda y
de contestacién su existencia sea afirmada por una parte y no negada o
rechazada por la otra (Rafael Hinojosa S., De la anulacion y revisién del laudo,
pag. 521).

La conducta de rechazo de la ETMVA en esta eventualidad y en otras que
tuvo que asumir durante el largo y dispendioso proceso arbitral, no pueden
tomarse como desconocedoras del principio de que las partes no pueden
volver contra sus actos propios, porque los actos que indujeron ala ETMVA
a asumir tales conductas (demandar la nulidad de la clausula octava del
contrato del 13 de febrero de 1992; o la peticién de suspensién de la mis-
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ma clausula para evitar la convocatoria prematura del Tribunal de Arbitra-
mento Internacional; o el mismo rechazo de la convocatoria y de la deman-
da del CHA) son temas que escapan de esa regla, ya que, en este campo, la
ley autoriza a cualquiera de las partes, incluida la administraciéon publica,
para impugnar la competencia de los tribunales arbitrales, pero dentro del
proceso arbitral.

Es francamente inaceptable y atenta contra la 16gica juridica que el Tribu-
nal de Arbitramento, pese a todas las manifestaciones de rechazo esgri-
midas por la ETMVA, afirme en el laudo que su presencia fue voluntaria y
convalidante de las actuaciones arbitrales.

Nadie puede ignorar, y menos el Tribunal Arbitral, que hecha la convocato-
ria de arbitraje por el CHA se inicid el proceso y era, durante su tramite, la
tnica oportunidad (se repite) que tenia la ETMVA para ejercer su defensa,
como se expresd, y para exigir el respeto de los derechos fundamentales
protegidos por los jueces de tutela.

Cabe recordar, para evitar el equivoco creado por el Tribunal Arbitral, que
si la ETMVA se hubiera negado a hacer la designacién del arbitro, no por
eso el proceso habria terminado desde sus inicios, porque el reglamento
Uncitral dispone a ese respecto “que cualquiera de las partes podra solici-
tar AL SECRETARIO GENERAL DEL TRIBUNAL PERMANENTE DE AR-
BITRAJE DE LA HAYA QUE DESIGNE A LAAUTORIDAD NOMINADORA”
(articulo 6° del citado reglamento).

()

En conclusidn, el Tribunal de Arbitramento que resolvid este asunto, con el
manejo que le dio a la regla de la Kompetenz-Kompetenz de la jurisdiccién
arbitral sobre la local, violé no solo el orden publico internacional, sino el
publico interno tanto de Colombia como de Panama, paises que manejan
criterios similares o afines. Orden publico del cual forma parte también la
legislacién convenida por las partes para la decisién de fondo de este asun-
to en el extranjero.
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Tercera causal: Incompetencia del Tribunal Arbitral por haber conoci-
do del proceso y dictado el laudo, a pesar de que la accion estaba cadu-
cada: Ellaudo contenia decisiones que excedian su alcance.

SINTESIS

En Colombia, las acciones que corresponden ejercer a los particulares por
supuestas violaciones originadas con ocasién de relaciones contractuales
con el Estado, tienen dos afios de plazo para ser ejercidas; lo contrario con-
lleva la caducidad de la accién, que bajo el derecho colombiano, una vez
producida, extingue el derecho a presentar la demanda. Esto quiere decir,
que la “no caducidad” de la accién constituye un presupuesto procesal. Por
ello, toda accién presentada en este contexto no puede estar caduca, dado
que ello le impide al juez que sea, en este caso al arbitral, llevar adelante
un proceso arbitral y mucho menos, dictar un laudo. Operada como fue la
caducidad de la accién en perjuicio del CHA, el Tribunal al no reconocerla
y dictar el laudo, produjo que se violara el literal b) del articulo 34, numeral
1, del Decreto Ley 5/99.

Se indic6 en la demanda que la caducidad debia ser considerada como
un fendmeno sustancial, por tanto, el término aplicable era el vigente al
momento de la suscripcion del contrato, que era el Decreto o1 de 1984,
que establecia un término de dos anos, contados a partir del vencimien-
to del plazo para liquidar el contrato, que jurisprudencialmente habia
sido definido en seis meses, cuatro meses para hacerla de comin acuer-
do y dos mas para adelantarla unilateralmente, jurisprudencia que fue
recogida en la Ley 446 de 1998.

En consecuencia, como el contrato termind el 31 de marzo de 1997,
el plazo para liquidar el contrato venci el 30 de septiembre del mismo
afio, fecha en la que comenz¢ a correr el término de la caducidad, que
vencia el 30 de septiembre de 1999. Por tanto, cuando la demanda arbi-
tral se present, 5 de julio de 2000, la accién contractual se encontraba
mas que caducada.

Fundament? esta causal el apoderado de la Empresa en los argu-
mentos que pasan a transcribirse:
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Como en todo proceso y el arbitral no es la excepcidn, se deben llenar cier-
tos requisitos, de forzoso cumplimiento, conocidos como los presupuestos
del proceso, que condicionan el nacimiento valido de este, su normal des-
envolvimiento y su culminacién en un fallo con fuerza de verdad legal o
cosa juzgada. Presupuestos enunciados asi en forma general y que pueden
clasificarse en presupuestos procesales de la accién, de la demanda y del
procedimiento y presupuestos materiales de la sentencia de fondo.

Importa para el asunto aqui estudiado hacer relacién a los presupuestos
delaaccién y de la demanda, ya que son, los primeros (para que la accién
pueda instaurarse y con ello iniciarse el proceso), que el actor tenga capa-
cidad procesal para intervenir en el proceso, que la accién no esté cadu-
cada y que se haya agotado la via gubernativa cuando este agotamiento
sea obligatorio.

Cuando se exige que la accidn no esté caducada, se exige que en caso con-
trario (cuando haya vencido el término que la ley ha sefialado para la ocu-
rrencia de la caducidad) se extingue el derecho de accién (es decir, para
presentar la demanda y que esta sea admitida para tramite) del deman-
danteylajurisdiccién no podra aprehender el conocimiento del asunto por
carencia de jurisdiccion.

Y esto fue precisamente lo que ocurrid en el caso sub judice, en el cual tam-
bién podra hablarse del presupuesto procesal de la demanda, porque para
que esta pueda admitirse se requerird, en primer término, que el juez ante
quien se dirija sea competente, requisito que no se puede dar cuando la
accién, a la fecha de su formulacién, esté caducada.

Se formula esta causal de anulacién porque al instaurarse por el CHA la
accién ante el Tribunal Arbitral estaba caducada. En otras palabras, el
laudo contiene decisiones que exceden su alcance y violan asi el articulo
34 literal ) del Decreto Ley 5 de 1999. Con este enfoque se reafirma laidea
de que la accién no podia iniciarse, y con ello el proceso tampoco, porque
cuando el CHA hizo la convocatoria del Tribunal arbitral el 5 de julio de
2000 el término para accionar habia fenecido; ya que al extinguirse la
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accion del CHA por caducidad, el Tribunal de Arbitraje, como cualquier
otro, carecia de competencia para decidir el fondo de la controversia,
puesto que la caducidad (técnicamente, la no existencia de la caducidad)
mads que una excepcidén es un presupuesto de la accidn; se reitera, es un
presupuesto procesal bajo la ley colombiana. En otras palabras, al estar
caducada la accidn, la competencia del juzgador, si llegare a instaurarse,
quedara condicionada a la constatacién de la existencia de dicho presu-
puesto, bien en el primer auto o en la sentencia definitiva. Si en el pri-
mer auto se declara la caducidad, el proceso no podra iniciarse; y si es
en la sentencia o laudo, quedara sin valor todo lo actuado. En el evento
contrario, se entiende que ese presupuesto se cumplié adecuadamente
y permitia asi el estudio de fondo del conflicto y, por ende, reafirma la
competencia del juez.

Tan trascendental y definitorio es el instituto de la caducidad como presu-
puesto procesal de la accidén, que el juez debera estudiarla cuando consi-
dere la admisién de la demanda y declararla de oficio cuando constate que
el fendmeno caducatorio ya se produjo. Facultad que tiene el juez en esta
hipétesis y que no podra hacer, en principio, con las demas excepciones. Se
insiste en esta idea porque la caducidad se propuso en la contestacién de la
demanda como una excepcién o cuestién previa.

Contra lo que dice el laudo, vale la pena recordar estos puntos que ayu-
dan a entender mejor lo que sucedid en este campo: a) Que en el dere-
cho colombiano, desde que empezé a regir el nuevo Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto o1 de 1984), hasta hoy, las controversias contrac-
tuales estin sometidas, sin excepcidn, al régimen de la caducidad o de
la extincidén de la accién (Decretos o1 de 1984 y 2304 de 1989, Leyes 80
de 1993, 446 de 1998 y 1150 de 2007), cuyo término para su operancia se
f1j6 en los dos afios contados a partir de los motivos de hecho o de de-
recho que la justifica; y b) que la jurisprudencia del Consejo de Estado
en ninguna providencia (sentencia o auto interlocutorio) ha sostenido
que en los conflictos derivados de los contratos estatales de tracto su-
cesivo que requieren ser liquidados, bien de comtn acuerdo o en forma
unilateral, y mientras no se cumpla esta, no empezara a correr el plazo

de la caducidad.
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Cuarta causal: Incompetencia del Tribunal Arbitral por violacion de la
reserva de jurisdiccion; o sea, por haber resuelto sobre cuestiones re-
servadas inicamente a la esfera judicial colombiana, porque se trata
de potestades publicas.

Se sefiald en el escrito del recurso de anulacién:

SINTESIS

Para el derecho colombiano, igual que el panamefio, lalegalidad y vigencia de
los actos administrativos no pueden ser objeto de decisién arbitral. Esto se
debe a que dichos actos administrativos constituyen materias que no son de
libre disposicién de las partes; concretamente, por constituir potestades pi-
blicas. La ETMVA a pesar de constituir una empresa, por ser sus duefos en-
tidades publicas colombianas, el departamento de Antioquia y el municipio
de Medellin, se manifiesta mediante actos administrativos. En el caso que
nos ocupa, la ETMVA en ejercicio de sus facultades contractuales exorbitan-
tes, declard, unilateralmente, que el CHA incumplié el CONTRATO, y ejercid,
de igual manera, su derecho a cobrar la cliusula penal pactada en el CON-
TRATO. Estas decisiones constituyeron actos administrativos, que antes del
arbitraje, durante y a la fecha, se encuentran vigentes y con plenos efectos
vinculantes para las partes y terceros. Al proferir el laudo y condenar ala ET-
MVA, el Tribunal Arbitral desconoci6 la legalidad y vigencia de los citados
actos administrativos arguyendo que solo se pronunciaba sobre sus efectos
y no sobre la validez y vigencia. Pero, para que haya condena, previamente
tiene que existir una causa, titulo o razén juridica que la sustente. La Gnica
razén juridica que puede sustentar en este caso una condena, es que se juz-
gue que la ETMVA incumplié el CONTRATO. Con esta premisa, ya se viola la
legalidad de los actos administrativos y con ello, se incurre en el juzgamiento
de materias afectas a potestades publicas. Y es que en tltimas, no puede ha-
ber condena sin una declaracién previa de existencia de responsabilidad. La
condena es el efecto, lo principal la declaratoria de responsabilidad. Los actos
administrativos validos y vigentes establecen que la ETMVA no incumpli6
sino que fue el CHA. Por ello, el laudo viola el articulo 2, numeral 1, y con ello
constituye la causal contenida en el articulo 34, numeral 1, literal 1, y numeral
2, en todos los casos del Decreto Ley 5/99.
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Para sustentar esta causal, indicé el apoderado de la Entidad:

(...) ellaudo, invadié igualmente, como sucedi6 con el de 19 de febrero de
1999 dictado por el Tribunal de Arbitramento Nacional que habia come-
tido el mismo error, la competencia privativa del juez contencioso admi-
nistrativo (arts. 75y 77 de la Ley 80 de 1993). Se entiende esta afirmacién
porque en el laudo materia de este recurso de anulacién se condené a la
ETMVA primordialmente por haber incumplido el CONTRATO; olvidan-
do asi dicho Tribunal que con anterioridad a su misma convocatoria (el
5 de julio de 2000), la ETMVA, en ejercicio de un poder exorbitante (art.
72 del Decreto 222 de 1983), habia declarado, mediante acto adminis-
trativo, que el incumplimiento era imputable al CHA y que esto le habia
permitido el cobro de la clausula penal pecuniaria (ver Resoluciones 1938
y 1958 de 1997).

Que como se puede observar, los hechos de incumplimiento expuestos por
la ETMVA en sus Resoluciones 1938 y 1958 de 1997 y que fueron glosados
por el CHA en la demanda que presenté ante el Tribunal Administrativo de
Antioquia (proceso 97-2097), son similares, en lo fundamental, a los tenidos
en cuenta por el Tribunal de Arbitraje para condenar, en el laudo que aqui se
impugna, a la ETMVA. Asi, de entrada, se observa que dos jueces diferentes
(el arbitral y el local, con su proceso en marcha) asumieron el conocimiento
de un mismo asunto, o sea, el incumplimiento del CONTRATO, lo que no
es aceptable ni juridica ni legalmente. La regla de la reserva de jurisdicciéon
precisamente impide que se den situaciones como esa, al adscribirle en for-
ma privativa el conocimiento del asunto a un juez determinado. Asi, siendo
el Tribunal Administrativo de Antioquia el competente para conocer de la
demanda de anulacién del acto de incumplimiento, cualquier otro juez que
conozca o quiera conocer directa o indirectamente acerca de su legalidad,
por forma o contenido, ese mismo acto serd incompetente asi como su deci-
sion quedaran afectados de nulidad.

Se desprende de lo anterior, con especial claridad, que el Tribunal de Arbi-
tramento que decidid este litigio encontrd probados y cuestiond la mayoria
de los hechos que le sirvieron de apoyo a la ETMVA para dictar las resolu-
ciones de incumplimiento enunciadas atras, las cuales se encuentran en la
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actualidad demandadas ante el juez del contrato. Al hacerlo, el citado tribu-
nal de arbitramento invadié directamente la competencia del juez de lo con-
tencioso administrativo (el Tribunal Administrativo de Antioquia), el inico
competente para conocer de lavalidez y efectos de los actos administrativos
enunciados, en los términos de los articulos 75 y 77 de la Ley 80 de 1993.

()

En Colombia esa reserva de jurisdiccidn, para el caso, tiene su soporte,
como se expreso, en las sentencias del Consejo de Estado de 23 de febrero
de 2000 y de la Corte Constitucional de 25 de octubre del mismo afio; y
encuentra su fundamento en los arts. 236, 237y 238 de la Constitucién y en
sus desarrollos legales (arts. 82, 83y ss., del C. C. A.).

Las sentencias enunciadas en el parrafo precedente permiten afirmar que
solo la jurisdiccidén contencioso administrativa podrd conocer las contro-
versias en las cuales estén involucrados actos administrativos dictados
por una entidad publica en ejercicio de sus poderes exorbitantes, tal como
sucedid con la declaratoria unilateral del incumplimiento dictada por la
ETMVA en contra del CHA, por medio de la cual, ademads, se hizo efectiva
la clausula penal pecuniaria.

Tampoco era posible que el Tribunal Arbitral se pronunciara exclusiva-
mente sobre los efectos de los actos administrativos ya que estos forman
parte de los mismos, como una unidad inescindible, y porque en estos estd
implicita la nocién de orden publico; y tal contenido no podra dejarse, ni
a juicio de los particulares ni de los tribunales de arbitraje, los cuales, a
pesar de que pueden administrar justicia, lo hacen en forma excepcional
para asuntos susceptibles de transaccién y encuentran en este campo un
limite a su potestad jurisdiccional extraordinaria (art. 76 del Decreto 222
de 1983, en armonia con los principios previstos en los lits. IV y V de este
decreto). Ademads, los articulos 236 a 238 de la Constitucién colombiana,
desarrollados en el Cédigo administrativo en los articulos 82 y ss., sefia-
lan que el tinico juez que en Colombia puede anular o suspender los actos
administrativos, por razones de legalidad, es la jurisdiccién administrati-
va; comprendiendo en la misma competencia no solo la legalidad del acto,
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sino todo lo relacionado con sus efectos, que son inescindibles, como se
dijo. Esto, sin perjuicio de lo que puede ordenar la justicia de amparo para
proteger derechos fundamentales de la parte.

Quinta causal: violacion del orden publico internacional por no haber
respetado el debido proceso ni la tutela judicial efectiva en perjuicio
dela ETMVA.

SINTESIS

Esta causal consiste en que en el laudo, el Tribunal Arbitral no dio respuesta
a la excepcién de contrato no cumplido presentada por la EMTVA durante
el proceso. Al no resolver la citada excepcidn, el laudo origina su nulidad por
razén de que el Tribunal Arbitral tenia la obligacién juridica de respetar la
congruencia procesal, en todas sus formas. De alli que al dejar de decidir
cosas que tenia que decidir, incurrié en una congruencia omisiva. Con esta
accidn, se configura la nulidad del laudo por haber violado el debido pro-
ceso, que para Panama estd integrado, entre otras garantias, por la tutela
judicial efectiva, que a su vez exige un fallo congruente.

La causal de anulacién que se propone en esta ocasion, tiene su sustento
en el numeral 2° del articulo 34 del Decreto Ley 5 de 1999, en concordancia
con el articulo 6° de la misma ley, toda vez que el laudo es contrario al orden
publico, basicamente, por cuanto atenta contra el derecho fundamental al
debido proceso, tal como se demostrara en el acapite destinado a explicar
la infraccién de la norma invocada.

Por su parte, dispone el segundo parrafo del articulo 60 de la misma norma:
“Si el arbitraje es comercial internacional, de conformidad al articulo an-
terior y se desarrollase en territorio panameno, serd de aplicacién esta ley,
con las especialidades que contiene respecto de las normas de Derecho In-
ternacional. En ningiin caso la aplicaciéon de este decreto ley autoriza la
violacién del orden puablico panamefio”.

Elapoderado de la Empresa, para sustentar esta causal, indico:
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(..) el Tribunal de Arbitramento Internacional, pese a lo afirmado por este,
no analizé ni resolvié la excepcién de contrato no cumplido al momento
en que examind la procedencia de cada uno de los reclamos. Como pasa a
demostrarse, no se pronuncid acerca de todos los incumplimientos que el
apoderado de la ETMVA planted como excepcidn.

El Tribunal de Arbitramento distrajo la atencién de nuestra representada;
le anunci6 que como se trataba de una excepcién de fondo, se pronunciaria
en cada reclamo en relacién con el incumplimiento y ni siquiera aludié a
ellos y en la parte resolutiva simplemente dijo que se remitia a las consi-
deraciones expuestas al resolver las reclamaciones. Es decir, se pronuncid
sobre la pretensién del demandante, pero no resolvid la excepcién de con-
trato no cumplido formulada por mi representada.

En forma taxativa, el representante judicial de la entidad aludié a los si-
guientes incumplimientos del contratista, que para mayor claridad de la
Honorable Corte, se enumeran:

1. El Consorcio no ejecutd a satisfaccién de la Empresa, las obras dentro
del plazo inicialmente pactado, ni dentro de las sucesivas prérrogas
que se le otorgaron. Incluso, a la fecha de contestacién de la demanda
arbitral, no se habia llevado a cabo la entrega final de la obra.

No se corrigieron las salvedades que la Empresa dejo en las actas par-
ticulares de entrega.

2. Incumplié con la obligacién que asumid de obtener la financiacién del
100% del valor del proyecto.

3. No atendi¢ las observaciones que la Empresa le hizo al Programa Pa-
trén de Trabajo (PPT) ni al que se derivé del Acuerdo de Cambio No. 1
de 30 de septiembre de 1985.

4. No solicit6 oportunamente al municipio de Envigado las licencias o permi-

sos para ejecutar las obras dentro de esa jurisdiccion, lo que implicé, en su
momento, la suspensién de las obras, por culpa exclusiva del demandante.
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5. En forma unilateral el Consorcio suspendié la ejecucion de las obras, del
31de octubre de 1989 a enero de 1993.

6. Las entregas parciales de la obra fueron objeto de reparos y objeciones
por parte de la Empresa, los cuales a la fecha de la contestacién de la de-
manda arbitral no habian sido subsanados. Esto explica que el sistema
funcione hoy pero a un costo altisimo y gracias a un mantenimiento
costosisimo y excepcional.

(..)

Previo al examen de la causal de anulacidén que se invoca, es del caso anotar
que si bien para el demandante existe un limite para presentar sus preten-
siones, pues solo podrd demandar ante la justicia arbitral aquellos asuntos
expresamente pactados en la clausula arbitral o pacto compromisorio, para el
demandado no existe este limite, pues podra presentar todas las excepciones
que considere pertinentes para desvirtuar la pretensién, dado que su derecho
de defensa se fundamenta, en esencia, en el derecho a presentar excepciones
y a que estas sean resueltas por el juzgador, en este caso, los drbitros.

(..)
CONCEPTO DE LA VIOLACION AL ORDEN PUBLICO

De la simple lectura del laudo se colige una evidente violacién al orden pu-
blico derivado de la vulneracién al debido proceso, toda vez que no hubo
un pronunciamiento en relacion con la excepcién de contrato no cumplido
(non adimpleti contractus).

Los arbitros que profirieron el laudo se apartaron en forma ostensible de
los requisitos de las normas esenciales de todo juicio, con evidente viola-
cién al orden publico, pues le vedaron a la ETMVA su derecho a hacer valer
su defensa, dejaron de resolver la excepcion.

Pero, en este contexto, ;qué se entiende por orden publico? Podriamos se-
nalar que es el conjunto de principios y reglas reconocidos por un Estado,
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que pretenden garantizar el respeto al procedimiento, de tal manera que
el juicio conduzca a lograr una aproximacién razonable a la verdad, por lo
que se le exige al juzgador pronunciarse sobre todos los puntos de discu-
sién planteados por las partes.

La violacién del orden publico que se discute, tiene su origen en la vulnera-
cién a dos derechos universales, estrechamente ligados entre si, el debido
proceso y la congruencia procesal.

a) Debido proceso

Es un derecho fundamental que exige del juez la observancia de las for-
mas propias de cada proceso y la proteccion del derecho de defensa de las
partes. Si quien administra justicia desconoce los medios exceptivos del
demandado, atenta gravemente contra esta garantia constitucional.

Aljuez en general se le exige la observancia de los derechos reconocidos por
laley sustancial, los cuales debera hacer efectivos mediante la aplicacién de
los principios generales del derecho procesal y el cumplimiento de la garan-
tia constitucional del debido proceso, el respeto del derecho de defensayla
igualdad de las partes.

Dicho en otras palabras, el debido proceso esta orientado a que se hagan
efectivas las garantias sustanciales y procesales que regulan la actividad ju-
dicial, orientadas a materializar la imparcialidad del juez en las decisiones
que tome y a respetar el derecho de contradiccién.

Ellaudo cuya anulacién se impetra, desvia la atencién de la entidad convo-
cada al pregonar que los incumplimientos endilgados al contratista serian
analizados al estudiar cada uno de los reclamos del convocante, sin que haya
sido realizado por el Tribunal Arbitral, tal como consta en el laudo.

b) Congruencia procesal

Es un derecho derivado de la garantia de tutela judicial efectiva y que con-
siste en garantizar a quien accede a la administracién de justicia a obtener
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una decision congruente, esto es, a que se resuelvan todos los puntos obje-
to de litigio. Si el juez guarda silencio acerca de un asunto sometido a de-
bate, incurre en una incongruencia omisiva, con lo cual vulnera el derecho
fundamental al debido proceso y por ende el orden publico.

(..)

En aras del respeto al debido proceso y a la congruencia procesal, el Tribu-
nal de Arbitramento estaba en la obligacién de analizar todos los aspectos
dela contienda procesal, tanto del demandante como del demandado. Pero
contrario a ello, omitié estudiar unos planteamientos que con seguridad
conducirian a absolver a la ETMVA en razén de la prosperidad de la excep-
cién de contrato no cumplido.

Ellaudo, al resolver las excepciones, anuncié que este medio exceptivo se-
ria analizado en cada uno de los reclamos, lo que no ocurrié. Tanto es asi,
que en la parte resolutiva no se refiri6 a ella, como si lo hizo con las demas
excepciones. De alli que no resolvid la excepcion.

Sexta causal: El laudo viol6 el orden publico internacional ya que no
respeto el debido proceso de la ETMVA

SINTESIS

En este caso la violacién del debido proceso se dio, porque el Tribunal Ar-
bitral tomé en cuenta para condenar a la ETMVA, pruebas que resultaban
nulas por razén de que no fueron conocidas por la ETMVA y ello impidié
que esta las controvirtiera. Nos referimos al peritaje financiero-econémico
preparado por los peritos designados para ello por el Tribunal.

Con la expedicién del laudo cuya anulacién se propone, se viold el orden
puablico panamefio, por cuanto en la produccién y practica de la prueba
financiera utilizada para acreditar los resultados econémicos de cada una
de las empresas integrantes del CHA, fueron desconocidos los principios
que rigen el debido proceso, en especial el derecho de defensa y contradic-
cién de la prueba.
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(...) no obstante las reiteradas y claras instrucciones impartidas por el Tri-
bunal en orden a lograr la publicidad y la contradiccion de la prueba, el
perito respectivo se abstuvo de suministrar, de conformidad con el articulo
27, numeral 3, del reglamento de la Uncitral, los documentos y los papeles
de trabajo que soportan los andlisis, calculos y conclusiones efectuados por
él, que le sirvieron de sustento a las cifras plasmadas en el informe pericial.

Mirados los hechos de una manera desprevenida, podria decirse que el
Tribunal respeté el derecho de defensa y contradicciéon de mi representa-
da, toda vez que le dio la oportunidad de pronunciarse en relacién con la
prueba pericial financiera practicada, esto es, corrié traslado del dictamen,
permitié que la EMTVA solicitara aclaraciones al mismo, dio traslado de
las aclaraciones, vencido el término probatorio y luego de la presentacién
de los alegatos de conclusidn, reabrié el periodo probatorio con el propé-
sito de que la entidad controvirtiera el experticio, para lo cual formul6 un
nuevo cuestionario, interrogd a los peritos y presentd unos nuevos alegatos
de conclusién para pronunciarse acerca de la prueba financiera y los docu-
mentos que la soportaban.

No obstante la aparente garantia otorgada en las diferentes etapas proce-
sales, el Tribunal no respeté el derecho de defensa y contradiccién de la
Empresa por lo que pasa a exponerse.

Al dictamen financiero no se acompafié ninguno de los documentos que
soportaban la prueba (art.27, num. 3, del reglamento de la Uncitral); al res-
ponder las SDA formuladas por la Empresa, el perito financiero sefialé que
todos los documentos que soportaban el dictamen eran confidenciales y
tnicamente le serian suministrados a los arbitros; en la audiencia de in-
terrogatorio de los peritos (junio de 2006), el experto financiero reiteré la
confidencialidad de dichos documentos (papeles de trabajo) y solo ante la
orden expresa del Tribunal, accedié a enviarlos.

Sin embargo, estos documentos fueron recibidos por la EMTVA en el mes
de agosto de 2006, sin que mediara un traslado por parte del Tribunal. Se
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resalta que estos “papeles de trabajo” se recibieron sin traduccién, los que
venian en otro idioma; sin indice, en forma desordenada, muchos de ellos
ilegibles, algunos innecesarios, otra documentacion se recibié en forma in-
adecuada (ver paginas 49y siguientes del alegato de conclusiéon presentado
por la Empresa el 21 de mayo de 2007).

Ahora, dentro del tramite especial concedido por el Tribunal mediante provi-
dencia 80 del 15 de diciembre de 2006, la ETMVA formul una gran cantidad
de preguntas, todas ellas dirigidas a aclarar y a obtener los soportes de las
conclusiones vertidas por el perito financiero en su dictamen. Sin embargo,
el Tribunal, de manera sorprendente, solo acept6 58 de las 168 preguntas, lo
que constituye una violacién al derecho de defensa y contradiccion.

Pero no solo el Tribunal limit6 el derecho de defensa de la ETMVA,; los pe-
ritos, al responder las preguntas aprobadas por los arbitros, lo hicieron en
forma evasiva e insistieron en la confidencialidad de los papeles de trabajo
que soportaban el dictamen.

En este orden de ideas, la ETMVA consideré la audiencia como la oportuni-
dad propicia para obtener la informacién que en forma reiterada le habia
sido negada por el perito financiero, con argumentos que no convencian a
mi defendida, tales como que su trabajo estaba sujeto a estindares de ca-
lidad y de confidencialidad exigidos por la empresa internacional que in-
tegran y que segtn ellos, junto con su idoneidad técnica y ética, fueron los
elementos analizados y aceptados por las partes cuando los nominaron.

Lo anterior, solo como para dar un ejemplo de la falta de seriedad de los exper-
tos, la cual fue avalada por el Tribunal. Y es que para mi representada era muy
importante la audiencia aludida, pues era el Gltimo momento procesal para
obtener de los peritos la informacién necesaria para controvertir el dictamen.

(...)
Debe insistirse también, en que el conjunto de esas formalidades constitu-

ye el procedimiento o rito probatorio en sus distintas fases; procedimiento
que es de orden publico y de interés general, de obligatorio cumplimiento.
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Asi mismo, puede afirmarse que en la forma como se cumplid la prueba,
fuera de la pretermisién de los requisitos de publicidad y contradiccién, se
rompieron otros principios, no menos importantes, como los de igualdad
de oportunidades, legalidad e inmaculacién de la prueba (prueba sin vicios)
que garantizan la obtencién del fin de la prueba, que es igualmente de or-
den publico, porque todos los medios probatorios que merecen el califica-
tivo de tales deben estar orientados a darle al juzgador el grado de certeza
plena, para algunos la verdad real o material, que requiere para decidir.

Vale decir, en otras palabras, que esos llamados “papeles de trabajo” no se
sometieron al rito de la publicidad, que en un proceso se debe entender
como el acceso que debe tener la contraparte de las pruebas que se aducen
en su contra para su conocimiento y examen, ni mucho menos fue posible
ejercer la contradiccidn, hasta el punto de que hoy se pueden seguir califi-
cando como secretos. Principios probatorios estos que se cumplen de mane-
ra general, para todos los casos, solo cuando la prueba se decreta y se pone
en conocimiento a través de la notificacion a la otra parte, para que esta,
si lo estima necesario, intervenga directamente en su practica o la cuestio-
ne. Esta falta de requisitos y formalidades de orden probatorio convierte la
prueba en secreta y la afecta de nulidad, como efectivamente ocurrié.

En Colombia y en Panama, por mandato constitucional, toda actuacién ju-
dicial 0 administrativa estd condicionada al cumplimiento del debido pro-
ceso, que es un derecho fundamental de obligatoria observancia.

(..)

La prueba financiera aportada y obrante en el expediente es nula de pleno
derecho, tal y como lo consagra el articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia, en concordancia con el articulo 32 de la Constitucién panamena,
ya que ella se obtuvo sin observar las formas propias de cada juicio, al des-
conocerse el derecho que tenia la ETMVA de estar presente al momento de

NOTAS

1. Durante todo el tramite del proceso, el expediente superé los doscientos mil folios.
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elaborarse el dictamen (principio de publicidad), de conocer previamente
los soportes contables usados para elaborar el dictamen financiero y asi opo-
nerse oportunamente al experticio presentado (derecho de contradiccién).
La causal se configura cuando dicha prueba, a pesar de lo anterior, fue utili-
zada por el Tribunal para proferir la condena en contra de la ETMVA.
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La ultima batalla con Siemens

“Jairo Hoyos recordo que por la dependencia tecnolégica de un
contratista como la Siemens la declaratoria de caducidad seria grave,
pues no se podria contratar con dicha firma posteriormente...”.

sPor qué el Metro de Medellin Ltda. denuncié ante la Super-
intendencia de Industria y Comercio a la Siemens S.A. Colombia, filial
de la multinacional Siemens AG, por practicas restrictivas de compe-
tencia? ;En qué tesis juridicas se ampard para ello la empresa puablica?

Antes de entrar a resolver estas cuestiones es preciso ubicar al lec-
tor en uno de los temas que tuvo un papel estelar en la terminacidn,
amigable, de los largos pleitos juridicos entre el Metro de Medellin y el
Consorcio Hispano Aleman, constructor del primer sistema de trans-
porte masivo de pasajeros del pais.

Lo primero que debemos tener en cuenta es el proceso de contra-
tacion radicado 2327, abierto el 28 de diciembre de 2007, mediante el
cual la Empresa pretendia “Contratar los disefios detallados, fabrica-
cidén, suministro, transporte, nacionalizacidn, pruebas, puesta a punto
y en servicio comercial de 10 unidades de tren y del equipo embarcado
de sefializacién (ATC) para las mismas unidades”. Con este proceso se
daba inicio entonces a la concrecién de uno de los proyectos contempla-
dos en el Plan Maestro de la Organizacién, denominado “Confianza en
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el Futuro 2006 - 2030”, consistente en la extensidn, en 2,5 kilémetros,
de la linea A del metro, hacia el sur del valle de Aburra, para proveer
del excelente servicio publico de transporte masivo que caracteriza a la
Empresa a los municipios de Sabaneta y La Estrella.

Adicionalmente, y dado el crecimiento que habia tenido la deman-
da del servicio, también se requeria ampliar la flota de trenes para ga-
rantizar un buen mantenimiento de la flota existente y mejorar la pres-
tacion del servicio en toda la linea.

El proceso de contrataciéon duré cinco meses, en los cuales varios
posibles proponentes estudiaron las condiciones, solicitaron informa-
cién, pidieron el cambio de algunos puntos de las condiciones para ofer-
tar, etc. El principal reparo tenia que ver con el suministro, exigido por la
Empresa, de los elementos ATC (Automatic Train Control). Este es un siste-
ma electrénico de tecnologia cerrada Siemens, cuya funcién es regular,
nada més ni nada menos, que la seguridad en la marcha de los trenes.

Ello se puede constatar en el documento de mayo 19 de 2008, sus-
crito por la entonces secretaria general de la Empresa, doctora Beatriz
Elena Osorio Laverde, mediante el cual se desestimé el proceso de con-
tratacion, por cuanto ninguno de los participantes realizé propuestas
que se acomodaran a los términos exigidos por el Metro de Medellin. En
efecto, dice el considerando nimero 7 del citado documento (...) “Que
de igual forma Brackley Consulting & Finance Services Ltda., expresé
mediante documento escrito con radicado 168544 del 12.05.2008, su de-
clinacién a ofertar, por la exigencia de la Empresa, de incluir los equi-
pos del sistema ATP en las condiciones técnicas de la contratacion...”
(negrillas fuera de texto).

Ast las cosas, la Empresa no tuvo otra opcién distinta que desestimar
el proceso contractual. Pero, en consideracion de las necesidades que se te-
nian y al amparo de lo dispuesto en el reglamento interno de contratacion’,
se emprendieron los tramites correspondientes para iniciar una contrata-
cién directa. Fue asi entonces como se invitd a la Compania Siemens S.A.
para que presentara una propuesta de suministro de equipos que, obvia-
mente, tenia que cumplir con todos los requisitos exigidos por la Empresa.

En persona, el presidente de la Siemens para la Regién Andina,
Heinz Consul, asistié a una reunioén en las instalaciones de la Empresa,
con el Comité de Gerencia en pleno, en el segundo semestre de 2008.
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Alli, ambas partes se comprometieron a dejar de lado las cuestiones y
pleitos juridicos pendientes, para garantizar una relacién comercial ho-
nesta y fluida que permitiera concretar una negociacion que se ajusta-
ra a la conveniencia de las dos organizaciones. La empresa alemana se
comprometid a entregar la propuesta el 30 de octubre de ese afio, pues
el Metro de Medellin ya habia perdido un valioso tiempo con el proceso
de contratacién desestimado.

No obstante lo anterior, la propuesta llegé el dia diecinueve (19) de
diciembre de 2008, mediante una comunicacion suscrita por el sefior
Oscar Brifiez, primer suplente del vicepresidente de Tecnologia Indus-
trial, y por Hans Peter Fend, vicepresidente comercial, administrativo
y financiero de Siemens S.A. Colombia. En la misiva se aclaraba que la
presentacién de esa propuesta

... no escapa a la oportunidad de mencionar las circunstancias controver-
siales y los litigios que han ocupado largos afos a la ETMVA y a Siemens
AG. Por esta razdn, nuestra oferta contempla la necesidad de que previa-
mente se resuelvan en forma definitiva todas las reclamaciones, contro-
versias y/o disputas (sic) derivadas o relacionadas con el contrato No. 49
que celebré la ETMVA con Siemens AG y los otros miembros del Consorcio
Hispano Alemdn (negrillas y cursivas nuestras).

Adicionalmente, en el numeral 34 de los anexos que contenia la oferta, deno-
minado 100 se lee:

La firma y/o (sic) el perfeccionamiento del Contrato que se llegue a cele-
brar entre ETMVA y Siemens asi como de la validez (sic) y la exigibilidad
de las obligaciones en él contenidos estaran sujetos al cumplimiento de las
siguientes condiciones previas:

ETMVAy Siemens AG, una compaiia con domicilio comercial en Berlin y
Minich, esta altima considerada tanto individualmente como en su cali-
dad de miembro de algiin Consorcio o conglomerado de empresas, hayan
resuelto de comin acuerdo validamente y en forma definitiva todas y cada
una de las reclamaciones, controversias y/o (sic) disputas derivadas o re-
lacionadas con el contrato 49 que celebré ETMVA con Siemens AG y los
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otros miembros del Consorcio Hispano Aleman, asi como se hayan dado
por concluidos y dejado sin efectos todos y cada uno de los procedimientos
judiciales instaurados y en curso con relacién a las referidas reclamacio-
nes, controversias y/o (sic) disputas...

Obviamente, la Empresa recibié con asombro y mucho disgusto esa co-
municacion. Para sus directivos era clara la intencién de la multinacio-
nal de condicionar el suministro de los equipos a la renuncia de todas
las pretensiones que se tenian en las distintas batallas juridicas que se
libraban en estrados judiciales nacionales e internacionales. Sin em-
bargo, el Metro de Medellin, muy inteligentemente, se tomd su tiempo
para responder tal agravio.

Para la época, los animos en la Empresa estaban caldeados. El ge-
rente general, Ramiro Marquez Ramirez, como buen paisa, no podia
entender como era posible que después del compromiso adquirido por
el senor Heinz Cénsul, la multinacional saliera con dicha oferta, lo cual
motivd a la empresa a emprender diferentes acciones ante autoriades
administrativas y judiciales para defender sus intereses.

Un dia después de recibida la oferta, es decir, el 20 de diciembre de
2008, el famoso diario estadounidense The New York Times publicé un
articulo que se convirtié en el principal insumo del Metro para denun-
ciar por doquier la conducta abusiva de la Siemens. El articulo, titula-
do “At Siemens, Bribery Was Just a Line Item™ —que se puede traducir
como “En Siemens, el soborno era una parte mas de los negocios”- daba
cuenta de una crénica policial en donde uno de los empleados, captura-
do por las autoridades alemanas, confesaba algunos de los casos en los
que la multinacional se habia visto envuelta en negocios non sanctos.
Al respecto, manifestd el exfuncionario: “It was about keeping the busi-
ness unit alive and not jeopardizing thousands of jobs overnight”. Es
decir, “Se trataba de mantener la unidad de negocio viva y no sacrificar
miles de puestos de trabajo”.

De cuenta de esas practicas mal habidas, la multinacional alemana
se vio obligada a pagar multas que ascendieron a la suma de 2,6 billones
de ddlares, suma que tuvo que ser cancelada tanto a las autoridades ale-
manas como a las norteamericanas.
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Al conocer el informe del diario norteamericano, el gerente general lla-
mo a su oficina a la abogada Luz Marina Aristizabal Correa, directora
juridica en su momento, para compartir con ella sus impresiones. De
inmediato, ambos estuvieron de acuerdo en que se debia aprovechar
dicha coyuntura, analizando qué tipo de mecanismos juridicos se po-
dian emplear para denunciar esta nueva conducta abusiva. Es como
si, utilizando palabras de Claudia Jiménez Jaramillo, la alta consejera
presidencial que fue pieza clave en el arreglo definitivo del pleito, “los
astros se hubieran alineado” para permitirle a la Empresa abrirse un
nuevo camino y emprender una nueva estrategia que se convertiria en
una piedra en el zapato para el Consorcio Hispano Aleman.

La directora juridica puso dos tareas inmediatas: traducir el articu-
lo publicado en el diario neoyorquino, para que fuera compartido con
los demas miembros del Comité de Gerencia, y estudiar qué estrate-
giajuridica era viable para poner en conocimiento de las autoridades la
conducta desplegada por la poderosa Siemens.

En forma simultinea, la Gerencia General y la Secretaria General
preparaban la carta que se enviaria a la Siemens rechazando la ofertay
devolviendo todos los anexos que se habian adjuntado con la comunica-
cidén cuestionada. La respuesta, que suscribié Marquez Ramirez, mani-
festaba la inconformidad y el malestar que se tenia en la Empresa, con
oraciones de alto calibre que ya denotaban las posibles acciones que se
emprenderian para contrarrestar semejante abuso. Sobre el particular
manifestd el doctor Marquez:

Esta posicion de Siemens y su pretendida posicién dominante son abusi-
vas y violatorias de las normas internacionales que rigen para los contra-
tistas extranjeros, no se enmarcan dentro de su Cédigo de Conducta en los
Negocios y ejercen una presién indebida sobre los servidores de la Empre-
sa, para forzarlos al incumplimiento de los principios del articulo 209° de la
Constitucién Politica de Colombia.

Posterior a esa carta, vino la denuncia. En total, fueron 34 comunicacio-

nes enviadas a diferentes autoridades. Entre ellas vale mencionar a to-
doslos magistrados del Tribunal Administrativo de Antioquia; la procu-
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radora delegada ante ese Tribunal para la vigilancia especial del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho que se cursaba alli, quien,
dicho sea de paso, contest la misiva y manifestaba su preocupacién
por el asunto; al Consejo de Estado; ala Vicepresidencia de la Reptublica,
que también tomo atenta nota del problema y trasladé la comunicacién
a la Superintendencia de Industria y Comercio y a la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién para que esas entidades adelantaran las gestiones
que “su comunicacién amerita”; al Ministerio de Comercio, Industriay
Turismo, que la remitié a la Superintendencia; a la Organizacién Mun-
dial del Comercio; a las organizaciones Transparencia Internacional y
Transparencia por Colombia, que contestaron manifestando su preo-
cupacién, pues la empresa alemana se habia comprometido con ellos
a suspender ese tipo de practicas comerciales; a las Embajadas de Co-
lombia en el Reino de Espana, la Republica de Alemania y la Reptblica
de Panama, pais en el cual se cursaba el recurso de anulacién del laudo
arbitral de 2007; la Comisién Europea en Colombia, representada por
el senor Fernando Cardesa, quien respondié al gerente que “el dossier ha
retenido toda nuestra atencién y paso a comunicarle que hemos trans-
mitido una copia de su correo a los servicios de la Comisién Europea en
Bruselas para su seguimiento oportuno”, entre otras.

La intencién del Metro de Medellin no era solamente entablar un
nuevo pleito juridico por el presunto abuso de la posicién dominante
ejercida por la multinacional alemana. También se decidid recurrir a
esa estrategia para poner en alerta a otras entidades colombianas que
podrian estar interesadas en adelantar negocios con ella. Por ello, se
enviaron sendas comunicaciones al alcalde y al secretario de Movilidad
de Bogota, quienes parala época adelantaban estudios parala construc-
cién del metro de la capital de la reptblica. La idea era notificarlos de las
actuaciones y alcances de esa empresa, para que de esta manera evita-
ran, en un futuro, meterse en aprietos.

Hubo una comunicacién que generd especial atencién en la Sie-
mens. Se trata de la carta enviada al doctor Gustavo Valbuena Quino-
nes, quien en esos momentos fungia de superintendente de Industria
y Comercio (SIC). La denuncia llegd a manos del funcionario por varios
frentes. Por un lado, el gerente general le informé directamente, el 28
de enero de 2009, la situacion. Por otro, la Vicepresidencia de la Re-
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publica y el Ministerio de Industria y Turismo le remitieron la misma
comunicacion, al considerar que la SIC era la entidad competente para
conocer del caso. Justo en ese momento se inicid el dltimo pleito soste-
nido con la Siemens y el Consorcio.

La SIC tiene como funcidn, entre otras, la de “investigar, corregir y
sancionar las practicas comerciales restrictivas de la competencia y la
competencia desleal”y por ello se erigia como una institucién competente
para ocuparse de la denuncia interpuesta. En efecto, la SIC, creada en el
gobierno de Carlos Lleras Restrepo, por el Decreto 2974 de 1968, es la Au-
toridad Nacional de Proteccion de la Competencia, que conoce, en forma
privativa, de las investigaciones administrativas, impone multas y adopta
las demas decisiones administrativas por infraccién a las disposiciones so-
bre proteccién de la competencia. Ademas, ejerce vigilancia administrati-
va del cumplimiento de las disposiciones sobre competencia desleal”.

Luego de solicitar a la Empresa la ampliacién de la informacién y
la ratificacién en la denuncia, la SIC abri6 una averiguacion preliminar
contra Siemens, radicada con el nimero 09 - 012682. En dicha averigua-
cidn se practicaron varios testimonios e inclusive se decretd una inspec-
cidn a las instalaciones de la Empresa para verificar las condiciones de
dependencia tecnoldgica que se tenian respecto de los elementos que se
requerian para la puesta en marcha de los nuevos trenes. La inspeccién
tuvo lugar el 2 de abril de 2009 y a ella se presentaron los abogados Yo-
landa Hernandez Alonso y Felipe Garcia Pineda, ambos funcionarios de
la Delegatura para la Promocién de la Competencia de la SIC.

En dicha visita, la secretaria general de la Empresa manifesto:

Dado el tamafio del metro actual se podria decir que no existe una depen-
dencia de Siemens. A medida que se ha ido avanzando, se ha relacionado
con otros metros del mundo, que se va internacionalizando la empresa se
ha llegado a la conclusién de que existen soluciones tecnolégicas, dichas
soluciones cuestan demasiado dinero. Sin embargo, si existe una depen-
dencia del 100% en el tema de seguridad del tren, tanto para los usuarios
como para el conductor, que aseguran el suministro de energia

La Empresa necesitaba urgentemente encontrar un proveedor que pu-
diera fabricar los trenes, ajustindose a los requisitos respectivos y adi-
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cionalmente que pudiera suministrar otros elementos necesarios para
su buen funcionamiento, siendo los mds importantes los elementos
ATC.Y como en definitiva se trataba de un sistema cerrado, es decir, un
sistema de seguridad que solo podia ser fabricado por Siemens, y que
representaba la seguridad en la marcha de los trenes, tema fundamental
para la operacién, la multinacional parecia aprovecharse de esa situa-
cién. Eso fue lo que llevd al Metro a determinar, juridicamente hablando,
que era posible, en los términos del numeral 3 del articulo 50 del Decreto
2153 de 1992, segtn el cual hay abuso de posicién dominante cuando se
presentan actos que “tengan por objeto o tengan como efecto subordinar
el suministro de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales,
que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio
de lo establecido por otras disposiciones”, denunciar a la Siemens.

Las declaraciones rendidas por el ingeniero Tomas Andrés Elejalde
Escobar, entonces Gerente de Operaciones, hoy Gerente de Planeacion
de la Empresa, en diligencia llevada a cabo en la ciudad de Bogota el dia
24 de julio de 2009, ratificaron que, infortunadamente, si existia tal de-
pendencia tecnoldgica. Sobre el particular, manifesté el funcionario:

PREGUNTA: Sefior Elejalde explique al despacho el concepto de sistemas
abiertos y cerrados, ;en qué consiste cada uno y cudl es su diferencia?
RESPUESTA: Un sistema abierto, hablando especificamente de tecnologia,
es un sistema que estd compuesto por componentes eléctricos, electréni-
cos y mecanicos que pueden tener interfaces y funcionar juntos como un
sistema a pesar de ser fabricados por diferentes proveedores. Por ejemplo:
yo pudiera comprar un computador serie industrial marca HP y progra-
marlo para que interactué en una red de fibra dptica con computadores
de otros fabricantes (APPLE, IBM), o para que opere con una impresora
Kiosera un suiche (sic) de red marca 3M. Al contrario, un sistema cerrado
esaquel en el que solo se pueden conectar e interactuar equipos de la mis-
ma marca y del mismo fabricante, porque solo este fabricante conoce las
interfaces, o sea, las conexiones y los software que conectan y comunican
los diversos equipos.

PREGUNTA: Sefior Elejalde, informe ;cual de estos sistemas se instald en
el metro de Medellin?
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RESPUESTA: El metro de Medellin tiene un sistema de sefializacion en la
via férrea, que es un sistema cerrado propiedad de Siemens. Adicional-
mente el sistema de control de trafico de trenes que operaba hasta finales
del afio de 2008 también era cerrado Siemens y para mencionar un ter-
cer sistema, que es el mas importante, se trata del sistema ATC (Automatic
Train Control) que particularmente opera como sistema cerrado y se deno-
mina LZB701 de Siemens. También es sistema cerrado que regulala segu-
ridad enla marca de trenes.

(..r)

PREGUNTA: De estos elementos esenciales que acaba de mencionar, ;cua-
les exigen de la tecnologia Siemens? ;En qué partes del sistema se tiene que
contar con la presencia de la tecnologia Siemens?

RESPUESTA: Los sistemas cerrados de sefalizaciéon Siemens como son el
sistema de enclavamientos y el sistema LZB sigla alemana, solo los utiliza
Siemens y son basicos para la seguridad y solo pueden ser intervenidos
por personas especializadas y autorizadas por Siemens.

PREGUNTA: De los elementos mencionados anteriormente, cual conside-
raria usted que Siemens posee propiedad intelectual sobre ellos.
RESPUESTA: Posee propiedad intelectual sobre el sistema LZB.

PREGUNTA: ;Cudles son los requerimientos técnicos que exige el proceso
de expansién de la linea A del metro de Medellin de Itagiii a Sabaneta?

RESPUESTA: Para expandir la linea se requiere la construccién de la via
férrea sobre un franja de terreno que ya estd reservada, la obra civil ya se
estd ejecutando, adicionalmente se requiere electrificar esa via férrea, y
por ultimo dotarla de un sistema de sefializacion y un sistema de ATC. Si
estos pasos no se cumplen, especialmente el de la dotacion de la via de un
sistema ATC, seria imposible operar la extension con trenes de pasaje-
ros. Para dotar la via férrea de un sistema de sefializacion hemos evaluado
dos alternativas: la primera es montar equipos Siemens compatibles con
el resto de la linea, de tal manera que se pueda circular tanto por las vias
existentes como por las vias futuras. Recuerden que existen equipos em-
barcados en el tren y que este se tiene que comunicar con lo instalado en
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la via, por esto la dotacién de la senalizacién para la extension tendria que
ser Siemens, esa es la primera alternativa. La segunda seria cambiar todo
el sistema de sefializacidn, tanto en la via como en el sistema embarcado.
Tenemos estudios de mercado que sobrepasan el presupuesto de la obra.
Tomar la primera alternativa puede tener un costo cercano a los cinco mi-
llones de euros y la segunda alternativa, que ya fue estudiada por la com-
pania Systra, de Francia, tiene un valor cercano a los 47 millones de euros.

PREGUNTA: ;Qué es el ATP?

RESPUESTA: Es una sigla en inglés “Automatic Train Protection”, protec-
cién automdtica del tren. Es un concepto universal en ferrocarriles moder-
nos que hace referencia a la protecciéon automatica de la marcha del tren.
También se utiliza Automatic Train Control, ATC, que es control automatico
del tren, que es un concepto mds avanzado, pero similar.

PREGUNTA: ;Qué significa el concepto “equipo de suelos LZB”.
RESPUESTA: Como dije anteriormente, el sistema LZB de Siemens, que
es un sistema ATC, consta de dos subsistemas o componentes: uno que se
instala en los rieles y en las estaciones por estar en el suelo, y otro, lo em-
barcado, que estd en el tren.

PREGUNTA: ;Cual esla razén por la cual existe dependencia técnica de Siemens?
RESPUESTA: Los sistemas de Siemens, el LZB y los sistemas de enclava-
miento o sistemas de sefalizacidon son sistemas que garantizan la seguri-
dad de la marcha del tren, las normas de seguridad y calidad de la empresa
y las normas ferroviarias internacionales no permiten que un vehiculo o un
tren de pasajeros circule con pasajeros con los sistemas ATC desconectados
o averiados. Eso por un lado. De otro lado, los sistemas LZB son sistemas
cerrados, propiedad de Siemens, sobre los cuales no se puede ni se debe
hacer ninguna intervencion técnica para cambiar ni copiarlos porque se
perderian todas las garantias de seguridad. Por consiguiente, los equipos
para la sefializacion en el metro de Medellin tienen que ser Siemens o de
lo contrario se tendria que cambiar todos los equipos de via (o equipos de
suelo) y los equipos embarcados por unos de otro fabricante.

(..)
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PREGUNTA: A raiz de los inconvenientes con Siemens, ;por qué no acuden
a otro agente del mercado que suministre estos bienes o en su defecto rea-
lizan ingenieria inversa?

RESPUESTA: Ya hicimos un estudio de mercado con proveedores y la al-
ternativa cuesta 47 millones de euros, porque tendria que cambiar todo el
sistema, todo lo de la via lo de los trenes. La ingenieria inversa no se puede
hacer por tratarse de un sistema de seguridad. Si se hace, es necesaria una
certificacién de seguridad.

PREGUNTA: Responda al despacho si es cierto o no la siguiente afirmacién
al referirnos a la expansion de la linea A del sistema metro de Itagiii a Sa-
baneta, “debe montarse una linea especial de produccién porque la tecno-
logia que tiene el metro de Medellin es de hace 15 afios y ya no se produce a
nivel industrial, por el avance tecnolégico”.

RESPUESTA: No aplica para todos los sistemas mencionados, no aplica
para los rieles, cambiavias, traviesas, para los equipos de suministro de
energia y tampoco para algunos sistemas de sefializacion. Y aplica para el
sistema LZB. Sin embargo, considero que mas que una nueva linea especi-
fica de produccién lo importante es que el proveedor a través de ingenieria
garantice la compatibilidad entre lo viejo y lo nuevo.

()

PREGUNTA: Nos podria relatar en qué consistid el proceso licitatorio de la
expansion de lalinea A entre Itagiii y Sabaneta.

RESPUESTA: La zona sur del valle de Aburrd que comprende Itagiii, Sabaneta,
Caldas y La Estrella ha tenido un crecimiento acelerado, especialmente en el
asentamiento de industria, comercio y vivienda. Desde mediados dela década
delos noventa existen planes metropolitanos de expansion de infraestructura
hacia las zonas del valle. Enmarcado en estos planes esta el plan de expansion
del metro, con sulinea férrea, que son dos y medio kilémetros y dos estaciones
adicionales. Los procesos de licitacién para la contratacién de la obra civil ylos
procesos de compra de elementos, suministros para la expansion, se iniciaron
en 2006 hacia el 2007. Al dia de hoy ya se encuentran en ejecucién los contra-
tos de obra civil, muy avanzados, y ya han llegado a la empresa gran parte de
los suministros para el montaje de la via férrea y la electrificacion. Es asi como
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también en el ano 2007 se inicid un proceso contractual para la compra de
trenes y sistemas de sefializacion. Por eso se compran juntos. Se desestima-
ron los proveedores de trenes, tales como Bombardier, Alstom, Bombardier
de Alemania, Francia y Caf de Espafia, dado que no presentaron propuesta,
argumentando que era imposible suministrar juntamente con el tren el sis-
tema de sefializacién especialmente el embarcado y Siemens, por las razones
comerciales juridicas y de presupuesto, no presentd propuesta y el proceso se
tuvo que desestimar. Como consecuencia al inicio del afio 2008 se procedi6 a
realizar una contratacién directa con Siemens en el marco de la Ley 1150 y el
estatuto de contratacién de la empresa. Este proceso culmind con una pro-
puesta condicionada que la Empresa no pudo aceptar (...).

Planteado asi el problema, lo que seguia era determinar la factibilidad
de que la Siemens fuera sancionada por la SIC en el marco de un pro-
ceso por ejercicio de practicas restrictivas de la competencia, lo cual
llevé a analizar el derecho de la competencia en Colombia, su regula-
cién constitucional y legal, las conductas que se consideran lesivas de
la competencia en nuestro ordenamiento juridico, y concretamente el
abuso de la posicidon de dominio como una de ellas. Sobre esta materia
hay diversas tesis de doctrinantes colombianos, textos legales y la mis-
ma Constitucién nacional.

En Colombia es la misma Carta Magna la que, en el marco de un
Estado Social de Derecho, protege la libre competencia y la iniciativa
privada. El articulo 333 de la Carta Politica dispone que:

La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limi-
tes del bien comin. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos
ni requisitos, sin autorizacién de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimu-
lar el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato delaley, impedira que se obstruya o se restrinjala
libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.
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Laley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién (negrillas
nuestras).

En ese sentido, a partir de la promulgacion de esa norma juridica, en
1991, es correcto afirmar que Colombia pasé

de un sistema de mercado liberal a un sistema de proteccién de mercado,
con alto rango social, sostenido por principios y valores constitucionales
quejustifican la intervencién del Estado en la actividad de los particulares®.

En consecuencia,

la competencia adquiere desde entonces un caricter institucional antes ig-
norado, el cual estd enmarcado dentro de un sistema democratico, llamado
hoy economia social de mercado o si lo prefieren Estado Social de Derecho’

En ese modelo, como lo afirma el profesor Carlos Mario Molina Betan-
cur, la libre iniciativa privada sigue vigente, sin embargo, el Estado esta
obligado a intervenir para que de esa manera se garantice una redistri-
bucién justa de la riqueza y se corrijan las desigualdades sociales que
encuentran su causa en los excesos del individualismo. Asi lo ha enten-
dido también la Corte Constitucional, que en Sentencia C-074 de 1993
se pronuncié al respecto e instituy6 lo que jurisprudencialmente se ha
conocido con el nombre de “La Constitucién Econémica”.

Al respecto, el Alto Tribunal Constitucional manifesto:

Como lo ha dicho reiteradamente esta Corporacién, la Constitucién Na-
cional de corte finalista o teleolégico recoge la doctrina constitucional con-
temporanea y consagra un Estado interventor a través de un conjunto sis-
tematico de disposiciones juridicas destinadas ala realizacién de un orden
econdmico y social justo, dentro del marco del Estado social de derecho.

La Carta no se limita entonces, a regular la organizacién supra estructural
del poder publico. No. El constituyente recogio la tradicién occidental de
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postguerra y con ella una nueva visiéon del derecho constitucional, de la
cual deben destacarse cuando al menos tres elementos esenciales.

En primer lugar, el nuevo derecho constitucional disefia un marco econémi-
co ontolégicamente cualificado, que parte del reconocimiento de la desigual-
dad social existente (art. 13), de la consagracién de ciertos y determinados
valores, como la justicia y la paz social, principios como la igualdad y la soli-
daridad, y derechos y libertades civiles, sociales, econdémicos y culturales que
conforman la razén de ser y los limites (sic) del quehacer estatal. No se trata
entonces de un texto neutro que permita la aplicacién de cualquier modelo
econdmico, pues las instancias de decisién politica deben de una parte res-
petar los limites (sic) impuestos por el conjunto de derechos, y de otra operar
conforme a los valores y principios rectores que la Carta consagra, asi como
procurar la plena realizacién de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, la Constitucién dota al Estado de una serie de instrumen-
tos de intervencion en la esfera privada, en el mundo social y econémico,
con el fin de que a partir de la accion publica se corrijan los desequilibrios
y desigualdades que la propia Carta reconoce y se pueda buscar, de mane-
ra real y efectiva, el fin ontologicamente cualificado que da sentido a todo
el ordenamiento.

En tercer lugar, la Carta otorga a los agentes sociales, individuales y colec-
tivos, mayores instrumentos de gestidn, fiscalizacién, control y decisién
sobre la cosa publica.

Asi, encontramos entonces en la carta politica una gran variedad de dispo-
siciones orientadas a garantizar que esos tres elementos mencionados se
cumplan, como por ejemplo el preimbulo, los articulos 2, 58, 88, 333, 334,
335, 336, 337, 338, 339y 341.

En este orden de ideas, podemos definir el derecho a la competencia, des-
de una perspectiva juridico - ideoldgica, como un “sistema institucional de
vida social dentro del cual se ordenan las actividades de los agentes eco-
némicos, garantizando, asi como limitando, el ejercicio de la libre com-
petencia, para una mejor garantia de las politicas econdmicas. Aca se tie-
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nen en cuenta valores y principios que determinan la forma de vida social
adoptada y se fijan objetivos socialmente deseables que suponen deben
ser alcanzados a través de la regulacién de la libre competencia. Se busca
principalmente evitar la desigualdad econémica, controlando el poder de
los grandes comerciantes en favor de los mas débiles: toda presion, todo
fraude, toda practica que atente contra la libre competencia se considera
antidemocratica (negrillas fuera de texto).

Esta dimension ideoldgica o institucional va de la mano de una dimen-
sién que podemos llamar conflictual, segtin la cual el derecho a la li-
bre competencia posee un perfil dual. En primer lugar encontramos un
perfil individual, que propende a la garantia de los intereses individua-
les de los distintos agentes econémicos que concurren al mercado; y, en
segundo lugar, un perfil colectivo, que busca proteger y salvaguardar a
la comunidad. Por lo anterior es por lo que se puede afirmar, en sinte-
sis, que el derecho a la libre competencia

no es un derecho exclusivo de quienes concurren al mercado en calidad de
oferentes, sino que también es un derecho de los consumidores y usuarios
y, en general, de toda la colectividad, la que finalmente resultaria benefi-
ciada por un sistema competitivo eficiente™.

Bajo esta dptica colectiva y constitucional, el Metro de Medellin inter-
puso la denuncia contra la Siemens ante la SIC.

En cuanto al orden legal, también existen fundamentos en la Ley
155 de 1959, por la cual se dictaron algunas disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas. Esa norma fue la primera en regular la mate-
ria. Cinco afios después, el Gobierno nacional expidié el Decreto 1302,
que buscaba reglamentar la Ley 155; en dicho decreto se traté de “con-
cretar el concepto de indebida restriccion de la libre competencia™.
Posteriormente, el entonces Ministerio de Desarrollo Econémico, hoy
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en uso de sus faculta-
des expidié el Decreto 2153 de 1992, que reestructurd y efectud grandes
cambios en la Superintendencia de Industria. Recientemente han sido
expedidas otras disposiciones que han pretendido ponerse a tono con
los cambios que han sufrido los mercados como consecuencia de la glo-
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balizacién. Tal es el caso del Decreto 3523 de 2009 y la Ley 1340 de 2009.
Pero entonces, ;qué es una practica restrictiva de la competencia? ;Qué
conductas pueden enmarcarse como constitutivas de practicas restric-
tivas de la competencia?

Las practicas restrictivas constituyen el género de los actos lesivos
de lalibertad de competencia®. Consisten en

acciones anticompetitivas, ofensivas, capaces de distorsionar gravemente
las condiciones de competencia en el mercado, de tal forma que afecte el
interés publico. Su objeto es obstaculizar el mercado, o impedir el acceso a
este de otros posibles concurrentes®.

Dentro de ese género encontramos una serie de conductas que dependien-
do del destinatario que las padezca, podran ser clasificadas como actos de
competencia desleal o como practicas restrictivas. Asi, si el acto perjudica
al consumidor o al productor de materias primas, se esta en presencia de
una practica restrictiva y, si por el contrario, perjudica a un competidor,
pues estariamos en presencia de un acto de competencia desleal.

Dentro de esas conductas que atentan entonces contra la libre
competencia, podemos mencionar:

Elmonopolio, se presenta cuando las empresas encuentran imposible
entrar a un mercado o cuando la rentabilidad del negocio no es atractiva.

El cartel, que consiste en un acuerdo entre empresas indepen-
dientes, por medio del cual se limita la libre competencia y tiene como
propdsito impedir, falsear o limitar la competencia, en todo o en parte,
del mercado nacional.

Eltrust, es decir, la fusion, consolidacion o integracion de empresas
que tiene como finalidad eliminar o absorber una empresa competido-
ra, en perjuicio del mercado y de los competidores, por desmejora en la
produccién o distribucién de un producto o servicio.

El dumping™, o venta para exportacién de uno o varios productos
a precios inferiores a los que les cobran a los compradores nacionales.

El abuso de la posiciéon de dominio, del cual nos ocuparemos con
mayor profundidad.

Como quiera que con la conducta desplegada por la Siemens se es-
taban afectando los derechos de un consumidor, en este caso la Empre-
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sa de Transporte Masivo del Valle de Aburrd Limitada, al poner cuanta
traba estaba a su alcance para, en un primer momento, no proveer los
elementos ATP a otro oferente en el marco del proceso de contratacién
2327 de 2007, afectando con ello claramente la libre competencia entre
los proponentes dadas las condiciones de dependencia tecnolégica, y
en un segundo momento condicionando el suministro de los trenes y
demas elementos a la renuncia de todas las pretensiones y expectativas
que tenia la Empresa en los diversos escenarios juridicos en los que es-
tas dos Empresas se enfrentaban, el Metro de Medellin consider6 que
estabamos en presencia de un abuso de la posicion dominante.

En este orden de ideas, para que pueda haber abuso de posicion do-
minante es necesario, primero que todo, que en efecto una empresa goce
de tal posicion en el mercado. Segtn el articulo 3 de la Decision 285 de la
Comunidad Andina de Naciones que, dicho sea de paso, es de obligatorio
cumplimiento en nuestro territorio segun lo dispuesto en la Ley 8 de 1973%,

se entiende que una o varias empresas gozan de una posicién de dominio
cuando pueden actuar de forma independiente, sin tener en cuenta a sus
competidores, compradores o proveedores, debido a factores tales como
la participacién significativa de las empresas en los mercados respectivos,
las caracteristicas de la oferta y la demanda de los productos, el desarro-
llo tecnolégico de los productos involucrados, el acceso de competidores a
fuentes de financiamiento y suministros, asi como a redes de distribucién
(negrillas fuera del texto).

Por su parte, el numeral 5 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992 defi-
ne la posicion dominante como “la posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado”, definicién que como
bien lo sefiala el abogado comercialista Carlos Alberto Velasquez Res-
trepo', es vaga e incompleta. Por ello, la Superintendencia de Industria
y Comercio, fundamentada en la definicién de la decisién andina antes
citada, define la posicién dominante como aquella situacién en la cual
un agente econémico

puede modificar significativa y unilateralmente el precio, las cantidades
ofrecidas u otra variable significativa para el mercado relevante, siempre
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que pueda mantener la modificacién perdurablemente, porque la reaccién
de sus competidores, efectivos y/o (sic) potenciales, o de los consumidores,
no seria suficiente para disuadirlo de modificar su conducta”.

Asi las cosas, es valido afirmar que el hecho de “gozar” de posicion de
dominio no constituye, per se, una infraccion al orden juridico y econémi-
co de nuestro pais. No. Lo que en efecto constituye un acto reprochable
por el ordenamiento es el abuso de esta posicidn, que se presenta cuan-
do un “competidor, en ejercicio de su derecho de competir en el merca-
do, abusa de dicho ejercicio™.

Ahora bien, el articulo 50 del Decreto 2153 citado presenta, en una
lista enunciativa, cinco conductas que pueden ser constitutivas de abu-
so de posicién dominante, a saber:

1. La disminucién de precios por debajo de los costos cuando tengan
por objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entra-
da o expansién de estos.

2. La aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en si-
tuacién desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de
condiciones analogas.

3.Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el su-
ministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicio-
nales, que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio,
sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones.

4. La venta a un comprador en condiciones diferentes de las que se
ofrecen a otro comprador cuando sea con la intencién de dismi-
nuir o eliminar la competencia en el mercado.

5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombia-
no a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del
territorio colombiano, cuando la intencién o el efecto de la practica
sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el
precio no corresponda a la estructura de costos de la transaccién.

¢Qué tanto encuadra alli la conducta desplegada por la Siemens?
Como ya se dijo, la Empresa tuvo que desestimar el proceso de con-
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tratacioén 2327 de 2007 porque los participantes manifestaron dificul-
tades para garantizar el suministro de los elementos ATC, toda vez que
estos eran propiedad exclusiva de Siemens y era evidente la dificultad
para que esta multinacional los suministrara a otro proveedor que se
hiciera acreedor del contrato.

Como consecuencia de esa desestimacion, la Empresa emprendid
una negociacion directa con la Siemens para que fuera esta la que sumi-
nistrara los trenes y su respectivo equipo de sefalizacion. Esa negocia-
cién se fue al traste con la carta enviada el 19 de diciembre de 2008 por la
multinacional, en la cual se condicionaba el suministro de los equipos a
la renuncia de la Empresa a todas sus pretensiones y expectativas en los
diversos litigios que se tenian con el Consorcio Hispano Aleman, del cual
hacia parte Siemens. En ese sentido, vale preguntar, ;si no se tipifica aca-
so esa conducta como una de aquellas que tienen por objeto o por efecto
subordinar el suministro de un producto a la aceptaciéon de obligaciones
adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio?

Basta leer la carta de la Siemens para concluir que si. Veamos:

(...) Sin embargo, esta presentacioén no escapa a la oportunidad de mencio-
nar las circunstancias controversiales y los litigios que han ocupado largos
afios ala ETMVA y a Siemens AG. Por esta razon, nuestra oferta contempla
la necesidad de que previamente se resuelvan en forma definitiva todas las
reclamaciones, controversias y/o disputas (sic) derivadas o relacionadas con
el contrato No. 49 que celebr6 la ETMVA con Siemens AG y los otros miem-
bros del Consorcio Hispano Aleman (negrillas y cursivas nuestras).
;Quérelacion tenian las reclamaciones que se adelantaban en los estrados
judiciales con la necesidad de la Empresa de ampliar su flota de trenes?
iNinguna!
Era claro que Siemens se estaba aprovechando de las circunstancias
y de la dependencia tecnoldgica que la Empresa tenia para imponer
condiciones adicionales a la negociacién, so pena de no garantizar el
suministro. Y esa reprochable conducta no la cometia solamente con
la Empresa de manera directa. En el proceso desestimado era evidente
que los demas proveedores estaban en posicion de desventaja ante las
frecuentes negativas de Siemens para suministrar a otra empresa los
elementos ATC.
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La doctrina, como lo afirma el experto en derecho de la competencia,

Mauricio Velandia Castro®, ha distinguido tres métodos para determi-

nar si existe o no posicién de dominio: el estructural, el conductista y el

de dependencia. De estos tres, interesa particularmente el dltimo.
Sobre el particular afirma Velandia:

el método de dependencia se utiliza para mercados cuya segmentacién es
muy reducida —creemos que es nuestro caso—, es decir, donde el mercado
relevante esta circunscrito a zonas pequefias. Dentro de estos mercados el
dominante genera una dependencia de sus participantes hacia él. Tanto
consumidor como suministrador dependen del parecer del dominante...>°.

No obstante, este método ha sido objeto de criticas por parte de la doc-
trina, toda vez que se afirma que lo que se esta protegiendo no es el
mercado, sino al competidor y las practicas restrictivas lo que hacen, en
teoria, es tutelar el bien juridico de la libre competencia. En este orden,
es evidente que se podrian presentar un sinnimero de litigios entre las
partes contratantes, lo que podria incitar a pensar que lo que esta en
juego es la relacién privada. Sin embargo, hay casos -y estamos conven-
cidos de que el nuestro se encuadra alli- en los que “lo privado sea tan
fuerte que trascienda dicha 6rbita para sentarse en la 6rbita pablica™.
La Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra Limitada
es una Empresa 100% publica, su objeto social principal consiste en
la “planeacién, construccidn, operacion, recaudo y administracion de
servicios de transporte publico de pasajeros...” y en desarrollo de dicho
objeto, es de conocimiento general que es esta Empresa la que opera el
metro de Medellin. Este sistema de transporte masivo tiene unas con-
notaciones muy particulares en el valle de Aburra, pues ha contribuido
enormemente al mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos
y de la movilidad de toda esa regién. Actualmente transporta (2014), en
un dia tipico laboral, alrededor de 770.000 personas y se erige como un
referente de cultura en la ciudad y en todo el pais. En ese sentido, para
cualquier persona es facil entender que la situaciéon que se presentd con
Siemens, ademds de las implicaciones que en materia de contratacion
entre las partes podria acarrear, es evidente que las consecuencias para
la prestacién del servicio publico de transporte masivo en el area me-
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tropolitana también eran nefastas. La Empresa necesitaba adelantar
los procesos de adquisicion de trenes y de los equipos de sefializacién
con agilidad para garantizar que el cronograma de la construccion de la
obra de extension al sur se cumpliera segin lo planeado, y con las dila-
ciones de Siemens era inevitable que el cronograma se afectara.

Adicionalmente, se causaron perjuicios de otro tipo que afectaron
el capital pablico de la Empresa. De alli que, en aquel enero de 2009, el
Metro de Medellin se preguntaba: ;No trasciende el ambito de la rela-
cién precontractual privada entre la Siemens y la Empresa el hecho de
que los condicionamientos se estaban poniendo a una empresa publica
encargada, precisamente, de prestar un servicio publico esencial, vital
para el drea metropolitana del valle de Aburra?

Elequipo juridico del Metroy sus asesores consideraron que si. Por
ello es por lo que, lineas atras, se advirtié que en este tipo de situaciones
hay que tener una perspectiva mas amplia acerca de lo que realmente se
protege con el derecho de la competencia, y en tal sentido, recurrir a lo
dispuesto en el texto constitucional, particularmente a lo prescrito en el
articulo 333 citado. Se trata de aplicar lo que se denomina “ptica colec-
tiva del derecho de la competencia”, segin la cual, vale reiterar, este “no
es un derecho exclusivo de quienes concurren al mercado en calidad de
oferentes, sino que también es un derecho de los consumidores y usua-
rios y, en general, de toda la colectividad ™.

Esos fueron, en sintesis, los argumentos de tipo juridico que se tu-

vieron en cuenta en la Direccién Juridica para formular la denuncia
contra la Siemens, en enero de 2009.
En septiembre de 2010, después de un proceso de negociaciones que
se inicid en julio de ese mismo afio y en el que sirvié de mediadora la
entonces alta consejera presidencial, Claudia Jiménez Jaramillo, se lo-
gré lo que en muchas ocasiones se creia imposible. El dia 10 de ese mes
concurrieron en la Gobernacién de Antioquia los representantes de las
empresas del Consorcio Hispano Aleman y los representantes del Me-
tro de Medellin para firmar un acuerdo de transaccién que, como bien
lo dijo uno de los abogados del CHA, redujo a la nada todos los conflic-
tos entre las partes.

En dicho acuerdo se establecia el compromiso de las partes para
que una vez suscrito el documento de rigor, los apoderados de las par-
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tes presentaran sendos memoriales solicitando la suspensién de los
procesos hasta tanto el Tribunal Administrativo de Antioquia se pro-
nunciara sobre la legalidad del acuerdo. Igualmente se establecié que
cuando el Tribunal se pronunciara al respecto, y la respuesta fuera
positiva, las partes debian presentar los desistimientos respectivos en
todos los estrados judiciales y administrativos para renunciar a todas
sus pretensiones. Asi se hizo, y el 11 de septiembre el doctor Ramiro
Marquez Ramirez, honrando la palabra, envié un memorial en el que
solicitaba a la SIC la suspension de los términos en el procedimiento
que se adelantaba contra la Siemens en esa entidad, por la denuncia
que se habia interpuesto por el supuesto ejercicio de practicas restric-
tivas de la competencia.

Pero el tramite, por involucrar cuestiones de estirpe constitucional,
como lo son la regulacién de los mercados y la economia, podia continuar
siendo investigado de oficio por el organismo y jasi lo hizo!

El proceso siguid su curso normal y atin después de noviembre de
2010 —-mes en el cual el Tribunal Administrativo de Antioquia notifico
el auto interlocutorio No. 192 por medio del cual se aprobé judicial-
mente el acuerdo transaccional- la SIC continuaba con la averigua-
cién preliminar. El asunto murid en enero de 2011, cuando median-
te Resolucidn 1206, de enero 24, el superintendente delegado para la
Proteccion de la Competencia, Carlos Pablo Marquez Escobar, decidié
archivar la averiguacién preliminar en la que eran protagonistas el
Metroy Siemens. De esta decisién es importante destacar, entre otras
cosas, que la SIC tuvo en cuenta el acuerdo al que llegaron las partes
en septiembre de 2009. Al respecto manifestd en la parte considerati-
va del acto administrativo:

Vale la pena destacar que en la comunicacién referenciada se manifiesta que
las partes convinieron hacer un cruce de cuentas pendientes que deja un sal-
do a favor del Consorcio Hispano Aleman por valor de US$3'541.409.

Finalmente, la SIC parecié inclinarse mas por la postura individual del

derecho de la competencia, expuesta lineas arriba, y en el auto de archi-
vo mencionado concluyé que
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... la posicién de dominio denunciada, de acuerdo a los hechos que obran en
el expediente, hace referencia a un conflicto surgido con ocasién de una rela-
cién negocial entre particulares, lo cual desborda la facultad que en materia
de proteccién de la competencia le ha sido conferida a esta Delegatura.

Y ahi, si, se dieron entonces por terminados, de manera definitiva, los
complejos pleitos que ocuparon los esfuerzos de todo el recurso humano
de una organizacion que, tal vez, hoy seria atin mas excelente, si no hubie-
ra tenido que padecer, por mas de veinte afos, los rigores de una batalla
juridica por el futuro. jPero se tuvo que dary, a fe, que vali la pena!
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El contrato de transaccion

Conceptos juridicos

Una vez definidos los términos mediante los cuales el Metro de
Medellin y el Consorcio Hispano Aleman solucionarian todas las diferen-
cias derivadas del contrato 49 de 1984, se plantearon dos alternativas, asi:

1. Conciliacién sometida a aprobacién judicial en la que interviniera
la Procuraduria General de la Nacidn, de alcance nacional e interna-
cional, que comprendiera todos los litigios pasados, presentes y en
gestacion, que hiciera transito a cosa juzgada.

2. Transacciéon sometida a aprobacion judicial en la que interviniera la
Procuraduria General de la Nacidn, de alcance nacional e interna-
cional, que comprendiera todos los litigios pasados, presentes y en
gestacion, que hiciera transito a cosa juzgada.

Al respecto, el grupo juridico de la Empresa, liderado por el doctor Car-
los Betancur Jaramillo, hizo el siguiente andlisis:

1. En la conciliacién que se proponia, ademds de contar con la interven-
cién de la Procuraduria General de la Nacidn, era posible incluir en la
férmula de arreglo la solucién integral de todos los procesos de alcan-
ce nacional e internacional que se tramitaban entre las partes, toda vez
que ante tal entidad se podian recoger los conflictos en un solo asunto,
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incluidos los procesos en que eran parte las compaiiias que aseguraron

el cumplimiento del contrato 49 de 1984.
Esta propuesta requeria que el acuerdo se formalizara, en primer lugar,
ante la Procuraduria, y que posteriormente fuera sometido a la aproba-
cién del Tribunal Administrativo de Antioquia, despacho que tendria
la competencia para estudiar todos los asuntos incluidos en el arreglo.
Una vez en firme esta decision, las partes, de comin acuerdo, desisti-
rian de las pretensiones en cada uno de los procesos que se tramitaban
en los distintos despachos judiciales.

No obstante, en virtud de lo dispuesto en el numeral 3° del articu-
lo 9° del Decreto 1716 de 2008, se entenderia que con la conciliacién se
revocaba directamente el acto complejo que declar6 el incumplimiento
del contrato 49 de 1984, norma que dispone:

Si la conciliacién versa sobre los efectos econémicos de un acto adminis-
trativo de cardcter particular, también se indicard y justificard en el acta
cudl o cudles de las causales de revocacién directa previstas en el articulo
69 del Codigo Contencioso Administrativo, o normas que lo sustituyan, sir-
ve de fundamento al acuerdo e igualmente se precisara si con ocasién del
acuerdo celebrado se produce la revocatoria total o parcial del mismo.

Por su parte, el articulo 69 del Cédigo Contencioso Administrativo establece:
CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberan ser re-
vocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus in-
mediatos superiores, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los
siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten
contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.De acuer-

do con lo anterior, si se celebraba una conciliacién extrajudicial, era nece-
sario justificar cudl era la causal para revocar el acto. En concepto de los
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abogados de la Direccién Juridica de la Empresa, el Gnico interés que le
asistia a la Empresa para dejar sin efectos el acto de declaratoria de incum-
plimiento del contrato 49 era arreglar las diferencias y hacer un cruce de
cuentas en aras de un arreglo total, pero ninguno de los motivos que lleva-
ban a la suscripcién del acuerdo se ajustaba a las causales del articulo 69.

2. Por su parte, la transaccién es un contrato por medio del cual las
partes extinguen sus obligaciones, mediante concesiones recipro-
cas, consistente en la modificaciéon de una relacion juridica dudosa
por una cierta, que no exige justificaciéon para dejar sin efecto los
actos administrativos objeto del arreglo.

Teniendo en cuenta la finalidad de la transaccion, se hizo el siguiente examen:

a) Las partes tenian una relacién juridica dudosa por cuanto hasta
tanto las autoridades administrativas y judiciales no definie-
ran a quién le asistia la razén en relacién con las pretensiones
sometidas a su conocimiento, no se tendria un derecho cierto.

b) Si se lograba la transaccién, se modificaria esa relacién dudosa
por una cierta, el reconocimiento mutuo de unas obligaciones.

c) En aras del arreglo, se podrian dejar sin efectos las Resolucio-
nes 1938 y 1958 de 1997, sin necesidad de sustentar la causa legal
para hacerlo.

La transaccién también podia someterse a la aprobaciéon de cualquier
juez que estuviera conociendo alguno de los procesos que se habian ini-
ciado con ocasién del contrato 49 de 1984, quien revisaria la legalidad
del acuerdo y tendria la competencia para estudiar todos los asuntos
incluidos en el arreglo. Una vez en firme esta decisidn, las partes, de
comun acuerdo, desistirian de las pretensiones en cada uno de los pro-
cesos que se tramitaban en los distintos despachos judiciales.
Consecuente con lo anterior, se recomendd la segunda alternativa,
esto es, que la formalizacion del acuerdo se presentara como contrato de
transaccion, el cual deberia someterse a aprobacion del juez en uno de los
procesos que cursara en la jurisdiccién contencioso administrativa, con
la advertencia de que una vez formalizado y aprobado el acuerdo, hacia
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transito a cosa juzgada material y formal, frente a los conflictos pasados,
presentes y futuros, derivados del contrato 49 de 1984 y sus adicionales.
Por tltimo, se recomend el acompafamiento de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién y de la Direccién de Defensa Nacional del Ministerio
del Interior y de Justicia.

Contrato de transaccion
Las partes llegaron al siguiente acuerdo:
V. CREDITOS A FAVOR DEL CONSORCIO Y LA ETMVA

1. La ETMVA reconoce deberle al Consorcio, por concepto de deudas
por obra ejecutada y pendientes de pago, la suma de cinco millones
setenta mil seiscientos ochenta y cinco ddlares de los Estados Unidos
de América (US$ 5.070.685.00), de conformidad con la relacién que
se incluye en el anexo 1 de este documento, cuyos soportes fisicos
reposan en la ETMVA.

2. El Consorcio reconoce deberle a la ETMVA, por concepto de anticipos
pendientes por amortizar, la suma de un millén quinientos cincuenta y
seis mil doscientos setenta y seis ddlares de los Estados Unidos de Amé-
rica (US$ 1.556.276.00), segin certificacion de la Gerencia Financiera de
la Empresa, que se incluye como anexo 2 de este documento.

3. En consecuencia y en virtud del presente contrato de transaccidn,
la ETMVA se declara deudora delConsorcio en la suma neta de tres
millones quinientos catorce mil cuatrocientos nueve ddlares de los
Estados Unidos de América (US$3.514.409.00), resultante de la com-
pensacién consagrada en el articulo 1714 del Cédigo Civil.

VI. CONCESIONES RECIPROCAS DE LAS PARTES

La transaccién, como es de su esencia, implica que las partes se hagan reci-
procas concesiones. Asi, la ETMVA renuncia a las expectativas que guarda
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con los procesos ejecutivos propuestos contra la Siemens y las companias
de seguros y con la demanda de reconvencién formulada dentro del pro-
ceso ordinario instaurado por el Consorcio, tendiente al reconocimiento
de los perjuicios sufridos por la ETMVA no cubiertos por la clausula penal
pecuniaria. Asimismo renuncia a la expectativa que guarda de lograr la nu-
lidad del laudo proferido por el Tribunal de Arbitramento Internacional, a
través del recurso extraordinario de anulacion interpuesto.

Por sulado, el Consorcio y las compafiias de seguros renuncian a las expec-
tativas que tienen en torno a la nulidad de las resoluciones de incumpli-
miento y desisten de las excepciones propuestas dentro de los ejecutivos.
En este mismo sentido, el Consorcio renuncia a la esperanza que tiene de
hacer efectiva la condena impuesta por el citado Tribunal de Arbitramento
Internacional, ni intentard el exequatur para hacerla valer en Colombia.
Asimismo, renuncia a la expectativa de éxito en el recurso de revisién que
se tramita ante el Consejo de Estado.

Estas reciprocas concesiones para efectos de este contrato de transaccién
se estiman equivalentes, por lo cual no habra lugar a reconocimiento al-
guno para las partes con fundamento en los distintos procesos y recursos
enunciados atras.

Por altimo, las partes manifiestan que la suscripcién del presente contrato
de transaccién elimina las contingencias y riesgos que cada una tiene aso-
ciados al tramite de los procesos en curso.
VII. DECLARACIONES Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES
Las partes manifiestan su firme intencién de:
1. Transigir en forma definitiva la totalidad de las diferencias, litigios
y recursos que separan a las partes con ocasion de la ejecucion del

contrato 49 y sus adicionales.

2. Envirtud del presente contrato de transaccién se da por liquidado en
forma definitivay de comtn acuerdo el contrato 49 y sus adicionales.
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Este contrato de transaccion se tendrd como el acta final de liquida-
cién de dicho contrato.

3. Dar por terminados todos los procesos y conflictos en curso, enuncia-
dos en este documento, en relacién tanto con la ejecucién del contra-
to 49y sus adicionales, como con las Resoluciones de Incumplimiento
Nos. 1938 y 1958 proferidas por la ETMVA en marzo y mayo de 1997.

4. Abstenerse de presentar futuras reclamaciones judiciales, extraju-
diciales o diplomaticas, demandas, acciones, querellas, denuncias,
etcétera, que tengan relacion directa o indirecta con el contrato 49,
incluyendo todos los acuerdos y contratos adicionales.

5. Declararse a paz y salvo por todo concepto, salvo por las obligacio-
nes que surjan del presente contrato de transaccién a cargo de las
PARTES.

Por lo tanto, en virtud de este Contrato de Transaccion, surgen las siguien-
tes consecuencias y obligaciones a cargo de las PARTES, una vez se en-
cuentre debidamente ejecutoriada la providencia judicial aprobatoria del
presente contrato:

1. La ETMVA pagard al Consorcio la suma neta de tres millones qui-
nientos catorce mil cuatrocientos nueve délares de los Estados Uni-
dos de América (USD 3.514.409), una vez ejecutoriada la providencia
judicial que apruebe el presente contrato de transaccién, dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de radicacién del alti-
mo de los desistimientos pactados en este contrato y que se relacio-
nan a continuacién en los numerales 6, 7y 8, para lo cual se cuenta
con la certificaciéon presupuestal No. 30006008.

2. El Consorcio desiste de la accién contractual instaurada en agosto
de 1997, ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, en la que pre-
tende la nulidad de las resoluciones de incumplimiento No. 1938 del
20 de marzo de 1997, y la No. 1958 del 30 de mayo de 1997, la nulidad
de algunas clausulas contractuales y los perjuicios causados por la
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declaratoria de incumplimiento (proceso radicado 05001-23-31-000-
1997-02097).

3. El Consorcio se abstendra de llevar a cabo cualquier accién, en Co-
lombia y en el exterior, tendiente al cobro judicial o extrajudicial del
laudo arbitral proferido a su favor y en contra de la ETMVA por el
Tribunal de Arbitramento Internacional el 15 de noviembre de 2007
y corregido por el mismo Tribunal el 5 de marzo de 2008, median-
te el “Laudo de Correcciones y Enmiendas”. Por consiguiente, el
Consorcio no solicitard el exequatur de dicho laudo, ni presentard
demanda o recurso alguno contra la ETMVA, sus representantes le-
gales, miembros de junta directiva y accionistas, dirigidos directa o
indirectamente al cobro de las sumas reconocidas a su favor por el
mencionado laudo, incluidos los intereses de mora causados.

4. La ETMVA desistird del recurso de anulacién presentado contra el
laudo arbitral, ante la Corte Suprema de Justicia de Panama.

5. La ETMVA desiste de la demanda de reconvencién presentada con-
tra el Consorcio en junio de 1999, dentro del proceso radicado 05001-
23-31-000-1997-02097, ante el Tribunal Administrativo de Antioquia.

6. La ETMVA desistirad del Proceso Ejecutivo contra Siemens AG, que
a la fecha se encuentra en el Consejo de Estado, con radicacién o5-
001-23-31-000-2000-03959-05.

7.La ETMVA desistira del Proceso Ejecutivo contralas COMPANIAS DE
SEGUROS, quealafechaseencuentraencursoanteel Tribunal Admi-
nistrativo de Antioquia, con radicacién 05001233100020000421800.

8. El Consorcio desistira del Recurso Extraordinario de Revisién que
present6 ante la Sala Plena del Consejo de Estado.

9. Las COMPANIAS DE SEGUROS desisten de las acciones contrac-

tuales iniciadas contra la ETMVA, con ocasién de la expedicién de
las resoluciones de incumplimiento del contrato 49, enunciadas en
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este escrito y acumuladas al proceso radicado 05001-23-31-000-1997-
02097, ante el Tribunal Administrativo de Antioquia.

10. La ETMVA desistird de la denuncia presentada contra Siemens ante
la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), por la presunta
violacién a las normas sobre competencia y se abstendra de iniciar
acciones adicionales relacionadas con los hechos que dieron lugar a
la denuncia mencionada.

11. La ETMVA devolvera al Consorcio los originales de todas las pdlizas
y garantias que tenga en su poder y en particular las siguientes:

« Garantia de estabilidad de la obra, calidad y buen funcionamiento de
los equipos-CU-1007.

« Garantia de pago de prestaciones sociales - CU-1008.

« Garantia de repuestos y mantenimiento - CU-1006.

12. La ETMVA y el Consorcio se abstendran de presentar, directa o
indirectamente, reclamaciones judiciales o extrajudiciales, deman-
das judiciales y arbitrales, acciones, reclamaciones diplomaticas,
querellas, tutelas, acciones de cumplimiento, acciones populares,
denuncias, de cualquier naturaleza, etc., que tengan relacién con el
contrato 49, su celebracién, ejecucion, liquidacién y cumplimiento,
incluyendo todos los acuerdos y contratos adicionales y el presente
contrato de transaccién.

13. En virtud de este contrato de transaccién, la ETMVA da por recibi-
das las obras objeto del contrato 49 de 1984, a satisfaccién y da por
finalizado el periodo de garantia previsto en el mismo contrato.

14. Todos los gastos e impuestos que se generen con ocasion del pre-
sente contrato de transaccion, seran asumidos por la ETMVA.

(...) Aprobado el presente acuerdo transaccional en su integridad, y debida-

mente ejecutoriada la decision, quedan transigidas la totalidad de las dife-
rencias que separan a las PARTES; y, por lo tanto, se declaran mutuamente
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a paz y salvo por todo concepto relacionado con la celebracién, ejecucién y
liquidacién del contrato 49 y sus adicionales.

La transaccién comprende la totalidad de los procesos, recursos y litigios,
enunciados en el presente contrato de transaccién.

Las partes manifiestan que este acuerdo debidamente aprobado, tiene efec-
tos de cosa juzgada y se celebra en los términos de los articulos 68 y siguien-
tes de la Ley 80 de 1993 y los articulos 2469 y siguientes del Cédigo Civil.

Envirtud de la presente transaccién, la ETMVA declara cumplido el contra-
to 49y sus adicionales y en consecuencia, deja sin efectos las Resoluciones
de Incumplimiento Nos. 1938 del 20 de marzo de 1997y 1958 del 30 de mayo
de 1997, proferidas por la ETMVA.

Concepto de la Procuraduria General de la Nacion

El doctor Roberto Augusto Serrato Valdés, procurador primero delegado
ante el Consejo de Estado, solicité al Tribunal Administrativo de Antio-
quia que se le impartiera aprobacién al contrato de transaccidn suscrito,
toda vez que cumplia con los requisitos legales formales y sustanciales y
no resultaba lesivo para el patrimonio publico, para lo cual se apoyd en un
andlisis financiero, juridico y de recuperacion de recursos patrimoniales.
En cuanto a los elementos del acuerdo, se apoyé en providencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 6 de diciembre de 2007,
que aprobd la transaccion celebrada entre el Instituto Nacional de Vias
y la Sociedad Concesionaria del Magdalena Medio -COMMSA-, que se-
nal6 que en este tipo de contratos deben concurrir tres elementos, los
que se dieron en el presente caso: a) existencia de un derecho dudoso
o de una relacién juridica incierta; b) voluntad de las partes de mudar
la relacidn juridica dudosa por una relacién cierta y firme; c) extincién
convencional de la incertidumbre mediante concesiones reciprocas.
En conclusidn, solicité el sehor procurador:

(...) respetuosamente solicito al Honorable Tribunal Administrativo de

Antioquia que, en ejercicio de sus funciones constitucionales y legales,
en particular las establecidas en los articulos 340 y 341 del Cédigo de Pro-
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cedimiento Civil, imparta aprobacién al acuerdo transaccional presen-
tado por las partes, como quiera que el mismo, ademas de cumplir con
los requisitos formales y sustanciales del Cédigo Civil, de Procedimiento
Civil y del Contencioso Administrativo, no es lesivo para el patrimonio
publico, tal como lo demuestran los analisis financieros, juridicos y de
recuperacion de recursos patrimoniales, debidamente explicados en el
presente concepto.

Los argumentos expuestos por el sefior procurador coinciden con las
consideraciones del Tribunal Administrativo de Antioquia, que se ana-
lizan a continuacién.

Decision del Tribunal Administrativo de Antioquia

El18 de septiembre de 2009, las partes que suscribieron el contrato
de transaccion presentaron memorial a la Sala Sexta de Decision del
Tribunal Administrativo de Antioquia, con la finalidad de que le impar-
tiera aprobacién a dicho acuerdo.

La Sala Sexta de Decision del Tribunal Administrativo de Antio-
quia, con ponencia del doctor Jairo Jiménez Aristizabal, mediante pro-
videncia del 26 de noviembre de 2009, analizé la documentacién allega-
da, se refirié a los antecedentes y a cada uno de los procesos arbitrales y
judiciales que habian cursado y que cursaban parala época, al objeto del
contrato de transaccién y al concepto del Ministerio Pablico. Una vez
estudiados estos aspectos, considerd que la Sala solo debia verificar los
requisitos formales de la transaccidn, por cuanto el contenido y alcance
que asumia cada parte era responsabilidad de ellas. Esto, de conformi-
dad con reciente decisién del Consejo de Estado, que senald que

...el juez de lo contencioso administrativo no debe aprobar o improbar la
transaccion, sino que, por el contrario, debe circunscribir su analisis a las
exigencias de tipo formal que establece la ley, para que si se logra constatar
su acatamiento, sea posible declarar la terminacién del proceso?.

Fue asi como el Tribunal hizo el siguiente analisis:

La Corte Suprema de Justicia ha expresado que, ademas de los requisitos
de validez de todo negocio juridico (objeto y causa licitos, consentimiento
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exento de error, fuerza o dolo y capacidad para contratar) son tres los re-
quisitos de la transaccion:

1. La existencia de un derecho dudoso o de una relacién juridica incierta,
aunque no esté en litigio.

2. Lavoluntad o intencién de las partes de mudar la relacién juridica du-
dosa por otra relacién cierta firme.

3. La eliminacién convencional de la incertidumbre mediante concesio-
nes reciprocas.

Por ello se dice que, en la transaccidn, las partes sacrifican parcialmente
sus pretensiones, para, de acuerdo con el articulo 2469 del Cédigo Civil,
poner término en forma extrajudicial a un litigio pendiente o precaver un
litigio eventual.

()

Atendiendo tales presupuestos y el cardcter especial del articulo 218 del C.
C. A., asi como el precedente jurisprudencial citado, es claro que, por la
transaccion, las partes ponen fin a la controversia, sin la intervencién de
los 6rganos que ejercen la funcién jurisdiccional del Estado y, por lo mis-
mo, dada la autonomia de su voluntad, el papel del juez se limita a una
verificacién de los requisitos anotados antes y a dar por terminado el pro-
ceso, pues dicho contrato tiene como efecto el de cerrar, ineludiblemente,
absolutamente y para siempre, el litigio en los términos de la transaccién.
Como lo dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia de Casacién Civil el
22 de febrero de 1971:

“La controversia de alli en adelante carece de objeto, porque ya no hay ma-
teria para un fallo, y de fin, porque lo que se persigue con el juicio y la sen-
tencia ya estd conseguido. Las partes se han hecho justicia en la forma més
plausible, porque implica abandono de intereses en beneficio comin en
busca de la paz humana, que es altisimo bien”.
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En ese orden de ideas, se tiene que las partes trabadas en el pleito pueden
disponer del objeto de la transaccién y, ademds, sus apoderados tienen au-
torizacién expresa y especial para hacerlo.
En cuanto al documento que contiene la transaccion, verificé que era
auténtico y original, pues las firmas de los intervinientes fueron reco-
nocidas ante el notario tercero del Circulo de Medellin.

Igualmente, constatd que se hubiera allegado lo siguiente:

Escrito del alcalde de Medellin del 3 de septiembre de 2009, me-
diante el cual se autoriz6 al representante legal de la Empresa para que
por si o por intermedio de apoderado idéneo, suscribiera arreglo que
pusiera fin a las diferencias suscitadas entre las partes, con lo cual se le
dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 218 del Cédigo Conten-
cioso Administrativo, que exige que para que una entidad publica se
allane se requiere autorizacion expresa y escrita, para el caso concreto,
del alcalde a cuyo despacho esté vinculada.

Autorizacién de la junta directiva de la entidad al gerente para ce-
lebrar el acuerdo de voluntades, lo cual fue certificado por la secretaria
general, doctora Beatriz Elena Osorio Laverde, mediante escrito del 3
de septiembre de 2009.

Actas Nos. 33 del 3 de agosto de 2009y 35 del 4 de septiembre de 2009,
del Comité de Conciliacién de la Empresa de Transporte Masivo del Valle
de Aburrd, en las que consta que se autorizo el acuerdo transaccional.

Por dltimo, precisé la Sala Sexta del Tribunal Administrativo de
Antioquia:

La transaccién de la referencia cumple los requisitos del articulo 218 del
C. C. A. y también se configuran los presupuestos de los articulos 2469 y si-
guientes del Cédigo Civil, pues se trata de un contrato donde concurren sus
elementos, tales como la capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa.

A ello agréguese que no existe impedimento legal para afirmar que, como
parte del acuerdo transaccional, las partes pueden liquidar su relacién ne-
gocial, estableciendo con precision cudl de ellas tiene obligaciones en su

favor o en contra, asi como la cuantia de las mismas.

II. CONCLUSIONES:
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Hechas estas consideraciones, la Sala estima pertinente dar por terminado
el proceso en virtud del contrato de transaccion celebrado entre las partes
intervinientes, con las consecuencias que la ley (art. 2483 del Cédigo Civil)
le atribuye a este mecanismo de solucién alternativa de conflictos, en el
sentido de que “La transaccién produce el efecto de cosa juzgada en tltima
instancia; pero podrd impetrarse la declaracién de nulidad o la rescision,
en conformidad a los articulos precedentes”.

Todo, de conformidad con la pauta jurisprudencial expuesta en el sentido
de que, en estos casos, “se verifican los requisitos legales sustanciales y pro-
cesales necesarios para declarar el fin de la controversia por transaccion,
como quiera que en esta forma de terminacion del proceso, al limitarse el
analisis del juez a aspectos formales, el contenido y alcance de las obliga-
ciones que asume cada parte, a partir del contrato transaccional, es res-
ponsabilidad de las mismas de manera exclusiva”.

No habri lugar a condena en costas, segin disposicién del inciso cuarto del
articulo 340 del C. de P. C. y conforme a lo acordado por las partes dentro
del contrato de transaccién.

De acuerdo con lo anterior, se resolvié dar por terminado el proceso
que cursaba en el despacho del magistrado Jairo Jiménez Aristizabal,
se indicé que esta decision hacia transito a cosa juzgada, se dispuso no
condenar en costas y se ordend archivar el expediente.

Con fundamento en esta decision, de acuerdo con lo pactado en el
contrato de transaccion, los apoderados de las partes desistieron con-
juntamente de los procesos judiciales que se encontraban en tramite.

NOTAS

1. Secciodn Tercera, Subseccion “A”. Actor: Instituto Nacional de Vias. M. P.: doctor Juan Carlos
Garzén Martinez.

2. Providencia del 21 de mayo de 2008, consejero ponente: doctor Enrique Gil Botero, radicado
No. 07001-23-31-000-1998-00892-01 (25049), actor: departamento de Arauca.

3. Radicado No. 05001-23-31-000-1997-02097-00, al cual se encontraban acumulados los
procesos 05001-23-31-000-1997-02519-00, 05001-23-31-000-1997-02382-00 y 05001-23-
31-0001997-02709-00, los cuales también se dieron por terminados.
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ANEXO 1

Juntas directivas del Metro de Medellin

JUNTA 2001

Guillermo Gaviria Correa
Luis Pérez Gutiérrez

Lucia Victoria Gonzalez Duque
Marta Lucia Villegas Botero
Hernando de Jests Uribe C.
Mauricio Castrillon Gémez
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Gonzalo Restrepo Lopez
Alvaro Mora Ramirez
Ricardo Sierra Moreno

Luis Enrique Uribe Wills
Leonardo Uribe Correa
Sergio Bustamante Pérez
Alvaro Bernal Londofio

Luz Helena Montoya Diaz
Ramiro Marquez Ramirez

entre 2001y 2011

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacion Departamental
Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién de Medellin
Secretario de Obras Publicas
Departamentales

Secretario de Transportes y Transito
de Medellin

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General (e)

Gerente General (28 de febrero de 2001)
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Guillermo Gaviria Correa

Luis Pérez Gutiérrez

Lucia Victoria Gonzalez Duque
Marta Lucia Villegas Botero
Hernando de Jestis Uribe C.
Francisco Javier Ossa Montoya
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Gonzalo Restrepo Lopez
Alvaro Mora Ramirez

Luis Fernando Uribe Restrepo
Beatriz Maria Arango de Acosta
Luis Enrique Uribe Wills
Leonardo Uribe Correa

Sergio Bustamante Pérez
Gabriel Correa Arango

Gabriel Jaime Hurtado Restrepo

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2002

Guillermo Gaviria Correa

Luis Pérez Gutiérrez

Lucia Victoria Gonzalez Duque

El Metro vs. el CHA

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
Secretaria de Planeacién de Medellin
Secretario De Infraestructura Fisica
Secretario de Transportes y Transito
de Medellin

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
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Marta Lucia Villegas Botero
Hernando de Jests Uribe C.
Francisco Javier Ossa Montoya
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Alvaro Mora Ramirez

Luis Fernando Uribe Restrepo
Beatriz Maria Arango de Acosta
Luis Enrique Uribe Wills
Leonardo Uribe Correa

Sergio Bustamante Pérez
Gabriel Correa Arango

Gabriel Jaime Hurtado Restrepo

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2003

Eugenio Prieto Soto

Luis Pérez Gutiérrez

Lucia Victoria Gonzalez Duque

Alvaro Berdugo Lépez
William Gallego Henao

Manuel Santiago Mejia Correa

Secretaria de Planeacién de Medellin
Secretario De Infraestructura Fisica
Secretario de Transportes y Transito
de Medellin

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia (E)

Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
Director De Planeacién Departamental
Director Departamento Administrativo
de Planeacién de Medellin
Representante del Presidente

de la Republica

= 368 =



Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Ignacio Molina Giraldo

Luis Fernando Uribe Restrepo
Luis Enrique Uribe Wills
Leonardo Uribe Correa

Gabriel Correa Arango

Gabriel Jaime Hurtado Restrepo

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2004

Anibal Gaviria Correa

Sergio Fajardo Valderrama
Pedro Juan Gonzalez Carvajal
Federico Restrepo Posada
Manuel Santiago Mejia Correa
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Ignacio Molina Giraldo

Luis Fernando Uribe Restrepo

Luis Enrique Uribe Wills

Leonardo Uribe Correa

El Metro vs. el CHA

Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Director del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
Director del Departamento Administra
tivo De Planeacién De Medellin
Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)
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Gabriel Correa Arango
Gabriel Jaime Hurtado Restrepo

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2005

Anibal Gaviria Correa

Sergio Fajardo Valderrama
Pedro Juan Gonzalez Carvajal
Federico Restrepo Posada
Manuel Santiago Mejia Correa
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Ignacio Molina Giraldo

Luis Fernando Uribe Restrepo
Leonardo Uribe Correa
Gabriel Correa Arango

Gabriel Jaime Hurtado Restrepo
Luis Enrique Uribe Wills
Mateo Restrepo Villegas

Lina Vélez De Nicholls

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Director del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
Director del Departamento Administra
tivo De Planeacién De Medellin
Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General
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JUNTA 2006

Anibal Gaviria Correa

Sergio Fajardo Valderrama
Pedro Juan Gonzalez Carvajal
Federico Restrepo Posada
Manuel Santiago Mejia Correa
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Ignacio Molina Giraldo

Luis Fernando Uribe Restrepo
Leonardo Uribe Correa
Nicolas Echavarria Mesa
Gabriel Correa Arango

Gabriel Jaime Hurtado Restrepo
Luis Enrique Uribe Wills
Mateo Restrepo Villegas

Lina Vélez De Nicholls

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2007
Anibal Gaviria Correa
Sergio Fajardo Valderrama

El Metro vs. el CHA

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Director del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
Director del Departamento Administra
tivo De Planeacién De Medellin
Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia
Alcalde de Medellin
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Pedro Juan Gonzalez Carvajal

Federico Restrepo Posada

Carlos Hernando Jaramillo Arango

Manuel Santiago Mejia Correa
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Ignacio Molina Giraldo
Leonardo Uribe Correa

Nicolas Echavarria Mesa
Alejandro Restrepo Calle
Gabriel Jaime Hurtado Restrepo
Luis Enrique Uribe Wills

Mateo Restrepo Villegas

Lina Vélez De Nicholls

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2008

Luis Alfredo Ramos Botero
Alonso Salazar Jaramillo

Ana Cristina Moreno Palacios

Carlos Hernando Jaramillo Arango

Director del Departamento Administra-
tivo de Planeacién Departamental
Director del Departamento Administra-
tivo de Planeacién de Medellin

Director del Departamento Administra-
tivo de Planeacién de Medellin
Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Representante del Presidente

de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
Director del Departamento Administra-
tivo de Planeacién de Medellin
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Manuel Santiago Mejia Correa
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Ignacio Molina Giraldo
Leonardo Uribe Correa

Nicolas Echavarria Mesa
Alejandro Restrepo Calle
Gabriel Jaime Hurtado Restrepo
Mateo Restrepo Villegas

Luis Enrique Uribe Wills

Lina Vélez De Nicholls

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2009

Luis Alfredo Ramos Botero
Alonso Salazar Jaramillo

Ana Cristina Moreno Palacios
Carlos Hernando Jaramillo A.
Ricardo Smith Quintero

Manuel Santiago Mejia Correa

Alberto Le6n Mejia Zuluaga

El Metro vs. el CHA

Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Reptblica(S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién Departamental
Director del Departamento Administra-
tivo de Planeacién de Medellin
Secretario de Transportes y Transito
de Medellin

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica
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Ignacio Molina Giraldo

Leonardo Uribe Correa

Nicolas Echavarria Mesa
Alejandro Restrepo Calle
Gabriel Jaime Hurtado Restrepo
Mateo Restrepo Villegas

Luis Enrique Uribe Wills

Lina Vélez De Nicholls

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2010

Luis Alfredo Ramos Botero
Alonso Salazar Jaramillo

Ana Cristina Moreno Palacios
Mauricio Valencia Correa
Manuel Santiago Mejia Correa
Alberto Le6n Mejia Zuluaga

Leonardo Uribe Correa

Nicolas Echavarria Mesa

Representante del Presidente
de la Republica (Hasta diciembre,
fallecid)

Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia

Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién

Director del Departamento Administra-
tivo de Planeacién de Medellin
Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica

Representante del Presidente

de la Republica
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Alejandro Restrepo Calle
Gabriel Jaime Hurtado Restrepo
Luis Enrique Uribe Wills

Lina Vélez De Nicholls

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

JUNTA 2011

Luis Alfredo Ramos Botero
Alonso Salazar Jaramillo

Ana Cristina Moreno Palacios
Mauricio Valencia Correa
Manuel Santiago Mejia Correa
Alberto Le6n Mejia Zuluaga
Leonardo Uribe Correa
Nicolas Echavarria Mesa
Alejandro Restrepo Calle
Gabriel Jaime Hurtado Restrepo
Luis Enrique Uribe Wills

Lina Vélez De Nicholls

Ramiro Marquez Ramirez
Beatriz Elena Osorio Laverde

El Metro vs. el CHA

Representante del Presidente
de la Republicae (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General

Gobernador de Antioquia
Alcalde de Medellin

Directora del Departamento Adminis-
trativo de Planeacién

Director del Departamento Administra-
tivo de Planeacién de Medellin
Representante del Presidente
de la Republica

Representante del Presidente
de la Republica

Representante del Presidente
de la Republica

Representante del Presidente
de la Republica

Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)
Representante del Presidente
de la Republica (S)

Gerente General

Secretaria General
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