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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
DE:

CONCIVILES S.A., CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A.
(CONSORCIO CCMV - TRANSCARIBE 2)

CONTRA
TRANSCARIBE S.A.

AUTO No. 34
APROBATORIO DEL ACUERDO DE CONCILIACION

En la ciudad de Cartagena D. T. y C.,, a los diecinueve (19) dias del mes de
septiembre de dos mil once (2011), siendo las diez de la mafana (10:00 a.m.), se
reunié en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Cartagena, el Tribunal de Arbitramento integrado por los doctores JUAN CARLOS
EXPOSITO VELEZ, Presidente, RODRIGO NOGUERA CALDERON y GERMAN
ALONSO GOMEZ BURGOS, Arbitros, y NATALIA ELIAS ORDOSGOITIA,
Secretaria, con el fin de llevar a cabo audiencia de aprobacién del acuerdo
conciliatorio suscrito entre las partes dentro del tramite arbitral convocado para
dirimir las controversias suscitadas entre las sociedades CONCIVILES S.A.,
CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A., integrantes del
CONSORCIO CCMV - TRANSCARIBE 2, contra la sociedad TRANSCARIBE S.A.,
por razén del contrato de obra No. LPI-TC-001-06 de 2007.

A continuacion, el Tribunal, profiri6 el siguiente,

AUTO

Cartagena D. T. y C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil once (2011).
Mediante esta providencia se adopta la decision respecto del acuerdo conciliatorio
celebrado por las partes, encontrandose satisfechas las exigencias normativas y
surtidas las actuaciones procesales respectivas, previos los siguientes:

. ANTECEDENTES
1. EL CONTRATO

El cuatro (4) de enero de 2007, la sociedad TRANSCARIBE S.A. y el
CONSORCIO CCMV - TRANSCARIBE 2, integrado por las sociedades

1

Cimara de Comercio de Cartagena - Centro de Arbitraje y Conciliacién.
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CONCIVILES S.A., CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A.,
celebraron el contrato de obra™No. LPI-TC-001-06 de 20071, cuyo objeto fue
pactado en los siguientes términos:

“...Ia construccién de un (1) tramo de corredor del sistema integrado de
transporte masivo de Cartagena de Indias D.T. y C., TRANSCARIBE, Av.
Pedro de Heredia, en el tramo comprendido entre el sector del AMPARO y el
de CUATRO VIENTOS, de acuerdo con los planos de intervencion de cada
uno de sus componentss.”

2. PACTO ARBITRAL

2.1. En la clausula tercera del Otrosi No. 2 de siete (7) de marzo de 20082,
ratificada mediante el Otrosi No. 6 de dos (2) de febrero de 20093, las partes
estipularon:

“CLAUSULA TERCERA: PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO. TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO. Las partes acuerdan incluir dentro de las Condiciones
Especiales del Contrato la clausula 50.3 Procedimiento Contencioso, la cual.
quedarg asi:

“El procedimiento contencioso se llevara (sic) a cabo en el Centro de
Conciliacion y Arbitraje, de la Camara de Comercio de Cartagena de Indias.

“El Tribunal de Arbitramento se regira por las siquientes reglas: 1) El Tribunal
estara integrado por tres (3) arbitros que seran designados de comiin acuerdo
por las partes de la lista de la Camara de Comercio de Cartagena. A falfa de
este acuerdo, la designacién de los é&rbitros la efectuara el Centro de
Conciliacion y Arbitraje, de la Cémara de Comercio de Cartagena de Indias; 2)
La sede del Tribunal seré la ciudad de Cartagena; 3) El fallo sera en derecho;
4) Para la fijacién de los honorarios y gastos del Tribunal y del Centro se
aplicaran las tarifas del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de
Comercio de Cartagena.”

2.2. Posteriormente, mediante compromiso suscrito el 3 de septiembre de 20094,
las partes precisaron que:

“...hemos decidido de comin acuerdo designar a las siguientes personas,
abogados de profesion, para que integren el Tribunal de Arbitramento que
habia (sic) de dirimir las controversias surgidas entre las partes, con ocasion
de la ejecucion del contrato de obra No. LPI-TC-001-06, cuyo objeto es la
construccién de un tramo de corredor del SITM, del Amparo a los Cuatro
Vientos, del SITM CARTAGENA DE INDIAS, Juan Carlos Exposito Vélez,
German Alonso Gémez Burgos y Rodrigo Noguera Calderén.

1 Cuademo de Pruebas No. 1 ~ folios 000049 a 000146.
2 Cuademo de Pruebas No. 1 — folios 000153 a 000155.
3 Cuaderno de Pruebas No. 1 — folios 000167 a 000168.
4 Cuaderno Principal No. 1 - folio 000168.

Cémara de Cometcio de Cartagena - Centro de Arbitraje y Conciliacién.
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“Para todos los efectos, el procedimiento arbitral seré de carécter legal, y se
surtira ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Cartagena, de conformidad con lo establecido por la Ley 1285 de 2009,
modificatoria de la Ley 270 de 1996, y del Decreto 4089 de 2007.”

3. PARTES PROCESALES
3.1. Parte Convocante

La Parte Convocante de este tramite estd conformada por las sociedades (i)
CONCIVILES S.A., sociedad anénima legalmente constituida, con domicilio
principal en la ciudad de Cali — Valle del Cauca, representada legalmente por el
doctor ALBERTO JOSE OTOYA VILLEGAS, identificado con la cedula de
ciudadania No. 14.956.113, cuya condicién esta acreditada con el certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Calis; (ii)
CICON S.A. sociedad andnima legalmente constituida, con domicilio principal en la
ciudad de Cartagena — Bolivar, representada legalmente por el doctor MENZEL
RAFAEL AMIN BAJAIRE, identificado con la cedula de ciudadania No. 9.076.304,
cuya condicion esta acreditada con el certificado de existencia y representacion
legal expedido por la Camara de Comercio de Cartagena® y (iii) MEJIA VILLEGAS
CONSTRUCTORES S.A., sociedad anoénima legalmente constituida, con domicilio
principal en la ciudad de Cartagena — Bolivar, representada legalmente por el
doctor LUIS FERNANDO MEJIA BOTERO, identificado con la cedula de
ciudadania No. 73.091.621, cuya condicién estd acreditada con el certificado de
existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de
Cartagena’, todas ellas integrantes del CONSORCIO CCMV - TRANSCARIBE 2.

En este tramite arbitral esta representada judicialmente por la doctora MARCELA
MONROY TORRES, abogada de profesion con tarjeta profesional nimero 46.632
del Consejo Superior de la Judicatura, de acuerdo a los poderes visibles a folios
000142 a 000143, 000148 a 000149 y 000157 a 000158 del Cuaderno Principal
No. 1.

3.2. Parte Convocada

La Parte Convocada de este tramite arbitral es TRANSCARIBE S.A., sociedad por
acciones entre entidades publicas, de la especie de las anonimas, regida en lo
pertinente por las disposiciones aplicables a las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, constituida mediante Escritura Pablica No. 0654 de 2003,
otorgada por la Notaria Sexta de Cartagena de 15 de julio de 2003, con domicilio
principal en la ciudad de Cartagena - Bolivar, Representada Legalmente por el
sefior ENRIQUE CHARTUNI GONZALEZ, identificado con la cedula de ciudadania
No. 73.083.233, cuya condicién esta acreditada con el certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Cartagena.®

5 cuademo Principal No. 1 — folios 000144 a 000147.
® Cuaderno Principal No. 1 — folios 000150 a 000156.
7 Cuademno Principal No. 1 — folios 000159 a 000161.
8 Cuaderno Principal No. 1 folios 000193 a 000197.

Céamara de Comercio de Cartagena - Centro de Arbittaje y Conciliacién.
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En el presente trmite arbitral esta representada judicialmente por el doctor LUIS
GUILLERMO DAVILA VINUEZA, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta
profesional nimero 43.046 del Consejo Superior de la Judicatura, previa
sustitucion del poder que le hiciera la doctora ERCILIA BARRIOS FLOREZ visible
al folio 000360 del Cuaderno Principal No. 1.

4. INICIACION DEL TRAMITE

El tramite inicial previsto en los articulos 121 de la Ley 446 de 1998 y 141 del
Decreto 1818 de 1998, en armonia con la Sentencia C-1038 de 28 de noviembre
de 2002 proferida por la Corte Constitucional, se surtio asi:

4.1. Mediante Compromiso suscrito €l tres (3) de septiembre de 20099, las partes
designaron de comun acuerdo a los doctores JUAN CARLOS EXPOSITO VELEZ,
GERMAN ALONSO GOMEZ BURGOS y RODRIGO NOGUERA CALDERON

como arbitros, quienes aceptaron oportunamente?C.

4.2. El 23 de noviembre de 2009, las sociedades CONCIVILES S.A., CICON S.A.
y MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A., integrantes del consorcio CCMV
TRANSCARIBE 2, con fundamento en la clausula compromisoria pactada en los
otrosies No. 2 y 6 al Contrato de obra No LPI-TC-001-06 de 2007, presentd
solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento y demanda arbitral en
contra de la sociedad TRANSCARIBE S.A.1%,

4.3. En audiencia de 27 de noviembre de 2009, Acta No. 1, Auto No. 1, con la
presencia de todos los Arbitros, los apoderados de las partes y del Sefior Agente
del Ministerio Piblico, se declaré legalmente instalado el Tribunal de Arbitramento,
se designd como Presidente del mismo al doctor JUAN CARLOS EXPOSITO
VELEZ y como Secretaria a la doctora NATALIA ELIAS ORDOSGOITIA!2,

4.4, Por Auto No. 2, Acta No. 2, del tres (3) de diciembre de 2009, el Tribunal
admitié la solicitud de convocatoria y demanda arbitral presentada por las
sociedades CONCIVILES S.A., CICON SA. y MEJIA VILLEGAS
CONSTRUCTORES S.A., integrantes del consorcio CCMV - TRANSCARIBE 2 y

se ordend correr traslado de la misma, por el termino de 10 dias habiles, a

TRANSCARIBE S.A. y al Sefior Agente del Ministerio Publico™,

4.5. El siete (7) de diciembre de 2009, la Secretaria notificé personalmente a la
parte convocante el Auto No. 2 proferido por el Tribunal de Arbitramento el tres (3)
de diciembre de 200914

# Cuaderno Principal No. 1 — folio 000168.

1% Guaderno Principal No. 1 — folios 000169 a 000177.
" Cuademo Principal No. 1 — folios 000001 a 000141.
*2 Cuaderno Principal No. 1 - folios 000208 a 000209.
3 Cuaderno Principal No. 1 — folios 000139 a 000142.
" Cuademo Principal No. 1 —folio 000218.

Cdmara de Comercio de Cartagena ~ Centro de Arbitraje y Conciliacién.
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Seguidamente, el nueve (9) de diciembre de 2009, la Secretaria notifico
personalmente a la parte convocada y al Sefior Agente del Ministerio Publico el
Auto No. 2 proferido por el Tribunal el tres (3) de diciembre de 2009. En la misma
oportunidad, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 428 del C. de P. C.,
se corrio traslado al representante legal de TRANSCARIBE S.A. de la demanda
arbitral presentada por CONCIVILES S.A, CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS
CONSTRUCTORES S.A.".

4.6. Mediante escrito radicado en las oficinas de la secretaria el 10 de diciembre
de 2009, la parte convocada solicitd al Tribunal que decretara la suspension del
término de traslado de la demanda en once (11) dias habiles*s.

4.7. Por su parte, a través de memorial radicado en las oficinas de la Secretaria el
14 de diciembre de 2009, la apoderada de la parte convocante solicitd que se
suspendiera el término de traslado de fa demanda en once (11) dias habiles
comprendidos entre el 15 de diciembre de 2009 y el 30 de diciembre de 2009,
ambas fechas incluidas??.

4.8. Mediante Auto No. 3, Acta No. 3, el Tribunal decidi6 suspender el término de
traslado de la demanda arbitral segn lo solicitado por las partes, entre el 15 de
diciembre de 2009 y el 30 de diciembre de 2009, ambas fechas incluidas?®.

4.9, El 13 de enero de 2010, mediante escritos radicados en las oficinas del Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Cartagena, la apoderada
de TRANSCARIBE S.A. presentd contestacién de la demanda arbitral’® y en
documento separado formulé demanda de reconvencion?,

4.10. Por Auto No. 4, Acta No. 4 de 2 de febrero de 2010, el Tribunal decidié
rechazar la demanda de reconvencion presentada por TRANSCARIBE S.A., en
contra de las sociedades CONCIVILES S.A., CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS
CONSTRUCTORES S.A., integrantes del consorcio CCMV - TRANSCARIBE 2,
considerando que la misma se habia radicado de forma extemporanea?!.

4.11. Mediante escrito radicado en las oficinas de la secretaria el ocho (8) de
febrero de 2010, la apoderada de TRANSCARIBE S.A. interpuso recurso de
reposicion en contra del Auto No. 4 de 2 de febrero de 2010, solicitando la
revocatoria del mismo y pidiendo, ademas, que fuera admitida la demanda de
reconvencionz.

15 .- Cuademo Principal No. 1 — folios 000218 a 000221
Cuademo Principal No. 1 - folio 000222,
Cuademo Principal No. 1 — folio 000223,

'8 Cuaderno Principal No. 1 - folios 000224 a 000226.

19 Cuademo Principal No. 2 - folios 000553 a 000653.
Cuaderno Principal No. 1 — folios 000667 a 000684.
2 Cuaderno Principal No. 1 — folios 000232 a 000235.

2 Cuaderno Principal No. 1 - folios 000240 a 000243.

Cimara de Comercio de Cartagena - Centro de Arbitraje y Conciliacién,
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4.12. A través de Auto No. 6, Acta No. 5 de nueve (9) de febrero 2010, el Tribunal
de Arbitramento confirmé en todas-sus partes la decisién proferida mediante Auto
No. 4 del 2 de febrero de 201023, :

4.13. En Auto No. 7, Acta No. 5 de nueve (9) de febrero de 2010, el Tribunal de
Arbitramento fij6 las sumas de dinero correspondientes a los honorarios de los
Arbitros, Secretario, gastos de administracion y otros?.

4.14. Mediante Auto No. 9, Acta No. 7 de cinco (5) de marzo de 2010, se declard
fracasada y concluida la audiencia de conciliacién y se ordend continuar con el
tramite del proceso?.

5. TRAMITE ARBITRAL
5.1. Primera Audiencia de Tramite.

5.1.1. La primera audiencia de tramite se desarrollo en dos sesiones: el dia cinco
(6) de marzo de 2010 y el 25 de marzo de 2010. En la primera sesién -Auto No. 10
Acta No. 7%-, previo analisis del pacto arbitral, de la existencia y debida
representacion de cada una de las partes y del contenido de las pretensiones
formuladas en la demanda, el Tribunal se declard competente para conocer y
decidir en derecho todas las controversias patrimoniales contenidas en la
demanda arbitral presentada el 23 de noviembre de 2009, por las sociedades
CONCIVILES S.A., CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A.,
integrantes del consorcio CCMV - TRANSCARIBE 2, todas ellas relacionadas con
el Contrato de obra No. LPI-TC-001-06.

5.1.2. El diez (10) de marzo de 2010, la apoderada judicial de la parte convocante
modificé la solicitud de pruebas contenida en la demanda arbitral?’. El mismo dia, el
apoderado judicial de la parte convocada presenté escrito ante el Tribunal
solicitando que se decretaran las pruebas indicadas en el mismo2,

5.1.3. El 25 de marzo de 2010 se dio confinuacion a la primera audiencia de tramite
-Acta No. 8, Auto No. 122-, oportunidad en la que se decretaron las pruebas
solicitadas por las partes.

5.1.4. Mediante Oficio No. 1198 de cinco (5) de mayo de 2010%, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bolivar — Sala Civil Familia informé al Tribunal de
Arbitramento que en el marco del proceso de Accion de Tutela incoado por
TRANSCARIBE S.A. -Rad. 2009-00112-33-, “...se resolvié conceder el amparo
constitucional invocado por la accionante contra el Tribunal de Arbitramento”. Como

2 cuaderno Principal No. 1 — folios 000260 a 000262.
2% cuaderno Principal No. 1 — folios 000244 a 000268.
% Cuaderno Principal No. 1 — folios 000290 a 000293.
2 Cuaderno Principal No. 1 - folios 000290 a 000315.
27 Cuaderno Principal No. 1 — folios 000316 a 000347.
2 Guademo Principal No. 1 — folios 000348 a 000359.
® Guaderno Principal No. 1 - folios 000374 a 000389.
% cuaderno Principal No. 2 — folios 000547 y 000548.

Cimara de Cometcio de Cartagena - Centro de Arbitraje y Conciliacién.
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consecuencia de lo anterior, le ordeno al Tribunal que “...en el término de cuarenta
(48) horas contadas a partir del recibo de la presente comunicacion declare sin
efectos los autos (i) No. 4 de fecha 2 de febrero de 2010 y (i) No. 5 de fecha 9 de
febrero de 2010, providencias a través de las cuales se rechazo la demanda de
reconvencion presentada por la parte demandada y en su lugar que se tenga como
presentadas en ftiempo la contestacion de la demanda y la demanda de
reconvencion presentadas por TRANSCARIBE S.A.. debiéndose disponer el tramite
legal para estos mecanismos de defensa’.

5.1.5. En atencion de lo ordenado en el numeral anterior, mediante Auto No. 16,
Acta No. 14 de seis (6) de mayo de 20103, el Tribunal de Arbitramento decidio
declarar sin efectos los Autos No. 4 de 2 de febrero de 2010 y No. 5 de 9 de febrero
de 2010. Adicionalmente, declaré tener por presentada la contestacion de la
demanda radicada por TRANSCARIBE S$.A.%2 y asimismo admitir la demanda de
reconvencion formulada en contra de las sociedades CONCIVILES S.A., CICON
S.A. y MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A., integrantes del consorcio
CCMV - TRANSCARIBE 2%,

En la misma oportunidad, se corrié traslado de la demanda de reconvencién a la
parte convocante y reconvenida, por el término de diez (10) dias habiles y se
notifico de la misma al Sefior Agente del Ministerio Publico.

5.1.6. El 25 de mayo de 2010, mediante memorial radicado ante las oficinas de la
secretaria®, la apoderada judicial de la parte convocante y reconvenida contesto la
demanda de reconvencion formulada en contra de sus representados por la
sociedad TRANSCARIBE S.A.

5.1.7. A través de escrito radicado en las oficinas de la secretaria, el apoderado
judicial de TRANSCARIBE S.A. reformé la demanda de reconvencion interpuesta
el 13 de enero de 2010, contra las sociedades CONCIVILES S.A., CICON S.A. y
MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A., integrantes del consorcio CCMV -
TRANSCARIBE 23,

5.1.8. Por Auto No. 18, Acta No. 16 de 11 de junio de 20013, el Tribunal admitio la
reforma a la demanda de reconvencion presentada por TRANSCARIBE S.A. y
ordeno correr traslado de la misma por un término de cinco (5) dias habiles.
Adicionalmente, ordené la notificacion al Sefior Agente del Ministerio Publico y se
entregd una copia de la reforma.

3 Cuademo Principal No. 2 - folios 000549 a 000552.
32 Cuadermno Principal No. 2 — folios 000553 a 000653.
3 Cuaderno Principal No. 2 — folios 000667 a 000684.
34 Cuaderno Principal No. 2 — folios 000699 a 000784.
35 Cuaderno Principal No. 2 - folios 000858 a 000888.
3% Cuademo Principal No. 2 - folios 000891 a 000895.

Camara de Comercio de Cartagena - Centro de Atbitraje y Conciliacién.
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5.1.9. El seis (6) de julio de 2010, la apoderada judicial de la parte convocante y
reconvenida presentd contestacién a la reforma de la demanda de reconvencion
presentada por la sociedad TRANSCARIBE S.A.%.

5.1.10. En consideracién a las pretensiones planteadas en la demanda de
reconvencion y a las excepciones formuladas en contra de la misma, se realizd una
nueva audiencia de conciliacion el 30 de agosto de 2010 -Auto No. 22, Acta No. 20-
, con el animo de brindar a las partes un espacio para que resolvieran sus
diferencias directamente y de mutuo acuerdo; sin embargo, esta etapa se declard
falida y como consecuencia de ello se ordend continuar con el tramite del
proceso.

5.1.11. El mismo 30 de agosto de 2010, mediante Auto No. 22, Acta No. 20, el
Tribunal declaré que, sumado a las controversias frente a las cuales se habia
declarado competente segin Auto No. 9 de cinco (5) de marzo de 2010, declaraba
su competencia también para conocer de aquéllas formuladas en la contestacion
de la demanda arbitral, en la demanda de reconvencién y su reforma, en la
respectiva contestacion y en las excepciones meritorias interpuestas por ambas
partes y en la respuesta a las mismas.

5.1.12. Por Auto No. 23, Acta No. 21 de 3 de septiembre de 2010, el Tribunal
profirié auto de pruebas complementario en consideracion a la solicitud efectuada
en la demanda de reconvencion formulada por la sociedad TRANSCARIBE S.A. y
en su respectiva reforma®,

5.2. Audiencias de Instruccion del Proceso

El tramite se desarralld en ftreinta (30) sesiones, en las cuales se asumi6
competencia, se decretd y practicé parte de las pruebas solicitadas y, ademas, se
profiere el presente Auto.

53. Pruebas Decretadas y Practicadas

Por Autos No. 12 de 25 de marzo de 2010 y No. 23 de tres (3) de septiembre de
2010, el Tribunal decreto las pruebas solicitadas por las partes, las cuales fueron
practicadas de la siguiente manera:

5.3.1. Documentales

Se tuvieron como medios de prueba con el mérito legal probatorio que a cada cual
corresponde, los documentos allegados con la demanda arbitral y la reconvencion,
con los documentos de solicitud de pruebas aportados por cada una de las partes,
asi como los aportados con las respectivas contestaciones a las demandas y a las
excepciones de mérito propuestas por cada una de las partes.

b -, Cuademo Principal No. 3 - folios 000952 a 001150.
Cuademo Principal No. 3 ~ folios 001238 a 001245.
% Cuaderno Principal No. 3 ~ folios 001269 a 001277.
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5.3.2. Oficios

Por Secretaria se libraron oficios a las siguientes entidades para obtener las
pruebas documentales solicitadas por la partes: a la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION (oficio No. 149); al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -
IDU- (oficio No. 24); a la sociedad AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P. (oficio
No. 342}y al BANCO MUNDIAL (oficio No. 443).

5.3.3. Testimonios

Se decretaron los testimonios de los Sefiores MAURICIO RUIZ, ELI HERNANDEZ
ABUARRA, CAMILO WASSAF PICON, ALBERTO JOSE OTOYA VILLEGAS,
JESUS FERNANDO AMEZQUITA LONDONO, CAMILO LEON, LUIS FERNANDO
MEJIA BOTERO, HERNANDO SARA, ARIEL CORREDOR, ERCILIA BARRIOS
FLOREZ, PAULA MARIN HENAO, IVAN MORENO y ENRIQUE CHARTUNI.

5.3.4. Inspecciones Judiciales

Se decretaron y practicaron tres inspecciones judiciales, con exhibicién de
documentos e intervencion de peritos en las dependencias de (i) FONADE, el dia
20 de abril de 2010 (Acta No. 124); (ii) INGECON S.A., el dia 19 de abril de 2010
(Acta No. 1145} y TRANSCARIBE S.A., el dia 26 de abril de 2010 (Acta No. 1346).

5.3.5. Dictamenes Periciales

Con el caracter de “...experticios emitidos por instituciones profesionales o
profesionales especializados’, se tuvo como prueba el dictamen técnico-financiero
elaborado por el doctor ALFREDO MALAGON BOLANOS* aportado por la parte
convocante y reconvenida con el escrito de modificacion de pruebas, asi como el
dictamen financiero elaborado por el doctor EDUARDO JIMENEZ RAMIREZ
aportado por la parte convocada y reconviniente con el escrito de reforma de la
demanda de reconvencién. La contradiccion de ambos peritajes se efectud
conforme a la ley.

Adicionalmente, fue allegado al proceso por parte de TRANSCARIBE S.A. el
dictamen elaborado por el doctor VICTOR MANUEL OSORIO MANRIQUE#, a fin

0 Cuademo Principal No. 1 - folios 000391 y 0003392.

Cuademo Principal No. 1 — folios 000393 a 000394.

Cuademo Principal No. 1 — folios 000396 a 000397.

43 Cuaderno Principal No. 3 — folio 001290. Respuesta visible a folios 001305 y 001306 del
cuaderno principal No. 3.

Cuademo Principal No. 1 — folios 000488 a 000492.

Cuaderno Principal No. 1 — folios 000455 a 000458.

6 Cuaderno Principal No. 2 ~ folios 000502 a 000515.
7 El dictamen pericial se encuentra en el cuaderno de pruebas No. 22 — folios 000001 a
000235. Mediante Auto No. 15 de 19 de abril de 2010, el Tribunal ordené las aclaraciones y
complementaciones solicitadas por el apoderado de TRANSCARIBE S.A.
“® Ei dictamen pericial se encuentra en el cuaderno de pruebas No. 22.
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de soportar las objeciones por error grave formuladas en contra de la experticia
técnico-financiera rendida por el dottot ALFREDO MALAGON BOLANOS.

6. LAS CONTROVERSIAS PLANTEADAS POR LAS PARTES

Estan contenidas en los siguientes escritos:

6.1. Solicitud de Convocatoria y Demanda Arbitral

Las pretensiones incoadas en ia demanda arbitral*® presentada por las sociedades
CONCIVILES S.A., CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS CONSTRUCTORES S.A.,
integrantes del consorcio CCMV - TRANSCARIBE 2, son las siguientes:

PRIMERO.  “Que se declare que la siguiente clausula contenida en el Acta
de Acuerdo No. 1 de fecha 22 de mayo de 2007, es ineficaz por ser contraria a
normas de orden pablico: :

“Que el Contratista renuncia expresamente a cualquier reclamacion surgida en
la etapa preliminar del contrato, y particularmente a cualquier requerimiento o
solicitud que tenga origen en la extension del plazo previsto para esta etapa’.

“PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Primero PRINCIPAL: Que se declare que la siguiente clausula
contenida en el Acta de Acuerdo No. 1 de fecha 22 de mayo de 2007, carece
de eficacia o es inaplicable, en tanto que es contraria a principios juridicos
superiores:

“Que el Contratista renuncia expresamente a cualquier reclamacion surgida en
la etapa preliminar del contrato, y particularmente a cualquier requerimiento o
solicitud que tenga origen en la extension del plazo previsto para esta etapa”.

“SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Primero PRINCIPAL: Que se declare la nulidad absoluta de la
siguiente clausula contenida en el Acta de Acuerdo No. 1 de fecha 22 de mayo
de 2007:

“Que el Contratista renuncia expresamente a cualquier reclamacion surgida en
la etapa preliminar del contrato, y particularmente a cualquier requerimiento o
solicitud que fenga origen en la extension del plazo previsto para esta efapa”.

“TERCERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Primero PRINCIPAL: Que se declare que TRANSCARIBE abusé
del derecho al imponerie a la parte Convocante la siguiente clausula, contenida
en el Acta de Acuerdo No. 1 de fecha 22 de mayo de 2007:

“Que el Contratista renuncia expresamente a cualquier reclamacion surgida en
la etapa preliminar del contrato, y particularmente a cualquier requerimiento o
solicitud que tenga origen en la extension del plazo previsto para esta etapa”.

“® Cuaderno Principal No. 1, folios 000001-000141.
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“CUARTA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Primero PRINCIPAL: Que se declare que la siguiente clausula, no
puede ser entendida como una renuncia de la parfe Convocanfe al
restablecimiento del equilibrio de la ecuacion econémica del contrato, y/o a la
indemnizacion de los perjuicios que le fueron causados como consecuencia de
la prorroga de la etapa preliminar a la que se refiere el Acta de Acuerdo No. 1
de fecha 22 de mayo de 2007:

“Que el Contratista renuncia expresamente a cualquier reclamacion surgida en
la etapa preliminar del contrato, y particularmente a cualquier requerimiento o
solicitud que tenga origen en la extensién del plazo previsto para esta etapa’.

SEGUNDO. Que se declare que la parte Convocante tiene derecho al
restablecimiento del equilibrio de la ecuacion economica del contrato, como
consecuencia de la prorroga de la etapa preliminar a la que se refiere el Acta
de Acuerdo No. 1 de fecha 22 de mayo de 2007, ademas de los restantes
restablecimientos y/o indemnizaciones que se pretendan en este proceso, y
que por ende, se condene a TRANSCARIBE a efectuar fodos los
reconocimientos, compensaciones y pagos a que haya lugar por este
concepto, de conformidad con lo que Se pruebe en el proceso.

“SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL
Segundo PRINCIPAL. Que se declare que la parte Convocante tiene derecho
a la indemnizacion integral de los perjuicios que se le hayan ocasionado como
consecuencia de la prorroga de la etapa preliminar a la que se refiere el Acta
de' Acuerdo No. 1 de fecha 22 de mayo de 2007, ademas de las restantes
indemnizaciones que se pretendan en este proceso, y que por ende, se
condene a TRANSCARIBE a efectuar fodos los reconocimientos,
compensaciones y pagos a que haya lugar por este concepto, de conformidad
con lo que se pruebe en el proceso.

A.1Incumplimientos imputables a TRANSCARIBE.

TERCERO. Que se declare que TRANSCARIBE incumplié los deberes
legales de: (i) planeacion; (i) colaboracion; (iii) informacion; y (iv) ejecutar de
buena fe el Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06.

CUARTO.  Que se declare que TRANSCARIBE le suministro a la parte
Convocante, planos, estudios y disefios inidoneos, técnicamente inviables y/o
que no correspondieron con la realidad del proyecto objeto del Confrato de
Obra No. LPI-TC-001-06.

QUINTO. Que se declare que TRANSCARIBE no le entregd
oportunamente a la parte Convocante los planos, estudios y diseiios
requeridos para la construccion del proyecto objeto del Contrato de Obra No.
LPI-TC-001-06.

SEXTO. Que se declare que TRANSCARIBE no le entregd
oportunamente la parte Convocante las areas y zonas requeridas para la
construccion del proyecto objeto del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06.

Cimara de Comercio de Cartagena - Centro de Atbitraje y Conciliacién.
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SEPTIMO. Que se geclare que como consecuencia de los
incumplimientos de TRANSCARIBE la ecuacion financiera del Contrafo se
desequilibré en perjuicio de la parte Convocante, por lo que TRANSCARIBE
debe pagarle a ésta las sumas de dinero necesarias para restablecer la
ecuacion financiera del contrato, incluida la utilidad a la que tiene derecho y el
costo de oportunidad, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL Séptimo
PRINCIPAL: Que se declare que como consecuencia de los incumplimientos
de TRANSCARIBE se le ocasionaron perjuicios a la parte Convocante por
daifo emergente y lucro cesante, que deben ser indemnizados integralmente
por TRANSCARIBE, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

A.2  Hechos ajenos y no imputables al consorcio.

OCTAVO. Que se declare que con posterioridad a la celebracion del
contrato y durante su ejecucion, se presentaron hechos de terceros, ajenos y
no imputables a la parte Convocante que afectaron la ejecucion de las obras.

NOVENO. Que se declare que como consecuencia de la ocurrencia de
hechos de terceros ajenos y no imputables a la parte Convocante se afecto el
equilibrio de la ecuacion econémica del Contfrato de Obra Publica No. LPI-TC-
001-06 en perjuicio de la parte Convocante, la cual debe ser integralmente
restablecida mediante la correspondiente indemnizacion de conformidad con lo
que se pruebe en el proceso.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL NOVENO
PRINCIPAL. Que se declare que como consecuencia de la ocurrencia de
hechos de terceros ajenos y no imputables a la parte Convocante se le
causaron pefjuicios a la parte Convocante, los cuales deben ser indemnizados
integralmente por TRANSCARIBE, de conformidad con lo que se pruebe en el
proceso.

A3  Hechos imprevistos, imprevisibles, ajenos y no imputables al
Consorcio.

DECIMO. Que se declare que durante la ejecucion del Contrato de Obra
No. LPI-TC-001-06, se presentaron hechos imprevistos, ajenos y no
imputables a la parte Convocante.

UNDECIMO. Que se declare que como consecuencia de la ocurrencia de
hechos imprevistos, ajenos y no imputables a la parfe Convocante, se
desequilibré la ecuacion econémica del Contrato de Obra Pablica No. LPI-TC-
001-06 en perjuicio de la parfe Convocante, que debe ser integralmente

restablecida con la correspondiente indemnizacion, de conformidad con lo que

se pruebe en el proceso.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL
Undécimo PRINCIPAL. Que se declare que como consecuencia de la
ocurrencia de hechos imprevistos, ajenos y no .imputables a la parte

C4mara de Comercio de Cartagena - Centro de Arbittaje y Conciliacién,
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Convocante, se le causaron perjuicios a la parte Convocante, los cuales deben
ser indemnizados integralmente, de conformidad con lo que se pruebe en el
proceso.

A4 Pago de las actividades de PMA y PMT ejecutadas por el
consorcio a partir del 22 de marzo de 2008.

DUODECIMO. Que se declare que en el periodo comprendido entre
el 22 de marzo de 2008 y abril de 2009 la parte Convocante tuvo que ejecutar
actividades de PMA y PMT.

DECIMOTERCERO. Que se declare que era obligacion de TRANSCARIBE
pagarle a la parte Convocante el valor a las actividades de PMA y PMT
ejecutadas en el periodo comprendido enfre marzo de 2008 y diciembre de
2008, teniendo en cuenta el costo de las mismas.

DECIMOCUARTO. Que se declare que TRANSCARIBE no le pago a la
parte Convocante las actividades correspondientes al PMA y PMT ejecutadas
en el periodo comprendido entre el 22 de marzo de 2008 y el 31 de diciembre
de 2008.

DECIMOQUINTO. Que se declare que TRANSCARIBE incumpli6 el
Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06 al no haber pagado a la parte
Convocante las actividades de PMA y PMT ejecutadas entre el 22 de marzo de
2008 y el 31 de diciembre de 2008.

DECIMOSEXTO.  Que se declare que TRANSCARIBE no le pago a la
parte Convocante la totalidad del valor acordado por las partes para la
ejecucion de las actividades de PMA y PMT en el periodo comprendido entre el
1 de enero de 2009 y abril de 2009.

DECIMOSEPTIMO. Que se declare que TRANSCARIBE incumplio el
Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06 al no haber pagado a la parte
Convocante la totalidad del valor acordado por las partes para la ejecucion de
las actividades de PMA y PMT en el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2009 y abril de 2009.

DECIMOCTAVO. Que se declare que como consecuencia de no haber
pagado TRANSCARIBE a la parte Convocante: (i) el costo de las actividades
de PMA y PMT ejecutadas por la parte Convocante entre el 22 de marzo de
2008 y el 31 de diciembre de 2008; y (iii) Ia totalidad del valor acordado por las
partes para la ejecucion de las actividades de PMA y PMT en el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2009 y abril de 2009, la ecuacion
financiera del Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-06 se desequilibro en
perjuicio de la parte Convocante, por lo que TRANSCARIBE debe pagarie a
ésta las sumas de dinero necesarias para restablecer la ecuacion financiera
del contralo, incluida la ulilidad a la que tiene derecho y el costo de
oportunidad, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

“SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL
Decimoctavo PRINCIPAL: Que se declare que como consecuencia de no
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haber pagado TRANSCARIBE a la parte Convocante: (i) el costo de las
actividades de PMA y PMT ejecutadas por la parte Convocante entre el 22 de
marzo de 2008 y el 31 de diciembre de 2008; y (iii) la totalidad del valor
acordado por las partes para la ejecucion de las actividades de PMA y PMT en
el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2009 y abril de 2009, se le
ocasionaron perjuicios a la parte Convocante por dafio emergente y lucro
cesante, que deben ser indemnizados integralmente por TRANSCARIBE, de
conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

A5 Mayor permanencia en obra.

DECIMONOVENO. Que se declare que en la ejecucion del Contrato de
Obra Pablica No. LPI-TC-001-06, la parte Convocante fuvo que permanecer en
la obra un plazo superior frente al inicialmente previsto, por causas ajenas y no
imputables a ésta.

VIGESIMO. Que se declare que como consecuencia de haber tenido la
parte Convocante que permanecer un mayor tiempo en obra frente al
inicialmente previsto, ésta incurrio en mayores costos que no han sido
resarcidos por TRANSCARIBE.

VIGESIMO PRIMERO.  Que se declare que como consecuencia de
- haber tenido la parte Convocante que permanecer un mayor tiempo en obra
frente al inicialmente previsto, se desequilibré la ecuacion econémica del
Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-06 en petjuicio de la parte
Convocante, la cual debe ser integralmente restablecida mediante la
correspondiente indemnizacién de conformidad con lo que se pruebe en el
proceso.

“SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL
Vigésimo primero: Que se declare que como consecuencia de haber tenido la
parte Convocante que permanecer un mayor tiempo en obra frente al
inicialmente previsto, se le causaron pejuicios a la parte Convocante por daiio
emergente y lucro cesante, los cuales deben ser indemnizados por
TRANSCARIBE, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

A.6 Mayores cantidades de obra.

VIGESIMO SEGUNDO.  Que se declare que en la ejecucion del
Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06 la parte Convocante tuvo que realizar
mayores cantidades de obra a las inicialmente previstas.

VIGESIMO TERCERO.  Que se declare que TRANSCARIBE no le pago
a la parte Convocante las mayores cantidades de obra que ésta tuvo que
ejecutar en desarrollo del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06.

VIGESIMO CUARTO. Que se declare que TRANSCARIBE no le pago
a la parte Convocante la fotalidad de la obra que ésta tuvo que ejecutar en
desarrollo del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06.

Cimata de Cometcio de Cattagena - Centro de Asbitraje y Conciliacidn.
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VIGESIMO QUINTO. Que se declare que como consecuencia de no haber
pagado TRANSCARIBE a la parte Convocante la obra ejecutada ni las
mayores cantidades de obra que ésta fuvo que ejecutar, la ecuacion financiera
del Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-06 se desequilibro en perjuicio
de la parte Convocante, por lo que TRANSCARIBE debe pagarle a ésta las
sumas de dinero necesarias para restablecer la ecuacion financiera del
contrato, incluida la utilidad a la que tiene derecho y el costo de oportunidad,
de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL
Vigésimo quinto PRINCIPAL. Que se declare que como consecuencia de no
haber pagado TRANSCARIBE a la parte Convocante la obra ejecutada ni las
mayores cantidades de obra que ésta tuvo que ejecutar, se le ocasionaron
perjuicios a la parte Convocante por dafio emergente y lucro cesante, que
deben ser indemnizados integralmente, de conformidad con lo que se pruebe
en el proceso.

A.7 Ajuste de precios.

VIGESIMO SEXTO. Que se declare que como consecuencia de las
prorrogas del plazo inicial del Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-06, la
parte Convocante tuvo que ejecutar la obra en condiciones mas onerosas a las
inicialmente previstas en el momento de Ja elaboracion de la oferta economica,
en raz6n del aumento de los precios en el mercado.

VIGESIMO SEPTIMO. Que se declare que TRANSCARIBE no
actualiz6 ni ajusto los precios contractuales durante el desarrolio del Contrato
de Obra Publica No. LPI-TC-001-06, por lo que debera pagarle a la parte
Convocante las sumas de dinero que resulfen probadas dentro del proceso
como consecuencia de la correspondiente actualizacion de precios (ajuste de
precios).

VIGESIMO OCTAVO. Que se declare que como consecuencia de lo
resuelto en las pretensiones contenidas en los numerales Vigésimo sexto y
Vigésimo séptimo, se desequilibro la ecuacion “economica del Contrato de
Obra Publica No. LPI-TC-001-06 en perjuicio de la parte Convacante, que
debe ser integralmente restablecida con la correspondiente indemnizacion, de
conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL
Vigésimo octavo PRINCIPAL: Que se declare que como consecuencia de lo
resuelto en las pretensiones contenidas en los numerales Vigésimo sexto y
Vigésimo séptimo, se le causaron perjuicios a la parte Convocante, los cuales
deben ser indemnizados integralmente, de conformidad con lo que se pruebe
en el proceso.

A.8 Descuentos improcedentes por parte de TRANSCARIBE de sumas de
dinero a las que tiene derecho el consorcio.

VIGESIMO NOVENO. Que se declare que las clausulas contenidas
en el Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06 relativas a los descuentos de
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sumas de dinero por concepto de apremios, se rigen por el derecho privado y
las normas de contratacion del Banco Mundial.

TRIGESIMO. Que se declare que TRANSCARIBE no podia imponer
apremios o muitas al Consorcio de forma unilateral, cuando existia una
discusion sobre el fundamento de los apremios o muitas aducido por
Transcribe.

TRIGESIMO PRIMERO.  Que se declare que durante la ejecucion del
Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06 no se configuraron los supuestos para
que TRANSCARIBE pudiese imponer apremios o multas al Consorcio, ni
realizar descuentos por este concepto.

TRIGESIMO SEGUNDO. Que se declare que los apremios o multas
impuestos unilateralmente por TRANSCARIBE al Consorcio durante la
ejecucion del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06 son improcedentes al igual
que los descuentos efectuados por TRANSCARIBE por este concepto.

TRIGESIMO TERCERO.  Que se declare que TRANSCARIBE abusé del
derecho al imponerle apremios o multas al Consorcio y proceder a realizar
descuentos de las sumas adeudadas por TRANSCARIBE al Consorcio por
este concepto.

TRIGESIMO CUARTO.  Que se declare que los apremios o multas
descontados al Consorcio por parte de TRANSCARIBE no tienen efecto y por
tanto TRANSCARIBE debe devolver a la parte Convocante las sumas
descontadas por este conceplo junto con sus correspondientes infereses.

TRIGESIMO QUINTO. Que se dedlare que como consecuencia de los
improcedentes apremios o multas impuestos por TRANSCARIBE al Consorcio
y los consecuentes descuentos efectuados por TRANSCARIBE, la ecuacion
financiera del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06 se desequilibré en perjuicio
de la parte Convocante, la cual debe ser integraimente restablecida con la
correspondiente devolucion a la parte Convocante de los dineros descontados
junto con los intereses correspondientes y el costo de oporfunidad, de
conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

“SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL NUMERAL
Trigésimo quinto PRINCIPAL. Que se declare que como consecuencia de los
improcedentes apremios o multas impuestos por TRANSCARIBE al Consorcio
y los consecuentes descuentos efectuados por TRANSCARIBE, se le
causaron pefjuicios a la parte Convocante, los cuales deben ser indemnizados
integralmente, mediante la correspondiente devolucion a la parte Convocante
de los dineros descontados junto con los intereses correspondientes y el costo
de oportunidad, de conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

A.9 Indemnizacion por la Pérdida de Oportunidad.

TRIGESIMO SEXTO. Que se declare que como consecuencia de los
improcedentes apremios o multas impuestos por TRANSCARIBE a la parte
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Convocante, sus integrantes perdieron la oportunidad de ser adjudicatarios de
contratos estatales.

TRIGESIMO SEPTIMO. Que como consecuencia de la anterior
pretension, se declare que la parte Convocante sufrié perjuicios que deben ser
indemnizados integralmente por TRANSCARIBE, de conformidad con fo que
se pruebe en el proceso.

A.10  No devolucion al Consorcio de los dineros retenidos en garantia.

TRIGESIMO OCTAVO.  Que se declare que TRANSCARIBE incurrié en
mora al no reembolsarle oportunamente a la parte Convocante las sumas
correspondientes al cincuenta por ciento (50%) de la ‘Retencién en Garantia’”,

TRIGESIMO NOVENO.  Que como consecuencia de la pretension
anterior, se declare que TRANSCARIBE debe pagarie a la parte Convocante
los intereses de mora y costos financieros, de conformidad con lo que se
pruebe en el proceso.

CUADRAGESIMO. Que se declare que TRANSCARIBE no le ha
reembolsado a la parfe Convocante la totalidad de los dineros retenidos en
garantia.

CUADRAGESIMO PRIMERO.  Que como consecuencia de la
pretension anterior, se declare que TRANSCARIBE debe reembolsarle a la
parte Convocante la totalidad de los dineros retenidos en garantia, junto con
los intereses de mora y costos financieros, de conformidad con lo que se
pruebe en el proceso.

A.11  Costo de Oportunidad.

CUADRAGESIMO SEGUNDO.  Que se declare que la parte Convocante
sufrib perjuicios derivados de los costos financieros de oportunidad que hubo
de soportar durante la ejecucion del Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-
06, por razones no imputables a ésta, los cuales deben ser indemnizados, de
conformidad con lo que se pruebe en el proceso.

CUADRAGESIMO TERCERO.  Que se declare que como consecuencia
de la ocurrencia de hechos ajenos y no imputables a la parte Convocante en la
gjecucion del Contrato de Obra Pdblica No. LPI-TC-001-06, Ia parfe
Convocante sufrio perjuicios derivados de la pérdida de su capacidad
financiera, la diminucion del K de contratacion y la imposibilidad de utilizar los
equipos destinados a la ejecucion del Tramo en otros proyectos.

A.12  Indemnizacion integral de los perjuicios causados y
restablecimiento de la ecuacion contractual.

CUADRAGESIMO CUARTO.  Que se declare que TRANSCARIBE
debe restablecer integramente el equilibrio de la ecuacion economica del
Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-06 en favor de la parte Convocante,
de conformidad con lo que se pruebe -en el proceso, toda vez que dicho
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equilibrio se quebranté por razones ajenas y no imputables a la parte
Convocante.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Cuadragésimo cuarto: Que se declare que TRANSCARIBE debe
indemnizar integralmente a la parte Convocante la tfotalidad de los perjuicios
que esta Ulfima sufrié en la ejecucion del Contrato de Obra Publica No. LPI-
TC-001-06, tanto por dafio emergente como por lucro cesante, de conformidad
con lo que se pruebe en el proceso.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Cuadragésimo cuarto: Que se declare que TRANSCARIBE debe
indemnizar el dafio antijuridico sufrido por la parte Convocante, por causas no
impulables a ésta, de conformidad con lo que se pruebe en este proceso.

TERCERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Cuadragésimo cuarto: Que se declare que TRANSCARIBE debe
indemnizar integralmente a la parte Convocante la totalidad de los perjuicios
que esta tlfima sufrié en la ejecucion del Contrato de Obra Publica No. LPI-
TC-001-06, tanto por dafio emergente como por lucro cesante, de conformidad
con lo que se pruebe en el proceso, pues de lo contrario se configuraria un
enriquecimiento sin causa a favor de TRANSCARIBE.

A. CONDENATORIAS.

CUADRAGESIMO QUINTO. Que se condene a TRANSCARIBE a
pagarle a la parte Convocante las sumas que conforme a lo que se pruebe en
este proceso haya lugar para el restablecimiento integral de la ecuacion
econémica del Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-06 y sus contratos
adicionales, incluida la utilidad a la que tiene derecho, mediante el
reconocimiento y pago de la indemnizacion actualizada de Ia totalidad de los
perjuicios ocasionados a la parte Convocante, tanto por dafio emergente como
por lucro cesante, incluyendo entre ofros, los siguientes conceptos:

(). El reconocimiento y pago de los perjuicios por mayor permanencia en obra,
de conformidad con lo que se pruebe en el proceso;

(ii). EI reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos por el incumplimiento
de TRANSCARIBE de sus obligaciones legales y contractuales;

(iii). El reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos por la ocurrencia de
hechos ajenos y no imputables a la parte Convocante que afectaron el normal
desarrollo de las obras;

(iv) EI reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos por la ocurrencia de
hechos imprevistos;

(v). El reconocimiento y pago del costo de las actividades de PMA y PMT
ejecutadas por la parte Convocante entre el 22 de marzo de 2008 y el 31 de
diciembre de 2008;
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(vi). El reconocimiento y pago de la totalidad del valor acordado por las partes
para la ejecucion de las actividades de PMA y PMT en el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 2009 y abril de 2009;

(vii). El reconocimiento y pago actualizado de las mayores cantidades de obra
ejecutadas por la parte Convocante, asi como el reconocimiento y pago de la
obra ejecutada que no fue pagada por TRANSCARIBE;

(viii). El reconocimiento y pago de la actualizacion y ajuste de precios durante
la gjecucion def contrato;

(ix). El reconocimiento y pago actualizado de la totalidad de los sobrecostos de
fodo orden en que incurmi6 Ia parte Convocante, derivados de la ejecucion del
Contrato de Obra Pablica No. LPI-TC-001-06 sus otrosies y adicionales;

(x). El reconocimiento y pago del costo de oportunidad y financiero;

(xi). El reconocimiento y pago de las sumas descontadas por concepto de
apremios o multas;

(xii) El reconocimiento y pago de la fotalidad de los perjuicios causados a la
parte Convocante como consecuencia de la imposicion de apremios o multas;

y

(xiii). El reconocimiento y pago actualizado de la utilidad a la que tiene derecho
la parte Convocante, de acuerdo con lo que se pruebe en este proceso.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Cuadragésimo quinto PRINCIPAL: Que se condene a
TRANSCARIBE a reconocer y pagar a la parfe Convocante, de conformidad
con lo que se pruebe en el proceso, la indemnizacion actualizada de la
totalidad de los perjuicios ocasionados a la parte Convocante, tanto por dafio
emergente como por lucro cesante, incluyendo entre ofros, los siguientes
conceptos:

(). El reconocimiento y pago de los petjuicios por mayor permanencia en obra,
de conformidad con lo que se pruebe en el proceso;

(ii). El reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos por el incumplimiento
de TRANSCARIBE de sus obligaciones legales y contractuales;

(iii). El reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos por la ocurrencia de
hechos gjenos y no imputables a la parte Convocante que afectaron el normal
desarrollo de las obras;

(iv) El reconocimiento y pago de los perjuicios sufridos por la ocurrencia de
hechos imprevistos;

(v). El reconocimiento y pago del costo de las actividades de PMA y PMT
ejecutadas por la parte Convocante entre el 22 de marzo de 2008 y el 31 de
diciembre de 2008;
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(vi). El reconocimiento y pago-de la totalidad del valor acordado por las partes
para la ejecucion de las actividades de PMA y PMT en el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 2009 y abril de 2009;

(vii). El reconocimiento y pago aciualizado de las mayores cantidades de obra
ejecutadas por la parte Convocante, asi como el reconocimiento y pago de la
obra ejecutada que no fue pagada por TRANSCARIBE;

{viii). EI reconocimiento y pago de la actualizacion y ajuste de precios durante
la ejecucion del contrato;

(ix). El reconocimiento y pago actualizado de la totalidad de los sobrecostos de
todo orden en que incurri6 la parte Convocante, derivados de la ejecucion del
Contrato de Obra Publica No. LPI-TC-001-06 sus otrosies y adicionales;

(x). El reconocimiento y pago del costo de oportunidad y financiero;

(xi). EI reconocimiento y pago de las sumas descontadas por concepto de
apremios o multas;

(xii) El reconocimiento y pago de la fotalidad de los peijuicios causados a la
parte Convocante como consecuencia de la imposicion de apremios o mulfas;

y

{xiii). El reconocimiento y pago actualizado de la utilidad a la que tiene derecho
la parte Convocante, de acuerdo con lo que se pruebe en este proceso.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Cuadragésimo quinto PRINCIPAL: Que en fodo caso se condene
a TRANSCARIBE a reconocer y pagar a la parte Convocante, de conformidad
con lo que se pruebe en el proceso, el valor correspondiente a la pérdida en la
que incurrid la parte Convocante en la ejecucion del Contrato de Obra Publica
No. LPI-TC-001-06, la utilidad que no pudo percibir la parte Convocante y el
costo de oportunidad y financiero.

CUADRAGESIMO SEXTO. Que se condene a TRANSCARIBE a devolverle
a la parte Convocante la fotalidad de los dineros retenidos en garantia, junto
con sus intereses de mora y actualizacion financiera, de conformidad con lo
que se pruebe en el proceso.

CUADRAGESIMO SEPTIMO.  Que se condene al TRANSCARIBE a
pagarle a la parte Convocante los intereses moratorios y costos financieros

causados como consecuencia de la mora en la devolucion del 50% de los

dineros retenidos en garantia.

CUADRAGESIMO OCTAVO.  Que se condene a TRANSCARIBE a
pagar a la parte Convocante la indemnizacion de los perjuicios causados a
ésta con ocasion de la pérdida de oportunidad de ser adjudicatarios de
contratos estatales como consecuencia de los improcedentes apremios o
multas impuestos unilateralmente por TRANSACARIBE.
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CUADRAGESIMO NOVENO.  Que se condene a TRANSCARIBE a
pagar a la parte Convocante la indemnizacion de los perjuicios causados a
ésta como consecuencia de la pérdida de su capacidad financiera, la
diminucion del K de contratacion y la imposibilidad de utilizar los equipos
destinados a la ejecucion del Tramo en otros proyectos.

B.LIQUIDACION DEL CONTRATO

QUINCUAGESIMO. Que el Tribunal proceda a liquidar el Contrato de Obra
No. LPI-TC-001-06, teniendo en cuenta las condenas, reconocimientos y
reembolsos a los que haya lugar en este proceso.

C.ACTUALIZACION EN INTERESES.

QUINCUAGESIMO PRIMERO. Que se condene a TRANSCARIBE a
pagarle a la parte Convocante, intereses moratorios a la tasa establecida en la
Ley 80 de 1993, sobre todas las sumas a las que resulte condenada, a partir
de la ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la condena y hasta la
fecha del laudo.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Quincuagésimo primero: Que se condene a TRANSCARIBE a
pagarie a la parte Convocante, intereses de mora a la mas alta tasa aplicable
legalmente, sobre todas las sumas a las que resulte condenada, a partir de la
ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la condena y hasta la fecha
del'laudo.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Quincuagésimo primero: Que se condene a TRANSCARIBE a
pagarle a la parte Convocante intereses moratorios o remuneratorios y/o
actualizacion, segun el caso, a la tasa que el Tribunal establezca, sobre todas
las sumas a las que resulte condenada, a partir de la ocurrencia de las causas
que hayan dado lugar a la condena y hasta la fecha del laudo, o desde cuando
el Tribunal considere estos se deben causar conforme a lo que se pruebe en
el proceso.

TERCERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION CONTENIDA EN EL
NUMERAL Quincuagésimo primero: Que se condene a TRANSCARIBE a
pagarie a la parte Convocante intereses moratorios sobre fodas las sumas a
las que resulte condenada, a partir de la notificacion de la demanda, en los
términos del articulo 884 del Codigo de Comercio y el valor correspondiente a
la actualizacion con IPC sobre todas las sumas a las que resulte condenada,
aplicado este ulfimo a partir de la ocurrencia de las causas que hayan dado
lugar a la condena y hasta la fecha de presentacion de la demanda.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO. Que en caso de mora en el pago de la
suma a la cual resulfe condenada TRANSCARIBE se le ordene pagar
intereses moratorios a la méas alfa tasa aplicable legalmente, a partir de la
ejecutoria del Laudo.
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————

D. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

QUINCUAGESIMO TERCERO Que se condene a TRANSCARIBE a
pagar las costas que se generen como consecuencia de este proceso, asi
como las agencias en derecho.”

6.2. Contestacion de la Demanda Arbitral y Excepciones Perentorias

TRANSCARIBE S.A., al contestar la demanda anterior0, se opuso expresamente
a las pretensiones, acept6d unos hechos, negé otros, solicitd pruebas e interpuso

las excepciones perentorias denominadas:
“1° Responsabilidad del Consorcio en el mayor plazo. (...)
“2° Principio de normatividad de los contratos. {...)
“3° Inexistencia e inaplicabilidad def principio de la ecuacion contractual. {...)
“4° Irrelevancia de mayores costos en que incurid el contratista. (...)
“5° Excepcién de contrato no cumplido. {...)

“6° Inimputabilidad de Transcaribe en la no devolucion de la Refencion en
Garantia. {...)

“7°. Eficiencia de disefios, planos y estudios; y recibo de zonas necesarias para
ejecutar el contrato. (...)

“8°. Legalidad de las sanciones contractuales impuestas. {...)

“9°. De oficio las que el Tribunal encuentre acreditadas y probadas.”

6.3. Demanda de Reconvencion

Las pretensiones incoadas en la demanda de reconvencion reformada®,

presentada por la sociedad TRANSCARIBE S.A., son las siguientes:

“PRIMERA.- Que se declare la existencia del contrato LPI-TC-001-06, suscrito
entre el CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2 y Transcaribe S.A.

“SEGUNDA.- Que se declare que el CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2
se retraso por culpa suya en la ejecucion del contrato.

“TERCERA.- Que se declare que el CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2
dejé de realizar varias actividades y obras a que estaba obllgado en virtud de!
contrato suscrito entre las partes.

50 +, Cuademo Principal No. 1~ folios 000220 a 000305.
%! Cuademo Principal No. 2 ~ folios 000858 a 000888.
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“CUARTA.- Que se declare que con posterioridad al vencimiento del plazo
contractual, se han encontrado fallas y errores en la construccion de ciertas
obras que al momento de recibirse estaban aparentemente bien.

“QUINTA.- Que se declare que el CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2
incumplié el contrato de obra publica No. LPI-TC-001-06.

“SEXTA.- Que como consecuencia de lo anterior, se condene al CONSORCIO
CCMV TRANSCARIBE 2 y/o su integrante CONCIVILES S.A. a pagar a
Transcaribe S.A. los perjuicios de todo orden que se prueben en el proceso.

“SUBSIDIARIA DE LA SEXTA.- Que como consecuencia de lo anterior, se
condene al CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2 y/o su integrante
CONCIVILES S.A. a pagar a Transcaribe S.A. la suma convencionalmente
pactada a titulo de cléusula penal pecuniaria.

"SEPTIMA.- Que se condene a pagar al CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE
2 y/o su integrante CONCIVILES S.A., la actualizacion de las sumas que
correspondan a la aplicacion de la anterior pretension.

“OCTAVA.- Que se condene al CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2 y/o su
integrante CONCIVILES S.A., a pagar a Transcaribe S.A, los intereses
moratorios a la tasa comercial vigente.

“SUBSIDIARIA DE LA OCTAVA.- Que se condene al CONSORCIO CCMV
TRANSCARIBE 2 y/o su integrante CONCIVILES S.A., a pagar a Transcaribe
S.A.; los intereses moralorios a la tasa aplicable al caso.

“DECIMA.- Que se condene al CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2 y/o su
integrante CONCIVILES S.A., a pagar a Transcaribe S.A., las agencias en
derecho’.

6.4. Frente a las pretensiones contenidas en la demanda de reconvencion
reformada presentada por TRANSCARIBE S.A., la parte convocante y reconvenida
formuld las siguientes excepciones de mérito:

“4.1. Inexistencia de los elementos que configuran la responsabilidad civil.
“4.1.1. Inexistencia de incumplimiento contractual imputable al CONSORCIO.

“4.1.2. Al CONSORCIO no le son imputables los hechos causantes de los
retrasos que se presentaron en la ejecucion del CONTRATO, toda vez que
dichos hechos se produjeron por incumplimientos legales y contractuales de
TRANSCARIBE, por hechos imprevistos o por hechos provenientes de
terceros, por cuyos efectos no se puede imputar responsabilidad al
CONSORCIO.

“4.1.3. Inexistencia de nexo causal entre los supuestos incumplimientos

conlractuales atribuidos al CONSORCIO e inexistencia del supuesto dafio
alegado por TRANSCARIBE.
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“4.1.4. Inexistencia de daiio iridemnizable,
“4.2. Excepcion de Contrato No Cumplido.

“4.3. TRANSCARIBE incumplié el deber de colaboracién durante el desarrolio
del CONTRATO.

‘4.4. TRANSCARIBE incumplié el deber de realizar los mejores esfuerzos
durante el desarrollo del CONTRATO.

“4.5. TRANSCARIBE incurrié en una conducta desproporcionada, injustificada
e ilegal al imponer apremios al CONSORCIO por temas menores, no obstante
que se encontraba en estado de incumplimiento.

“4.6. La INTERVENTORIA del CONTRATO incurrid en una conducta
parcializada y abusiva al haber recomendado a TRANSCARIBE la imposicién
de multas al CONSORCIO por temas menores y al desconocer los
incumplimientos de TRANSCARIBE.

‘4.7. TRANSCARIBE Y LA INTERVENTORIA incurieron en una conducta
abusiva de la posicion dominante contractual,

“4.8. TRANSCARIBE incumpli6 el deber de planeacion.

“4.9. Improcedencia del cobro de la clausula penal por parte de
TRANSCARIBE.

“4.10. TRANSCARIBE, durante la ejecucion del CONTRATO, incumplio el
principio de la buena fe contractual.

‘4.11. Los disefios suministrados por TRANSCARIBE no eran idéneos ni
técnicamente viables para efectos de la ejecucion del CONTRATO.

‘4.12. Las condiciones de ejecucion del CONTRATO variaron sustancialmente
en razén a los constantes y sustanciales cambios que TRANSCARIBE efectué
en la gran mayoria de los disefios oniginales.

*4,13. TRANSCARIBE incumplio las disposiciones del Manual de buenas
précticas para la gestion contractual publica.

“4.14. Las pretensiones formuladas por TRANSCARIBE carecen de
fundamento legal, coniractual y probatorio.

“4.15.  Improcedencia de las pretensiones Octava y su respectiva subsidiaria
de la Reforma a la Demanda de Reconvencion de TRANSCARIBE.

“4.16. Improcedencia de la pretension Décima de la Reforma de la Demanda
de Reconvencion incoada por TRANSCARIBE.
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“4.17. Las pretensiones de TRANSCARIBE formuladas en la Reforma de la
Demanda de Reconvencion en contra de uno solo de los miembros del
CONSORCIO, no son juridicamente procedentes.

“4.18. Caducidad y prescripcion.

“4.19. Compensacion.

“4.20. Excepcion genérica.”

7. LA CONCILIACION CELEBRADA POR LAS PARTES

En la audiencia realizada el veintidés (22) de agosto de dos mil once (2011), Acta
No. 30, las partes entregaron al Tribunal el Acuerdo de Conciliacion celebrado
entre las sociedades CONCIVILES S.A., CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS
CONSTRUCTORES S.A., integrantes del consorcio CCMV - TRANSCARIBE 2, de
un lado, y la sociedad TRANSCARIBE S.A., de ofro, mediante la cual dejan
constancia escrita del siguiente acuerdo congiliatorio:

“CLAUSULA 1. OBJETO: Las Partes acuerdan conciliar, de manera definitiva,
la TOTALIDAD de las controversias suscitadas entre ellas por causa o con
" ocasion de la formacion, la celebracion, el desarrollo, la ejecucion, la
interpretacion, la terminacion y la liquidacion del Contrato de Obra No. LPI-TC-
001-06, incluyendo, de manera total y definitiva, todas aquellas controversias
correspondientes a aspectos econoémicos, patrimoniales y técnicos descritos
en fas pretensiones de la las demanda presentada por EL CONSORCIO y en
las reforma de la demanda de reconvencion presentadas por TRANSCARIBE,
asi como cualquier otra controversia que pudiera llegar a surgir en un futuro
entre las partes con ocasién del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06, sin
perjuicio de las acciones que puedan adelantarse entre las Partes por el
eventual incumplimiento de las condiciones previstas en el presente Acuerdo
Conciliatorio en caso de ser aprobado por el Tribunal de Arbitramento.

“Las partes declaran que el presente acuerdo conciliatorio no constituye una
aceptacion o allanamiento a las pretensiones formuladas por éstas en el marco
del Tribunal de Arbiframento. Se trata de un acuerdo por el cual las partes han
encontrado una formula econdmica para resolver sus diferencias.

“CLAUSULA 2. COLECTOR. Dentro de tres (3) meses siguientes a la
suscripcion de este Acuerdo, el Contratista se obliga a ejecutar a su costa los
trabajos necesarios y pertinentes de reparacion de la tuberia de Alcantarillado
frente el sector Tabu, la cual presenta una perforacion., segun la descripcion
técnica que se sefiala en el Anexo 1 de este Acuerdo. Su gjecucion cabal y a
satisfaccion constituye condicion para la declaracion de paz y salvo y condicion
necesaria para el pago de lo contemplado en este Acuerdo.

“CLAUSULA 3. LOSAS DE PAVIMENTOS. Dentro de los fres (3) meses
siguientes a la aprobacion por parte de la Interventoria de los procesos
constructivos, el Contratista se obliga a la reparacion total, completa, integral y
a plena safisfaccion de las setenta y ocho losas de pavimento afectadas por e/
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fenémeno del pop outs indicadas en el anexo ndmero 2. La Interventoria o
TRANSCARIBE o su delegada Téalizara seguimiento al proceso de reparacion
de dichas losas y dara aprobacion de las obras ejecutadas por parte del
contratista. Su ejecucion cabal y a satisfaccion constituye condicién para la
declaracion de paz y salvo y condicion necesaria para el pago de lo
contemplado en este Acuerdo. Una vez se hayan recibido a satisfaccion, el
contratista se obliga a extender la garantia de estabilidad del pavimento para
efecto del fenémeno de pop outs, por un término de cinco affos confado a
partir de la aprobacion por parte de la Interventoria y sin petjuicio de la
reparacion que le corresponda efectuar de las losas que con posterioridad a
este plazo se vean afectadas por tal fendmeno. La efectividad de la garantia
tendrd lugar con la expedicion de acto administrativo por parte de
TRANSCARIBE con la simple indicacion expresa de las losas afectadas por el
fenémeno de pop outs y la negativa del Contratista para hacerlo, siempre y
cuando se demuestre que la causa eficiente del dafio comesponda al
fenémeno de pop outs. Con todo, el Contratista se obliga a realizar una gestion
ante el proveedor del concreto, con el fin de ampliar el tiempo de garantfa de
estabilidad. En caso de lograr un tiempo de garantia mayor, lo comunicara a
Transcaribe y se obliga a extender la garantia contractual por ese tiempo.

“CLAUSULA 4. PLANOS Y PAZ Y SALVOS. El contratista se obliga a
presentar lo enunciado a continuacion como requisito necesario para ser
declarado a paz y salvo y como condicion indispensable para proceder al pago
establecido en la siguiente clausula:

« Certificados de cierre de las cuentas del anticipo 1y 2
= Informe final del manejo del anticipo 1y 2.

VIAS
e Planos record. (Disefioc Geométrico y modulacion de losas)
» Manual de operaciones y mantenimiento de las obras
« Reparacion de Espacio Publico, Juntas y Despottilladuras, de todo el
tramo

REDES SECAS

Planos record.

Red de Promitel;

Red de Telecom;

Red de Distriseguridad;

Red de Costavision: ,

Red de Alumbrado publico y semaforizacion

Red de Transcaribe Voz y Datos y demas redes construidas.
Manual de operaciones y mantenimiento de las obras.

® 0O 0 0 O O 0 e

« Actas de recibo de las diferentes Empresas de Servicios Publicos y paz y

salvo.
o Promitel;
o Telecom;
o Electricaribe;
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Distriseguridad;

Costavision:

Alumbrado publico y semaforizacion
Transcaribe Voz y Datos y demas ESP.
OPE

REDES HUMEDAS

Planos record.
Red de Surtigas
Red de Alcantarillado
Red de Acueducto
Manual de operaciones y mantenimiento de las obras.
Reparacion de colector de tuberia de Alcantarillado frente al estadio Jaime
Moron. ( Oficios TE10-ACT-00875 y TE10-ACT-13504)

Actas de recibo de la Empresa de Servicios Publicos.
Surtigas
EPA - Red Pluvial
OPE
Aguas de Cartagena — Red de Alcantarillado
Aguas de Cartagena - Red de Acueducto

ESPACIO PUBLICO

Planos record.

* Manual de operaciones y mantenimiento de las obras.

Certificados de calidad de las Bancas, Bolardos, Bicicleteros, Cabinas
Telefonicas, barandas, Canecas y alcorques.

AMBIENTAL

Informe final Monitoreos Ambientales de calidad de Aire y Ruido.

Informe Silvicultural y Paisajismo de Talas y Traslados de arboles.
Programa C1y C2. Componente C del PMA.

Informe Final del Componente C.

Plano de localizacion de los individuos de los programas C1, C2 y C3 del
Componente C del PMA.

Informe de paisajismo y plano Record.

TRAFICO
Planos Record de sefializacion vertical y horizontal.

Paz y Salvo de la Secretaria de Transito y Transporte de Cartagena -
DATT.

SOCIAL.

Informe Final Socio — Ambiental, consolidado cada uno de los Programas
del Plan de Gestion Social.
Actas de cierre de las atenciones abiertas.
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« Actas de cierre de accidentes con terceros
REASENTAMIENTO:

e Consolidado y soportes de atenciones programa B4, constancia de actas
de reunién

Actas de vecindad iniciales

Actas de vecindad de cierre

Casos abiertos (pendientes): pasivos sociales

Actas de Responsabilidad

“CLAUSULA 5. - PAGO A FAVOR DEL CONSORCIO: Con ocasion del
presente acuerdo conciliatorio TRANSCARIBE se compromete a reconocer y
pagar a EL CONSORCIO de manera incondicional, la suma de OCHO ML
OCHOCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA
Y TRES MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS ($8.885.283.937),
por concepto de conciliacion de las diferencias existentes entre
TRANSCARIBE y EL CONSORCIO, en relacion con el la formacion, la
celebracion, el desarollo, la ejecucion, la interpretacion, la terminacion y la
liquidacion del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06. Este valor no seré objeto
de actualizacion durante el plazo de diez meses, segin lo dispuesto en la
clausula sexta.

“CLAUSULA 6. Plazo: El plazo para el pago de la suma dineraria sefialada en
la presente clausula sera de diez (10) meses, contados a partir de la Fecha en
que quede en firme el Auto mediante el cual el Tribunal de Arbitramento
apruebe este Acuerdo Conciliatorio y previo cumplimiento de lo estipulado en
las cléusulas 2, 3 y 4 de este Acuerdo. Durante ese lapso no habré lugar a
ningtin tipo de ajuste, actualizacion o reconocimiento de intereses moratorios o
remuneratorios. Si TRANSCARIBE no paga al CONSORCIO la suma aqui
acordada dentro de los 2 meses siguientes al vencimienfo de los 10 meses
referidos, TRANSCARIBE ajustara la cifra indicada en esta clausula con base
en los indices de precios al consumidor certificados por el DANE, teniendo
como indice final el del mes 12 contado desde la aprobacién de este Acuerdo
por el Tribunal e indice inicial el del mes 11 contado desde la aprobacion de
este Acuerdo. Si pasados los 12 meses no hubiere pago, se causaran
intereses moratorios a favor del CONSORCIO a una tasa equivalente a DTF
mas 3 puntos, sobre la cifra que resulte de aplicar la actualizacion con indices
DANE a que se refiere esta estipulacion. La actualizacion y los intereses
estipulados aplicaran para eventos de pagos parciales.

“CLAUSULA 7. - RECIBO A SATISFACCION DE LAS OBRAS: Sin perjuicio
de lo contemplado en la clausula sequnda, fercera y cuarta de este Acuerdo,
TRANSCARIBE manifiesta que ha recibido a satisfaccién y sin pendiente
fécnico alguno las deméas obras de construccion del Sistema Infegrado de
Transporte Masivo de Cartagena del Tramo comprendido entre el sector
‘Bomba del Amparo” y “Cuatro Vientos”, correspondientes a la ejecucion del
Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06.
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“CLAUSULA 8. DEVOLUCION DE VALORES DESCONTADOS POR
TRANSCARIBE POR CONCEPTO DE APREMIOS O MULTAS: Con ocasion
del presente acuerdo conciliatorio y dentro del marco de dicho acuerdo,
TRANSCARIBE, a partir de la fecha de aprobacion de este acuerdo
conciliatorio por parte del Tribunal de Arbitramento, deja sin efectos los
apremios o mulfas aplicados al CONSORCIO y en consecuencia se
compromete a reembolsar a EL CONSORCIO la suma de $1,979,573,4%4 ,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha en que quede en firme el
Auto mediante el cual el Tribunal de Arbitramento imparte aprobacion de este
Acuerdo, siempre y cuando se hubiere recibido a satisfaccion las obras
contempladas en la Clausula 2, 3y 4 de este Acuerdo. En caso de no pago
por parte de TRANSCARIBE de la suma correspondiente a devolucion de las
multas, se causaran intereses moratorios a favor del CONSORCIO a la tasa
contemplada en la clausula segunda de este Acuerdo.

“CLAUSULA 9. TERMINACION DE LOS CONTRATOS: Como consecuencia
de la suscripcion del presente acuerdo conciliatorio, las Partes acuerdan dar
por terminado y liquidado el Contrato de Obra No. LPI-TC-001-06, con
excepcion de los aspectos pendientes contemplados en las clausulas 2, 3y 4
de este Acuerdo. Una vez ellos sean cumplidos por el Contratista, se declarara
a paz y salvo por todo concepto.

- “CLAUSULA 10. TERMINACION DE LOS PROCESOS ARBITRALES: Las

Partes convienen en dar por terminado el proceso arbitral, a partir de la Fecha
en que quede en firme el Auto mediante el cual el Tribunal de Arbiframento
imparte aprobacion del presente Acuerdo Conciliatorio.

“CLAUSULA 11. RENUNCIA A LAS PRETENSIONES: A partir de la Fecha
en que quede en firme el Auto mediante el cual el Tribunal de Arbiframento
imparte aprobacion del presente Acuerdo Conciliatorio, las Partes renuncian
de manera fotal, incondicional y reciproca a hacer valer entre si la totalidad de
las pretensiones y excepciones con efectos patrimoniales de carécter
transigible que incluyeron en las demandas, principal y de reconvencion, en
sus correspondientes contestaciones y en los deméas documentos que obran
en el proceso arbitral, asi como cualquier ofra diferencia que surja con ocasion
de la celebracion, desarrollo, ejecucion, ampliacion, terminacion o liquidacion
del contrato. Lo anterior, sin perjuicio del derecho de las Partes de proceder
contra la otra en el evento de incumplimiento de las obligaciones previstas en
este Acuerdo Conciliatorio.

“CLAUSULA 12. SOLICITUD DE APROBACION: Como consecuencia de
fodo lo anterior, las Partes convienen en solicitar al Honorable Tribunal aprobar
el presente Acuerdo de Conciliacion y, por consiguiente, solicitan al Honorable
Tribunal declarar conciliadas todas las diferencias derivadas de la celebracion,
gjecucion, interpretacion y liquidacion del Contrato de Obra No. LPI-TC-001-
06, y dar por terminado el proceso arbitral.

“lqualmente solicitan que este tribunal arbitral cese en sus funciones,
inmediatamente después de que el Tribunal apruebe este Acuerdo
Conciliatorio.
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‘Finalmente, las Partes le solicitan al Tribunal que disponga en el auto de
aprobacion que no se condena en-costas a ninguna de éstas.

“CLAUSULA 13.COSA JUZGADA: EL CONSORCIO y TRANSCARIBE
acuerdan que en los anteriores términos quedan liquidadas y finiquitadas
definitivamente Ia fotalidad de las diferencias patrimoniales con ocasién de la
celebracion ejecucion, ampliacion, terminacion, interpretacion o liquidacion de
la relacion surgida entre ellas por razén de la ejecucion del Contrato de Obra
No. LPI-TC-001-06. A partir de la Fecha de su aprobacion por parte del
Tribunal del (sic) Arbitramento el presente acuerdo conciliatorio hara transito a
cosa juzgada y prestara merito ejecutivo para el cumplimiento de las
obligaciones aqui convenidas, renunciando las partes desde ya a todo
requernimiento privado, judicial o extrajudicial para su constiucién en mora.

“CLAUSULA 14. - SOPORTES: El presente acuerdo de conciliacion se
soporta y fundamenta en todas las pruebas que reposan en el expediente del
proceso arbitral objeto del presente Acuerdo.”

Es importante destacar que el anterior acuerdo es el fruto de varios acercamientos
efectuados entre las partes con el animo de solucionar de forma directa las
-distintas controversias que surgieron con ocasién del contrato No. LPI-TC-001-06,
frente a lo cual debe resaltarse igualmente que -segln las partes- “...las
condiciones del mismo son convenientes y favorecen los intereses de la entidad
estatal (TRANSCARIBE) que lo suscribe, cumpliéndose por lo tanto con la
obligacion de que la conciliacion no resulte lesiva para los intereses publicos en

juegollsz. .

En efecto, al dar una lectura integral al texto confentivo del Acuerdo de
Conciliacién, se advierte que una de las premisas fundamentales que llevo a su
celebracidn, correspondio, precisamente, a que las mismas partes advertian una
alta probabilidad de condena contra la convocada y por una suma superior a la
que fue convenida mutuamente. De esto, se dejo constancia en el documento al
sefialar que con el respectivo arreglo, “TRANSCARIBE precave el riesgo de que el
laudo sea proferido en condiciones sustancialmente més gravosas para sus
intereses, de acoger el Tribunal las demés pretensiones planteadas por EL
CONSORCIO en la demanda arbitral, sin perder de visa -se reitera- el antecedente
contenido en el laudo arbitral en virtud de demanda interpuesta por Conalvias
S.A., el cual resulté contrario a los fines y fundamentos juridicos sostenidos por
Transcaribe S.A., en la ejecucién del contrato suscrito con Conalvias S.A."53.

De esta forma, partiendo por recordar que el monto total de las pretensiones
_ incoadas en la demanda arbitral ascendia a la suma de $51.544'019.759, segun la

actualizacion que sobre las mismas realiz6 el Tribunal a enero de 2010, las partes
acordaron finiquitar todas sus diferencias y para ello decidieron que la convocada
reconoceria a la convocante la suma de $8.885'283.937, por un lado, y de
$1.979'573.454, por ofro.

%2 pagina 30 — Acuerdo de Conciliacion.
53 pagina 30 — Acuerdo de Conciliacion.
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Concretamente, sefialaron que el primer reconocimiento econdmico
($8.885'283.937) contemplaba de forma especifica tres conceptos: EI primero,
correspondiente a las obras realizadas por el CONSORCIO y que no fueron
pagadas por TRANSCARIBE, consideradas como mayores cantidades de obra
que ascendian a $1.538'941.930. El segundo, por la permanencia en obra durante
un plazo mayor al convenido inicialmente: Al respecto, las partes consideraron que
por razones ajenas y no imputables al consorcio contratista, debié permanecer en
obra durante 177 dias adicionales a los proyectados en el contrato, de manera que
a titulo de gastos de Administracion se reconoce la suma de $3.328'999.470, y por
mano de obra y maquinaria, $3.004'544.212. E| tercer concepto corresponde al
pago de los costos asociados a las actividades de Planes de Manejo Ambiental,
Social y de Trafico, para lo cual se reconoce la suma de $1.012'798.125.

Adicional a lo anterior, al considerar que el consorcio contratista corrigié todos los
pendientes técnicos y que TRANSCARIBE recibe la obra a satisfaccion, ésta se
compromete a devolver las sumas retenidas por concepto de apremios, las cuales
ascienden a $1.979'573.454.

Por dltimo, en el marco del Acuerdo de Conciliacion, la parte convocante se
compromete a ejecutar a costa suya las actividades necesarias para reparar (i) la
tuberia de alcantarillado en el sector Tabu, asi como (i) las 68 losas de pavimento
que resultaron afectadas por el fenémeno del pop outs y que estan identificadas
en el Anexo No. 2. Igualmente, la convocante se obliga a entregar los planos y paz
y salvos indicados en la clausula 4 del Acuerdo, como requisito sine qua non para
que TRANSCARIBE realice los pagos a que se compromete en el arreglo
conciliatorio.

Considerando, entonces, que los anteriores términos corresponden al acuerdo
logrado por las partes, es preciso destacar igualmente que en el mismo se convino
de forma expresa que no se reconoceria suma alguna “...por concepfo de
intereses ni actualizacion sobre las sumas reclamadas, ni se aceptan, por falta de
fundamento y/o prueba, sumas dinerarias por concepto de costos de oportunidad,
good will, utilidad e imprevistos del AlU por los mayores costos incurridos en la
mayor permanencia, en costos financieros durante la ejecucion del contrato y k de
contratacion para los integrantes del consorcio e imposibilidad de utilizacion de
equipos en otros proyectos".

Il. CONSIDERACIONES

. Previo a estudiar de fondo el Acuerdo de Conciliacion logrado por las partes en el
presente tramite arbitral, el Tribunal analizara el régimen normativo que rige la
conciliacion, sus principios, sus caracteres relevantes, para precisar en el caso
concreto, su conformidad o inconformidad con la preceptiva legal aplicabie.

% pagina 32 — Acuerdo de Concitiacion.
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1. El marco normativo de la concifiacion

Para comenzar, debe sefialarse §lie 1a conciliacion es el medio juridico mediante
el cual las partes en una relacion controvertida, acceden a la administracion de
justicia solucionandolo en forma personal. Asi, como nota distintiva de la
conciliacién, aparece que se trata de un mecanismo autocompositivo de solucién
de controversias, pues son las propias partes en litigio quienes directa y
voluntariamente lo resuelven de manera definitiva.

En el ordenamiento juridico, la conciliacién, prima facie, es un mecanismo de
acceso a la justicia, por cuya virtud las partes de una relacién controvertida, la
solucionan en forma personal, en desarrollo de sus poderes dispositivos, su
autonomia, libertad y autoridad, abordando su analisis, negociacién y decision con
la asistencia de un tercero que propicia la bisqueda de soluciones o sugiere
alternativas de libre adopcion y determinacién de los sujetos, quienes asi dirimen
la controversia.

La conciliacion tiene reconocimiento constitucional expreso en el articulo 116 de la
Constitucién Politica, prevista como mecanismo del ejercicio de la funcion
jurisdiccional, en los siguientes términos:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicion de conciliadores o en Ia de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley".(se subraya)

Igualmente, como desarrollo de ese precepto constitucional, la figura ha sido
expresamente reconocida por [a ley estatutaria de administracion de justicia. En
efecto, de conformidad con el articulo 13 de Ia Ley 270 de 1996, modificado por el
articulo 6° de la Ley 1285 de 2009:

“Del gjercicio de la funcion jurisdiccional por ofras autoridades y por
particulares. Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la
Constitucién Politica:

(]

‘3. Los particulares actuando como conciliadores o &rbitros habilitados por las
paries, en los términos que sefiale la ley. Tratandose de arbitraje, en el que no
sea parte el estado o alguna de sus Entidades, los particulares podran acordar
las reglas de procedimiento a sequir, directamente o por referencia a la de un
Centro de Arbitraje, respetando, en fodo caso los principios Constitucionales
que integran el debido proceso.

Desde esta perspectiva, la conciliacion desarrolla el derecho constitucional
fundamental de acceso a la justicia, implica el ejercicio de la funcion jurisdiccional

32

Cémara de Comercio de Cartagena - Centro de Asbitraje y Conciliacién.

SR R




TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2
CONTRA TRANSCARIBE S.A.

y es mecanismo “alternativo” de solucion de conflictos®. Precisamente, al estudiar
la constitucionalidad del articulo 13 original de la Ley 270 de 1996, la Corte
Constitucional en Sentencia C-037 de 1996, puntualizo:

“...el propésito fundamental de la administracion de justicia es hacer realidad
los principios y valores que inspiran al Estado Social de Derecho, entre los
cuales se encuentran la paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonia de las
relaciones sociales, es decir, la convivencia (cfr. Preambulo, arts. 1°y 2° C.P.).
Con todo, para la Corte es claro que esas metas se hacen realidad no sélo
mediante el pronunciamiento formal y definitivo de un juez de la Republica,
sino que asimismo es posible logrario acudiendo a la amigable composicion o
a la intervencion de un tercero que no hace parte de la rama judicial. Se trata,
pues, de la implementacion de las denominadas ‘alfernativas para la
resolucién de los conflictos”, con las cuales se evita a las parfes poner en
movimiento el aparato judicial del pais y se busca, asimismo, que a través de
instituciones como la transaccion, el desistimiento, la conciliacion, el
arbiframento, entre ofras, los interesados puedan llegar en forma pacifica y
amistosa a solucionar deferminadas diferencias, que igualmente plantean la
presencia de complejidades de orden juridico. Naturalmente, entiende la Corte
que es competencia del legislador, de acuerdo con los pardmetros que
determine la Carta Politica, el fijar las formas de composicion de los conflictos
Jjudiciales, los cuales —no sobra aclararlo— no siempre implican el ejercicio de
la administracion de justicia’.

“Para esta corporacion, las formas alfernativas de solucion de conflictos no
solo responden a los postulados constitucionales anteriormente descritos, sino
que adicionalmente se constituyen en instrumentos de frascendental
significado para la descongestion de los despachos judiciales, problema este
que desaforfunadamente aqueja en forma grave y preocupante a la
administracion de justicia en el pais. Adicionalmente, debe insistirse en que
con los mecanismos descritos se logra cumplir con los deberes fundamentales
de que trata el artfculo 95 superior, como es el caso de colaborar con el
funcionamiento de la justicia (num. 5°) y propender al logro y el mantenimiento
de la paz (num. 6°). Con todo, conviene puntualizar que el término “asociados”
que hace parte de la norma bajo examen, incluye, ademas de los particulares,
también a las entidades publicas”. 58

Por su.parte, el articulo 64 de la Ley 446 de 1998 define la conciliacion como “un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas
gestionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero
neutral y calificado, denominado conciliador® (compilado en el articulo 1° del
Decreto 1818 de 1998), el cual es aplicable respecto de “fodos los asuntos
susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente defermine
la ley’, segun las voces del articulo 65 de la misma Ley 446 de 1998.

55 Cfr. Asamblea Nacional Constituyente, sesién de comision 4 de abril.

% Corte Constitucional, sentencia C-037 de 1996, Ponente, Carlos Gaviria Diaz.
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En el mismo sentido, el articulo 68 de la ley 80 de 1993 en concordancia con el
articulo 8° de la ley 270 de 1996 (modificado por el articulo 3° de la Ley 1285 de
2009), consagra la conciliacién como uno de los mecanismos de solucion directa
de controversias contractuales, en virtud del cual dos o mas personas gestionan
por si mismas la solucién de sus diferencias con la ayuda de un tercero neutral y
calificado, denominado conciliador.

De acuerdo con los lineamientos constitucionales, normativos y la jurisprudencia
constitucional,” la conciliacion ademas de negocio juridico dispositivo de
intereses, es un mecanismo alternativo de acceso a la administracion de justicia,
una forma de administrar justicia de manera transitoria y excepcional y de
solucionar conflictos econémicos susceptibles de dispasicion y transaccién entre
sujetos capaces, con habilidad o aptitud dispositiva, por las mismas partes y con la
intervencion de un tercero neutral e imparcial, que concluye con su aprobacion
mediante un acto jurisdiccional con fuerza de sentencia judicial y dotada de mérito
ejecutivo (L.446/38, articulo 66).

Concretamente esas caracteristicas de la conciliacion, han sido precisadas por la
H. Corte Constitucional, en los siguientes términose;

‘La conciliacion es una de las herramientas ofrecidas por el aparato
jurisdiccional del Estado como opcion altemativa para la resolucion de los
conflictos juridicos. La filosofia que soporta este tipo de altenativas pretende
que los particulares resuelvan las contiendas que comprometen sus derechos
disponibles, por fuera de los estrados judiciales, apelando a la bisqueda del
acuerdo antes que al proceso formalmente entablado.

“Con ello se busca involucrar a la comunidad en la resolucién de sus propios
confiictos, mediante la utilizacion de instrumentos flexibles, agiles, efectivos y
economicos que conduzcan al saneamiento de las controversias sociales y
contribuyan a la realizacion de valores que inspiran un Estado social de
derecho, como son la paz, la tranquilidad, el orden justo y la armonia de las
relaciones sociales (Cfr. Preambulo, arts. 1° y 2° C.P.); ademés de que
persigue la descongestion de los despachos judiciales, reservando la actividad
Jjudicial para los casos en que sea necesaria una verdadera intervencion del
Estado®,

%7 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia 2326 de diciembre 12 de 1991; Corte
Constitucional, Sentencia C-204 de marzo 11 de 2003, Ponente, Alvaro Tafur Galvis;Sentencia
C-314 de abrif 30 de 2002, Ponente, Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-893 de 2001,
M.P. Clara Inés Vargas Hemnandez; Sentencia C-500 de mayo 15 de 2001, Ponente Alvaro
Tafur Galvis; Sentencia C-1195 de noviembre 15 de 2001, Ponentes, Manuel José Cepeda
Espinosa, Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-163 de 1999, M.P. Alejandro Martinez
Caballero; Sentencia C-160 de marzo 17 de 1999, Ponente, Antonio Barrera Carbonell;
Sentencia C-111 de febrero 24 de 1999, Ponente, Alfredo Beltran Sierra; Sentencia C-242 de
1997. M.P. Hernando Herrera Vergara; Sentencia C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa;
Sentencia T-57 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia C-226 de 1993, M.P,
Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-165 de 1993, Carlos Gaviria Diaz.

%8 Corte Constitucional, sentencia C-893 de 2001, M.P. CLARA INEs VARGAS HERNANDEZ.

%9 Cfr. Sentencia C-037 de 1996
34

Cimara de Comercio de Cartagena - Centro de Arbitraje y Conciliacién.




TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2

CONTRA TRANSCARIBE S.A.

“La conciliacion es un procedimiento por el cual un ndmero deferminado de

individuos, trabados entre si por causa de una controversia juridica, se retinen
para componeria con la intervencion de un fercero neutral -conciliador- quién,
ademas de proponer formulas de acuerdo, da fe de la decision de arreglo y el
imparte su aprobacion. El convenio al que se llega como resultado del acuerdo
es obligatorio y definitivo para las partes que concilian®.

[]
"Las caracteristicas fundamentales de la conciliacion son los siguientes:

“1)  La conciliacion es un mecanismo de acceso a la administracion de
justicia. Y lo es porque, como se desprende de sus caracteristicas propias, el
acuerdo al que se llega entre las partes resuelve de manera definitiva el
conflicto que las enfrenta, evitando que las mismas acudan ante el juez para
que éste decida la controversia. Independiente del fracaso o del éxito de la
audiencia, la conciliacion permite el acercamienfo de las partes en un
encuentro que tiende hacia la realizacion de la justicia, no como imposicion
judicial, sino como bisqueda auténoma de los asociados.

2)  La conciliacién es un_mecanismo alternativo _de solucién de
conflictos que puede realizarse por fuera del proceso judicial o en el
curso del mismo. Puede ser voluntaria, u obligatoria como requisito para
iniciar un proceso. Puede llevarse a cabo por un tercero independiente o por
una institucion como un centro de conciliacion. Ademas, puede ser conciliacion
nacional o internacional para la solucion de conflictos privados entre personas
de distinta nacionalidad o enfre Estados e inversionistas de olros Estados, o
entre agentes econoémicos de distintos Estados. Conciliacion hay en las
distintas ramas del derecho como civil, comercial, laboral, contencioso
administrativo y en ciertos aspectos del proceso penal.

‘3)  Es una forma de resolver los conflictos con la intervencion de un

tercero_que al obrar como _incitador permite que ambas_partes ganen

mediante la_solucion_del mismo, evitado los costos de un proceso
judicial.

“4) La funcion del conciliador es la de administrar justicia de manera
transitoria, mediante habilitacion de las_partes, en_los términos que

determine la Ley. A propésito de esla disposicion, que es la contenida en el
articulo 116 constitucional, debe decirse que la habilitacion que las partes
hacen de los conciliadores no ofrecidos por un centro de conciliacion, es una
habilitacion expresa, en la medida en que el particular es conocido por las
partes, quienes le confieren inequivocamente la facultad de administrar justicia
en el caso concreto.

“Existe también la habilitacion que procede cuando las partes deciden solicitar
el nombramiento de un conciliador, de la lista ofrecida por un determinado

% Cfr. Sentencia C-226 de 1993
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centro de conciliacion. En principio, esta habilitacion supone la aquiescencia
de las partes respecto del conciliador nominado por el centro, pero también
implica la voluntad que conservan las mismas para recusar al conciliador, si
consideran que no les ofrece la garantia de imparcialidad o independencia
para intervenir en la audiencia.-

“En este sentido, puede decirse que las figuras del impedimento y la
recusacion son esenciales a la conciliacion, y son parte de su carécter
eminentemente voluntario. Ademas, en esta materia se siguen las normas del
Cédigo de Procedimiento Civil.

“5) Es un acto jurisdiccional, porgue la decision final, que el
conciliador_avala_mediante un_acta de conciliacion,_ tiene la fuerza

vinculante de una sentencia judicial _(rei iudicata resta_meérito

ejecutivo (art. 66, Ley 446 de 1998).

“6) La conciliacién es un mecanismo _excepcional, porque dependiendo
de la naturaleza juridica del interés afectado, s6lo alqunos de los asuntos
gue podrian ser sometidos a una decision jurisdiccional, pueden llevarse

ante una audiencia_de conciliacion. En general, son susceptible de
conciliacién los conflictos juridicos que surgen en relacidn con derechos
disponibles y por parte de sujetos capaces de disponer.

“A la conciliacion le caben los mismos argumentos expuestos por la Corfe en
relacion con el arbitramento, en lo que fiene que ver con las materias
susceptibles de transaccién. Asi debe decirse que estan excluidos de ser
conciliables asuntos relativos al estado civil o a los derechos de incapaces, o
derechos sobre los cuales la ley prohiba a su titular disponer.5! Del mismo
modo, puede decirse que a conciliacion no pueden ser sometidos asuntos que
involucren el orden piblico, la soberania nacional o el orden constitucionalf?, o
materias relacionadas con la legalidad de los actos administrativos.®

“7) Finalmente, por definicion la conciliacion _es un_sistema
voluntario, privado y bilateral de resolucién de conflictos, mediante el
cual las_partes acuerdan espontineamente la designacion de un
conciliador que las invita a que exponqgan sus puntos de vista y diriman

su controversia. La intervencion incitante del tercero conciliador no altera la
naturaleza consensual de la composicion que las partes voluntariamente
concluyen, sino que la facilita y la estimula.®"

8! Cfr. Sentencia C-294/95
52 Cfr. Sentencia C-330 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz

& Sentencia C-1436 de 2000. E! citado fallo sefiala: “Esta doctrina del Conseje de Estado adn
hoy, después de la expedicién de la Constitucion de 1991, y la inclusién en ella, del articulo
116, esta plenamente vigente, pues no existe presupuesta constitucional alguno que permita
afirmar que la decisién sobre la legalidad de los actos administrativos, y, especificamente, de
aquellos que dicta la administracién en uso de sus facultades excepcionales, esté librada at

arbitrio de los particulares.” .

% Autores clasicos del derecho rechazaron la intervencién del Estado con el fin de hacer
obiigatoria la conciliacién de los intereses privados, al entender que nadie debe ser mas
amante de la paz, del orden y de su patrimonio que su duefio mismo. Apoyado en este
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En suma, la conciliacion constituye un mecanismo alternativo de solucion de
controversias que ha sido admitido constitucionalmente que permite, de una parte,
la descongestion del aparato judicial y, de ofra y mas importante, la participacion
de los asociados (incluyendo al Estado) en la solucion directa y definitiva de sus
propias controversias con el acompafiamiento de un tercero neutral.

Ahora bien, a utilizacion del mecanismo de la conciliacion varia seglin se varie la
naturaleza del asunto a conciliar. Asi, unos seran los requisitos cuando se trata de
una congciliacion laboral, ofros en materia de familia, unos distintos en
controversias de naturaleza civil o comercial, etc. En consecuencia, teniendo en
cuenta que la controversia que ocupa la atencion del Tribunal involucra la
presencia de TRANSCARIBE S.A., que es una entidad estatal, mas
concretamente una sociedad piblica por acciones, es necesario analizar los
requisitos especiales para la procedencia de la conciliacion en asuntos de
naturaleza contencioso-administrativa.

2. La conciliacién contencioso administrativa

Como se sefiald, desde un punto de vista juridico, la conciliacién judicial es un
mecanismo de soluciobn de conflictos, que se encuentra autorizado
constitucionalmente en el articulo 116 de la Constitucion Politica, a través del cual
las partes ponen fin, de comin acuerdo y conforme con su propia voluntad, a un
litigio que se tramita ante una autoridad judicial, como bien lo sefala el articulo 64
de la Ley 446 de 1998. ' »

No obstante que se trate de un mecanismo en el cual la solucién proviene
exclusivamente de la voluntad de las partes, cuando se trata de entidades
estatales, la alternativa de la conciliacion se encuentra sometida a unos limites muy
estrictos fijados por el legislador, tanto desde el punto de vista del fondo como
desde la perspectiva del procedimiento.

En efecto, el articulo 58 de la Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de la
Ley 446 de 1998, dispone lo siguiente:

“Articulo 59. Podrén conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o
judicial, las personas juridicas de derecho publico, a fravées de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de
caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda conocer la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones previstas
en los artfculos 85, 86 y 87 del Codigo Contencioso Administrativo.”

concepto BENTHAM reprobaba al Estado el entrometimiento en buscar la avenencia entre los
particulares, porque en su parecer la conciliacién envuelve para uno de los que transigen, una
renuncia de parte de su derecho a favor de otro, y como el Estado no debe procurar
transacciones en materia de justicia, sino que esta se cumpla en toda su extension y sin
sacrificio alguno, no puede prohijar un acto por el cual, si resulta conciliacion, necesariamente
ha de haber sacrificio de justicia por parte-de uno de los litigantes.

37
Cdmara de Comercio de Cartagena - Centro de Arbitraje y Conciliacién.




TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2
CONTRA TRANSCARIBE S.A.

De otra parte, el articulo 65A de la misma Ley 23 de 1991, adicionado a dicha ley
por el articulo 73 de [a Ley 446 de 1998, sefiala:

“El auto que apruebe o impruebe el acuerdo conciliatorio corresponde a la
Sala, Seccion o Subseccion de que forme parte el Magistrado que acttie como
sustanciador; contra dicho auto procede recurso de apelacién en los asuntos
de doble instancia y de reposicion en los de tnica.

“El Ministerio Pablico podré interponer el recurso de apelacién para ante el
Tribunal, contra el auto que profiera el Juez Administrativo aprobando o
improbando una conciliacion. Las partes podrén apelarlo, sdlo si el aufo
imprueba el acuerdo.

‘La autoridad judicial improbaré el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan
presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte
lesivo para el patrimonio pabiico.

“Parégrafo. Lograda la conciliacion prejudicial, el acta que la contenga sera
suscrita por las partes y, por el agente del Ministerio Publico y se remitira, a
mas tardar, al dia siguiente, al Juez o Corporacion que fuere competente para
conocer de la accion judicial respectiva, a efecto de que imparta su aprobacion
0 improbacion. El auto aprobatorio no sera consultable.”

Finalmente, el articulo 61 de la Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 81 de la
Ley 446 de 1998, que aunque se refiere a la conciliacion prejudicial se ha
considerado aplicable de fondo a la conciliacion judicial, dispone:

‘La conciliacion administrativa prejudicial sélo tendra lugar cuando no
procediere la via gubemativa o cuando ésta estuviere agotada.

“Si no fuere posible acuerdo alguno, el Agente del Ministerio Publico firmaré el
acta en que se dé cuenta de tales circunstancias, declarara cerrada Ia etapa
prejudicial, devolvera a los interesados la documentacion aportada y registrara
en su despacho la informacion sobre lo ocurrido.

“Paréagrafo 1°. En caso de que las partes soliciten una nueva audiencia de
conciliacion, dicha solicitud debera ser presentada de comtn acuerdo.

‘Parégrafo 2°. No habré lugar a conciliacién cuando la correspondiente accién
haya caducado.”

Con base en las anteriores normas, el H. Consejo de Estado ha construido una
especie de “test’ para verificar si un acuerdo conciliatorio celebrado por una
persona de derecho piblico puede ser aprobado o no por el juez competente. Las
exigencias para la aprobacion de un acuerdo conciliatorio son las siguientes:

“El juez, para aprobar el acuerdo, debe verificar el cumplimiento de los
siguientes requisitos:
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- La capacidad o faculfad que tengan los representantes o conciliadores para
conciliar.

- La debida representacion de las personas que concilian.
- La disponibilidad de los derechos econdmicos enunciados por las partes.
- Que no haya operado la caducidad de la accion.

- Que lo reconocido patrimonialmente esté debidamente respaldado en la
actuacion.

- Que el acuerdo no resuite abiertamente lesivo para el patrimonio pablico. "

Con arreglo a las disposiciones normativas contenidas en los articulos 116 de la
Constitucion Politica, 8° y 13 de la Ley 270 de 1996 (modificados por los articulos
3°y 6° de la Ley 1285 de 2009), estatutaria de la administracién de Justicia, la Ley
446 de 1998, la Ley 640 de 2001, el Decreto 1818 de 1998 y el Decreto 1716 de
2009, para la conciliacion en asuntos o controversias en las cuales intervenga un
ente estatal, es menestert;

1. La vigencia de la accion contractual, en cuanto no haya operado Ia
caducidads;

2. La naturaleza patrimonial susceptible de disposicion de las materias
comprendidas en las controversias, en tanto debe versar sobre conflictos de
contenido econémico 58,

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de 22 de
mayo de 2008, expediente 33.797, Consejero Ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. En igual
sentido, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, auto de 31 de enero de 2008, expediente 33.371, Consejero Ponente: MyRIAM
GUERRERO DE ESCOBAR, en el cual se recoge la evolucion de la jurisprudencia del Consejo de
Estado en materia de requisitos para la aprobacion de un acuerdo de conciliacion celebrado por
una entidad publica.

% Articulos 64 a 66, 70, 73, inciso 3°y 75 Ley 446 de 1998; 3° y ss Ley 640 de 2001.

57 E1 articulo 61 de la Ley 23 de 1991, modificado por la ley 446 de 1998, preceptta: “No habra
lugar a conciliacién cuando la correspondiente accion haya caducado’. Esta norma no obstante
referir a la conciliacion extrajudicial es aplicable también a la conciliacion judicial, segtn
puntualizé el Consejo de Estado en providencia del 7 de febrero de 2002. Radicado N° 18.331,
anotando; “Aunque dichas normas estén contenidas en capitulo referido especiaimente a la
conciliacion prejudicial, no obsta para hacerlo extensivo a fa conciliacion judicial, en aplicacion a
mecanismos garantistas de legalidad”.

% El articulo 59 de la ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de la ley 446 de1998
dispone: "Podran congiliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o judicial, las personas
juridicas de derecho pulblico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, sobre conflictos de caracter particular y contenido econémico de que conozca o
pueda conocer la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo Contencioso Administrativo.". Cfr. Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1246, Marzo 1 de 2000, Ponente, Luis
Camilo Osorio, observando: “La disposicion exige que se trate de un conflicto de caracter
particular y de contenido econdmico, atin tratandose de entidades publicas”.
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3. La plenitud de los elementos esenciales y de los presupuestos de validez
exigibles al acuerdo conciliatorio c6tu acto dispositivo de intereses;

4, La existencia de respaldo probatorio del acuerdo congiliatorio, aunado a que no
debe ser violatorio de la ley ni “lesivo para el patrimonio pablico”®, es decir, que
no constituya un acto carente de justificacion patrimonial conforme al marco de
circunstancias, a la controversia suscitada entre las partes y a las pruebas
respectivas, sin extenderse por supuesto a la decision de la Administracion Piblica
respecto de su conveniencia, en cuanto su analisis se reserva a la entidad
estatal0,

5. La existencia de concepto previo favorable del Comité de Conciliacién de la
respectiva entidad, quien determina su procedencia con sujecion a las normas
legales sustantivas y procesales, su conveniencia, oportunidad y los pardmetros
en los cuales actuara el representante legal de la entidad o su apoderado para
evitar la lesion al patrimonio plblico™.

® El articulo 73 de la ley 446 de 1898 incorporé el articulo 65° de la Ley 23 de 1991,
estableciendo en su inciso tercero: “La autoridad judicial improbara el acuerdo conciliatorio
cuando no se haya presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de la ley, o
resulte lesivo para el patrimonio publico™. En Providencias del 7 de febrero de 2002. Radicado
N° 18.331, y del 20 de noviembre de 2003, Expediente N° 21.868 Radicacion N°
05001232400019971176-01, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, expreso: “Segun las disposiciones anteriores, para la aprobacién u
homologacion del acuerdo es necesario 1) Que se hayan presentado las pruebas necesarias
que le sirvan de fundamento; 2) Que el acuerdo no sea viotatorio de la ley, y 3) Que no resuite
lesivo para el patrimonio piblico.”

A propésito de la apreciacion de esta exigencia, el Consejo de Estado, en Sentencia de 12 de
octubre de 2000 Seccién Segunda, expediente 2654-00, precisé que el juzgador debe observar
si la conciliacién se encuentra dentro de la legalidad y, en providencia del 7 de febrero de 2002,
radicacion 18.331, reiter6: “(...) lo que el juez debe observar principalmente es si lo concitiado
esta dentro de la legalidad o no, es decir, que no se trata de una liberalidad de la
Administracion®. En Providencia del 20 de marzo de 2003. Expediente N° 22399, anoté: “La ley
procura con estos requisitos de aprobacién u homologacién, contrarrestar actuaciones que
reflejen simple liberalidad de los representantes legales de la entidades, o que sugieran una
legalizacion de situaciones de hecho.”

™ El articulo 75 de la Ley 446 de 1998, preceptua: “ART. 75.-Comité de conciliacion. La ley 23
de 1891 tendra un nuevo artlculo, asi: “ART. 65B.-Las entidades y organismos de derecho
publico del orden nacional, departamental, distrital y de los municipios capital de departamento y
los entes descentralizados de estos mismos niveles, deberan integrar un comité de conciliacion,
conformado por los funcionarios del nivel directivo que se designen y cumplira las funclones que
se le sefialen. Las entidades de derecho publico de los demas 6rdenes tendran la misma
facultad”. Los articulos 16 y 19-5 del Decreto 1716 de 20089, establecen: “ART. 16-Comité de
conciliacion. El comité de conciliacion es una instancia administrativa que actiia como sede de
estudio, andlisis y formulacion de politicas sobre prevencion del dario antijuridico y defensa de
los intereses de la entidad. Igualmente, decidird en cada caso especifico sobre 1a procedencia
de la conciliacién o cualquier otro medio alternativo de solucién de conflictos, con sujecion
estricta a las normas jurldicas sustantivas, procedimentales y de control vigentes, evitando
lesionar el patrimonio puablico. La decisién de conciliar tomada en los términos anteriores, por si
sola, no dara lugar a investigaciones disciplinarias, ni fiscales, ni al ejercicio de acciones de
repeticion contra los miembros det Comité. PAR.-La decisién del comité de conciliacién acerca
de la viabilidad de conciliar no constituye ordenacién de gasto” ART. 19-Funciones. El comité de
conciliacién ejerceré las siguientes funciones: (...) 5. Determinar, en cada caso, la procedencia
o improcedencia de la conciliacion y sefialar 1a posicion institucional que fije los parametros
dentro de los cuales el representante legal o el apoderado actuard en las audiencias de
conciliacién. Para tal efecto, el Comit¢é de Conciliacion debera analizar las pautas
jurisprudenciales consolidadas, de manera que se concilie en aquellos casos donde exista
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6. La tramitacion ante la autoridad competente’.

7. La celebracion por las partes o sus apoderados facultados expresamente al
efecto. La legitimacion de los apoderados se consagra concretamente en el
articulo 59 de la Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de la Ley 446 de
1998 a cuyo tenor, las personas juridicas de derecho publico podran conciliar “a
través de sus representantes legales o por conducto de apoderado”, quienes
se sujetaran a la facultad expresa para conciliar y a los parametros sefialados por
el Comité de Conciliacion de la entidad respectiva.

3. Las facultades del juez en el anlisis de la conciliacion

Los requisitos precedentes determinan la actuacion y facultades del conciliador,
tercero neutral e imparcial habilitado por el ordenamiento juridico y las partes para
propiciar la solucion directa por los fitulares del interés comprendido en la relacién
juridica controvertida y, por tanto, Unicas legitimadas para disponer de éste,
acordar con libertad o autonomia la solucion y celebrar el acuerdo conciliatorio.

A proposito de las facultades del juez respecto de la conciliacion, la jurisprudencia
contenciosa administrativa ha dicho:

“...los poderes del juez frente al acto de conciliacion de las partes no pueden
ser tan restringidos, de modo que su tarea se limite al examen de la naturaleza
transigible o conciliable que revista la pretension y a la capacidad de las partes
y de los apoderados para adoptar esa conducta; ‘la conformidad con la ley’ del
acto de conciliacion de que trata el inciso tercero del articulo 6° del decreto
2651 de 1991, sugiere un campo de mucha mayor amplitud que el descrito por
el a-quo, méxime en tratandose de procesos contencioso administrativos en
los cuales esta comprometido el tesoro publico y los infereses de la
colectividad ademas del simple interés del demandante.

‘Para efectos de precisar los linderos de la competencia del juez, resulta
oportuno recordar los preceptos contenidos en los articulos 60 y 65 de la ley
23 de 1991, los dos atinentes a la conciliacion prejudicial, “Por el primero, el
consejero o magistrado debe definir si la conciliacion resufta lesiva para los
intereses patrimoniales del Estado o si puede hallarse viciada de nulidad
absoluta, caso en el cual, por la disposicion del segundo,‘asi lo declararé la

identidad de supuestos con la jurisprudencia reiterada’”.

2 £| paragrafo del articulo 5° del Decreto 1214 de 2000, establece: “PAR.-Las entidades
publicas sélo celebraran conciliaciones en materia de lo contencioso administrativo ante los
jueces competentes o ante los agentes del Ministerio Publico correspondientes hasta tanto se
expida la reglamentacion correspondiente a los centros de conciliacion”. De conformidad con el
articulo 121 de la Ley 446 de 1998 y la Sentencia C-1038 de 2002 de la Corte Constitucional,
instalado el Tribunal de Arbitramento, se surte el denominado tramite pre arbitral y dentro de
éste la audiencia de conciliacién previa y, al tenor de su articulo 104, en concordancia con el
articulo 43 de la Ley 640 de 2001 en el curso del proceso arbitral puede celebrarse audiencia de
conciliacién judicial.
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Sala en providencia motivada y ordenara la continuacion del proceso en
cuanto fuere necesario. ' -

En particular, el conciliador no puede sustituir a las partes, imponer el acuerdo
conciliatorio, desconocer su legitimacion o autoridad dispositiva ni los términos o
condiciones convenidos por éstas, mas alld de sus precisas competencias,
facultades y atribuciones ni por causas difarentes a las establecidas en la ley.
Tampoco, el conciliador, podra modificar el acuerdo conciliatorio so pretexto de
disparidad o defecto de sus exigencias normativas?™ ni analizar y determinar su
conveniencia, reservada estrictamente a las partes. Sin embargo, el juez que tiene
a cargo la aprobacién de la conciliacion sl puede interpretar los convenido por las
partes de la controversia a fin de poder hacer el respectivo pronunciamiento.

No obstante lo anterior, el juez no estar4 siempre obligado a aprobar la
conciliacién a la que llegaron las partes. Por el confrario, dada la especial la
naturaleza de las relaciones contencioso administrativas, es perfectamente posible
que se produzca la improbacion del acuerdo conciliatorio, la cual es pertinente por
ausencia de los requisitos normativos anteriormente indicados y, especificamente,
cuando:

(i) Sea violatorio de la Ley, que a juicio del Tribunal, debe tener caracteres
ostensibles, manifiestos, incontestables y no puede inferirse implicitamente con
lucubraciones e interpretaciones;

(ii) Sea-lesivo del patrimonio publico, esto es, carezca de atribucién patrimonial
concreta en consideracion a la relacién o situacion juridica controvertida, a la
controversia misma, el marco de circunstancias y también cuando exceda en
forma desproporcionada la justificacion considerando la simetria o reciprocidad
prestacional u obligacional y analizando la fuente del conflicto, la controversia
misma, su solucion y las concesiones reciprocas, Y,

(iii) No existan las pruebas necesarias que fundamenten el acuerdo conciliatorio.

4. Analisis de la conciliacion celebrada por las partes

En lo concemiente a la conciliacion celebrada por las partes, el Tribunal observa la
concurrencia de sus requisitos y exigencias, por las siguientes consideraciones
especificas:

B Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto del 13 de
octubre de 1993, expediente: 7891.

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto de 19 de
abril de 2001, Ponente, German Rodriguez Villamizar, Radicacién 85001-23-31-000-1999-
0417-01(18286)" Al respecto la Sala precisa que la ley no prevé la posibilidad de que el juez
moadifique la conciliacién a efecto de hacerla menos lesiva para la administracion; esa potestad
escapa a su competencia y rifie con la esencia de la figura de la conciliacidn que se sustenta
en un acuerdo interpartes de solucion de conflictos”
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4.1. La vigencia de la accién

El Tribunal encuentra que a la luz de lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 136
del Codigo Contencioso Administrativo, la accién incoada tanto por la parte
Convocante como por la entidad TRANSCARIBE fue ejercida en tiempo vy,
precisamente por esa consideracion, fueron admitidas las respectivas demandas.

En efecto, de una parte, habiendo terminado el contrato en abril de 2009 y, de
otra, habiendo sido presentada la demanda principal el 29 de noviembre de 2008,
en esa fecha evidentemente no habian transcurrido los dos (2) afios siguientes al
vencimiento del plazo para liquidar unilateraimente el conirato, de tal manera que
no existe caducidad de la accién. Lo propio frente a la demanda de reconvencion
presentada por TRANSCARIBE el 13 de enero de 2010.

4.2, El caracter conciliable de las controversias

En relacion con este aspecto de los requisitos para la legalidad del acuerdo
conciliatorio, debe tomarse en consideracion que tanto las pretensiones de las
partes en el proceso arbitral como los pactos que se incluyen en el acuerdo de
conciliacion presentado a este Tribunal de Arbitramento se refieren a derechos
economicos Y, por lo mismo, son de caracter transigible. En efecto, el pago de unas
sumas de dinero, la ejecucion de obras y la entrega de documentos, que son el
contenido Gltimo del acuerdo conciliatorio son todos asuntos de caracter econdmico
y transigible, susceptibles de ser sometidos a una solucion por via de conciliacion.
Sin embargo, en relacion con el cumplimiento de este requisito, aparecen tres
dudas: en primer lugar, en relacién con las pretensiones de la parte Convocante
respecto de la nulidad de algunas clausulas contractuales; en segundo lugar, en
relacién con la posibilidad que tienen las partes de modificar el contenido del
contrato mediante la inclusion de obligaciones adicionales, y, en tercer lugar, en
relacion con el caracter transigible de las pretensiones sobre los apremios.

4.2.1. En relacion con el caracter transigible de las nulidades absolutas:

En cuanto a este primer problema, el argumento que se suele presentar para negar
el caracter transigible y, por ende, la competencia de los arbitros y la posibilidad de
conciliacion, de las nulidades absolutas provenientes de objeto y causa ilicitos es
que éstas son un asunto de orden publico, lo cual significa que es indisponibie para
las partes y por lo tanto, intransigible, no pudiendo ser objeto de arbitraje o de
conciliacién en consecuencia. No obstante la aparente contundencia y claridad del
_ argumento, el mismo no puede ser de recibo, como inmediatamente pasamos a
ver.

Para negar la certeza de ese argumento, de entrada debe resaitarse que, como lo
sefialan GIL ECHEVERRY?S y SUESCUN MELO7S, la discusién sobre si un Tribunal de

™ JorGE HERNAN GiL ECHEVERRY. Nuevo régimen de arbitramento. Manual préctico, 2° ed.,
Bogota, Camara de Comercio de Bogota, 2002, p. 528. ‘
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Arbitramento puede pronunciarse sobre la validez o invalidez del contrato materia
del litigio, ya se encuentra definida-por la ley en el sentido de que los Tribunales de
Arbitramento son competentes para conocer de esta clase de controversias, de tal
manera que la controversia es de caracter transigible y, por lo mismo, susceptible
de ser conciliada. Este argumento positivo se sustenta especificamente en dos
normas: los articulos 20 del Decreto 2651 de 1991 y 116 de la Ley 446 de 1998, y
bajo la idea de que la Constitucion Politica dispuso que la competencia de los
arbitros seria fijada por la propia ley.

En primer lugar, el articulo 20 del Decreto 2651 de 1991 (adoptado como
legislacion permanente por el articulo 162 de la Ley 446 de 1998 y declarado
exequible mediante sentencia C-592 de 1992) dispone que en el laudo se dara
aplicacion al inciso tercero del articulo 306 del Cadigo de Procedimiento Civil. La
norma del estatuto procesal civil a la que se hace remision dispone:

“Cuando se proponga la excepcién de nulidad o la de simulacion del acto o
contrato del cual se pretende derivar la relacién debatida en el proceso, el juez
se pronunciara expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que
en el proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en caso
contrario, se limitara a declarar si es 0 no fundada la excepcion.”

La aplicacion de la norma trascrita a las materias arbitrales resulta otorgando a los
Tribunales de Arbitramento las mismas facultades que tiene el juez ordinario en
relacion con las nulidades del contrato materia del litigio, permitiéndoles, en
consecuencia, ser competentes para declarar nulidades absolutas y relativas, las
primeras aun de oficio, a partir de lo cual se puede deducir que las nulidades
mencionadas son materia transigible.

En segundo lugar, el paragrafo del articulo 116 de Ia Ley 446 de 1998 que adiciond
el articulo 2A al Decreto 2279 de 1989, dispone que “..la cldusula compromisoria
es auténoma con respecto de la existencia y la validez del contrato del cual forma
parte. En consecuencia, podran comeferse al procedimiento arbitral los procesos
en los cuales se debatan la existencia y la validez del contrato y la decision del
tribunal sera conducente aunque el contrato sea nulo o inexistente”. De la lectura
de esta norma se infiere sin asomo de duda que el legislador quiso que el Tribunal

de Arbitramento sea el Juez competente para conocer de toda controversia relativa -

a la existencia y validez del contrato que contenga clausula compromisoria,
independientemente de la validez de ésta, quedando incluidas dentro de este
género de controversias, aquellas relativas a nulidad absoluta y relativa de las
estipulaciones contractuales, ya que el legislador habla simplemente de invalidez
sin entrar a distinguir entre nulidades absolutas o relativas, por lo cual debe
entenderse que la facultad se aplica a toda clase de nulidades, incluso también a

" JORGE SUESCUN MELO. Derecho privado. Estudios de derecho civil y comercial
contemporaneo, 22 ed., Bogota, Legis Editares, 2003, pp. 170 y ss. Este autor hace una lista y
comenta once laudos arbitrales en los cuales, los tribunales de arbitramento consideraron que
eran competentes para declarar la nulidad absoluto por objeto o causa ilicita de estipulaciones
contractuales, tanto en contratos privados como en contratos administrativos y estatales.
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las ineficacias e inexistencias que también fueron solicitadas por la parte
Convocante™.

Adicionalmente, debe hacerse notar que en las dos normas comentadas el
legislador no hizo distincién alguna entre contratos de derecho privado y contratos
estatales, por lo cual debe entenderse que la competencia que estas normas
atribuyen a los Tribunales de Arbitramento para declarar nulidades absolutas y
relativas de estipulaciones contractuales son aplicables a las controversias
derivadas de las dos clases de contratos que han de ser dirimidas por fribunales de
arbitramento, luego tanto en coniratos estatales como en contratos de derecho
privado el asunto de las nulidades es un asunto transigible.

En concordancia con lo anterior, el H. Consejo de Estado ha podido concluir,
después de citar el articulo 116 de la Ley 446 de 1998:

“La norma transcrita, de manera expresa, determiné algunas de las materias
sobre las cuales el legislador consider6 que se podian pronunciar los
Tribunales de Arbitramento, en efecto, establecio que los tribunales de
arbiframento pueden conocer procesos en los cuales se debata la existencia y
validez del contrato. Asi, la ley expresamente faculfa a los arbitros para
pronunciarse sobre las materias mencionadas.

“La disposicion no admite inteligencia distinta; no solo porque sus términos son
absolutamente claros en el sentido de que "podran someterse al procedimiento
arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia y la validez del
cohtrato®, sino porque serfa un contrasentido consagrar la autonomia de la
clausula compromisoria respecto de la validez del contrato, si no se autorizara,
al mismo tiempo, la posibilidad que tienen los tribunales de arbiframento para
decidir sobre ella.

“Por ofra parte, asi lo sostuvo la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del arl. 116, en estos términos: "el legislador colombiano,
siguiendo la senda de la doctrina internacional, ha decidido conferire un
caracter auténomo a la clausula compromisoria. De esta manera, una decision
del legislador varia - cierfamente, en forma vélida - el entendimiento general
existente acerca de la relacion entre el contrato y la cléusula compromisoria.
En consecuencia, por obra de la resolucion legislativa, la méxima juridica que
consagra que "lo accesorio sigue la suerte de lo principal” ya no serfa aplicable
a la clausula compromisoria, por cuanto ésta ya no tendria un caracter

" Sobre el contenido de esta norma, ha dicho la doctrina: “Resulta conveniente la aclaracion
que el articulo 116 de la ley 446 de 1998 introdujo al decreto 2279 de 1989, cuando en el
paragrafo del nuevo articulo 22 del dltimo estatuto, definié que la cléusula compromisoria es
auténoma respecto de la existencia y validez del contrato del que forma parte. Fue afortunada
esa nueva disposicién, tanto mas cuanto que agregd que podrén someterse a arbitramento los
procesos en los que se controvieria "la existencia y validez del contrato y la decision del tribunal
sera conducente aunque el contrato sea nulo o inexistente". En efecto, el nuevo articulo 2° del
decreto 2279 de 1989 acabd con la discusién acerca de si un. tribunal de arbitramento podia
ocuparse de definir la eficacia del contrato que contenga la clausula compromisoria. Ahora ya
no hay duda alguna de que el tribunal de arbitramento podra pronunciarse sobre estos
aspectos, declarando incluso la nulidad o la inexistencia del contrato que contenga la
clausula compromisoria” (RAMIRO BEJARANO GUZMAN. Procesos declarativos, Bogota, Editorial
Temis, 1998, pp. 399 y 400).
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accesorio. {...) La acusacion del demandante acerca de la irracionalidad de la
norma no tiene sustento. El pardgrafo acusado persigue que cuando se
someta al juicio de los arbitros la decision acerca de la validez del
contrato, el laudo mantenga validez, incluso en los casos en los que el
tribunal declara la nulidad o inexistencia del contrato. Con ello se
determina que los arbitros continian siendo competentes para decidir -
es decir, se clarifica por parte del legislador quién es el juez de la causa -
y-se evita dilaciones en la resolucion de los conflictos, objetivos que no pueden
considerarse irrazonables desde la perspectiva de la logica de la institucion
arbifral 'y de los objetivos por ella persequidos® (Corte Constitucional,
Sentencia C -248 de 1999).

[.]

“Luego, si es el legislador quien tiene la potestad para determinar cuéles son
las materias que pueden ser objeto de decision arbitral, y es él quien, en el
caso de la validez de los contratos, decide impartir autorizacion a los tribunales
de arbitramento para que se pronuncien sobre su existencia y validez, no hay
duda de la competencia que ostentan sobre este aspecto concreto.

“Asi, nos encontramos, en este caso, frente a una norma especial que, al
establecer, de manera expresa, la competencia de los tribunales de
arbitramento, debe ser aplicada y respetada.

“Adicionalmente, la Sala considera pertinente sefialar que la facultad de los
tribunales de arbitramento para pronunciarse sobre la validez del contrato ha
sido reconocida también en las normas intemacionales. "7

Por su parte, la doctrina del derecho procesal civil ha dicho:

‘La teoria sobre la autonomia de la clausula compromisonia parte de la premisa
de que la validez del negocio juridico no puede afectar la decision de las partes
de resolver sus confiictos originados en dicha relacion, mediante mecanismos
alfemativos, O sea, que uno es el contrato que regula la relacion juridica
concausal y otro distinto el contrato para resolver las diferencias que pueden
surgir en desarrollo del primero, contratos que son independientes entre si,
aunque finalmente éste (sic) esté ligado a aquél por cuanto su aplicacion se
reduce a las diferencias que surjan respecto al primero de dichos convenios

[]

“Por dltimo, la mayor muestra de autonomia de la clausula se percibe en el
principio de que el tribunal arbitral puede decretar la nulidad del contrato,
sin que se afecte su competencia, pues si se considera que el pacto arbitral
es independiente del confrato mismo, no se contamina con los vicios que lo
afecten."

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, auto de 14 de
agosto de 2003, expediente 24.344, Consejero Ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.

® JuLio BENETTI SALGAR. El ambitraje en el derecho colombiano, Bogota, Editorial Temis, 2001,
pp. 110y 111
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Una vez derivado el caracter transigible (y conciliable) de las nulidades absolutas,
asi como de las ineficacias e inexistencias y establecida la competencia de los
tribunales de arbitramento para declarar nulidades de estipulaciones contractuales,
con fundamento en el argumento de derecho positivo y puramente procedimental,
resulta procedente analizar el argumento sustancial. La fransaccion, segin el
ordinal 3? del articulo 1625 del Cédigo Civil es un modo de extincion de las
obligaciones que conforme al 2469 del mismo Codigo, se define como “...un
contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual”.

En relacién con la naturaleza juridica de la transaccion, la doctrina ha llamado la
atencion en el hecho de que la transaccion no es en realidad un contrato sino una
mera convencion, un acuerdo, concluyendo que “../a fransaccién es un acto de
autonomia privada, destinado, mas que a modificar una situacion en curso, a
precisarla, cuanto lo primero, eliminando el conflicto y la consiguiente
incertidumbre. La transaccion implica, necesariamente la deferminacion de dos
posiciones encontradas, cada una de las cuales trasformada, modificada, en cuanto
hace a la depuracion del conflicto. De ahi su naturaleza ciertamente preclusiva”.

En cuanto a la materia objeto de transaccion, la doctrina ha sido enfatica en afirmar
que, por tratarse de un acto de autonomia privada y con fundamento en los
articulos 2470 y 2471 del Codigo Civil, “...es indispensable que cada uno de los
sujetos que transijan dispongan de lo propio, sin limitaciones legales al efeclo, y, si
obra a nombre ajeno, que cuente con el adecuado poder”. Asi mismo, “...desde el
punto de vista de la materia sobre la cual recae la convencion dirimente, esta
puede abarcar toda clase de relaciones patrimoniales™'. Adicionalmente, como
negocio juridico que es y con fundamento en el articulo 1502 del mismo Cédigo
Civil, la transaccion debe estar precedida de capacidad de ejercicio de las partes
del negocio y de expresion del consentimiento libre de vicios.

Resaltando la generalidad de la transaccion, se afirma por la doctrina que son
materia de transaccion toda clase de relaciones patrimoniales. Sin embargo, la
misma ley consagra algunas relaciones que no son susceptibles de ser transigidas,
a saber: a) la accion piblica o penal derivada de la comisién de un delito (art. 2472
del CC}, b) el estado civil de las personas (art. 2473 del CC), c¢) los alimentos
futuros sin debida autorizacion y aprobacion judicial (art. 2474 del CC), excepto lo
relacionado con el quantum de los mismos, y d) los derechos ajenos y los derechos
que no existen (art. 2475 del CC).

Como puede apreciarse en el listado legal de prohibiciones de transaccion por la
materia transigida, no aparece una prohibicion expresa que impida la transaccion

8 FERNANDO HINESTROSA. Tratado de las obligaciones, t. 1, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2002, pp. 723y 724.

# FERNANDO HINESTROSA. “La transaccion®, en Escritos varios, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1983, p. 377.
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de controversias relativas a nulidades de estipulaciones contractuales ni tampoco la
de su ineficacia o inexistencia, pordo cual no-puede validamente afirmarse que las
nulidades absolutas sean intransigibles y, por tanto, escapen de la posibilidad de
conciliacion y del conocimiento de los tribunales de arbitramento. En otras palabras,
se puede constatar que en ninguna norma la ley dispone que las disputas relativas
a la nulidad de los contratos estan excluidas del dmbito de la transaccion,
constatacion que implica que se trata de una materia objeto de transaccion.

Ademas de la ausencia de expresa prohibicion legal, el articulo 2477 del Codigo
Civil dispone que “...es nula en todas sus partes la transaccion celebrada en
consideracion a un titulo nulo, a menos que las partes hayan tratado expresamente
sobre la nulidad def titulo”, de lo cual se evidencia que la ley, en vez de prohibirlas,
autoriza las transacciones sobre litigios relacionados con la nulidad de
estipulaciones contractuales, con la Unica condicion de que en el negocio de
transaccion las partes expresamente se refieran al litigio suscitado sobre la
presencia de una nulidad de una estipulacion contractual.

En lo que tiene que ver con el articulo 2470 del Cédigo Civil que preceptia que no
puede transigir sino la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en
la transaccidn y que ha permitido a algunos afirmar que las nulidades absolutas por
tratarse de razones de orden publico no son transigibles y por lo tanto escapan del
conocimiento de la justicia arbitral, ha considerado con razén la doctrina que ...“a
diferencia de lo que suele alegarse respecto de la indisponibilidad por razones de
orden publico, ha de interpretarse lo dispuesto en el articulo 2470 del Cédigo
Civil... en el sentido de que lo alli exigido es que quien transige ha de ser titular de
los derechos que se transfiere a la otra parte y tener capacidad para enajenarlos”,
agregando a lo anterior que “...como se anot6, se hace hincapié en que por
razones de orden publico, sobre las nulidades absolutas las (sic) particulares no
tienen disposicion. Ya se ha visto que el alcance de la nocion de disposicion, dentro
del marco del contrato de transaccion, se refiere a que quien le oforga derechos a -
su contraparte o renuncia a los suyos, ha de ser fitular y ha de tener capacidad
para enajenarios, para que el negocio sea vélido. Por ende, esta exigencia legal no
constituye tanto un limite material al negocio juridico de transaccion, sino a las
partes que en él intervienen, de las cuales se requiere que sean litulares de los
derechos que hayan de transferir en todo o en parte a su cocontratante™2,

En conclusion, desde un punto de vista sustancial, siendo la nulidad absoluta, la
ineficacia y la inexistencia materias susceptibles de transaccion, las pretensiones
planteadas por la parte Convocante relacionadas con la nulidad, ineficacia e
inexistencia de algunas estipulaciones del contrato, no resultan inconvenientes para
llegar a una conciliacion.

Con base en todo lo anterior, el Tribunal concluye que tanto desde el punto de vista
procesal como desde la perspectiva sustancial, las nulidades absolutas y relativas,
las ineficacias y las inexistencias de un contrato son materia transigible, de tal
manera que podrian ser objeto de una conciliacién judicial. En ofras palabras, no

82 JORGE SUESCUN MELO. Derecho privado, cit., pp. 164 y 165.
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cabe duda respecto del cumplimiento de la exigencia legal y jurisprudencial para la
procedencia de la conciliacion en relacion con las pretensiones de la parte
Convocante sobre la nulidad, ineficacia o inexistencia de ciertas clausulas de
diversas actas de acuerdo celebrado en el marco del contrato.

4.2.2, En relacion con la posibilidad de modificar clausulas contractuales:

En cuanto al caracter transigible de las controversias sometidas a conciliacién, la
jurisprudencia ha construido una exigencia en el sentido de que si bien es posible
modificar algunos aspectos del contrato con la conciliacion, también lo es que
dichos cambios no pueden alterar sustancialmente el objeto del contrato ni pueden
implicar una sustitucion del mismo.

En particular, ha dicho el Consejo de Estado:

“Para el Ministerio Publico a través del mecanismo de la conciliacion no se
pueden modificar sustancialmente las condiciones técnicas, financieras y
legales del contrato de concesion, al extremo de transformar el proyecto vial de
uno de segunda en uno de tercera generacion.

“El recurrente sostuvo que las nuevas condiciones pretenden favorecer directa
y abierfamente a la sociedad caducada, levantandole la sancién para poder
contratar con el Estado, condonandole el cobro de la clausula penal pecuniaria
y modificando sustancialmente el contrato de manera directa.

“Analizados los documentos se observa que las partes modificaron
sustancialmente el contrato original. En efecto, éste paso de ser un contrafo de
segunda generacion a uno de tercera generacion, puesio que se le
introdujeron modificaciones en el tema financiero, técnico y juridico. Bien
puede afirmarse que, en lugar de atenerse al marco preciso del proceso que
pretendi6 dar por terminado anticipadamente y a las pretensiones que en é] se
plantearon, el acuerdo conciliatorio introdujo un trastomo fundamental en toda
la arquitectura técnica, financiera y juridica del contrato original puesto que
vario las especificaciones de la obra adjudicada, replanteo las condiciones
econdmicas y gener una verdadera novacion de las obligaciones pactadas.

L]

‘Las nuevas condiciones muesiran que el acuerdo terminé por introducir
profundas y serias modificaciones al contrato original, que por esta via
quedaria transformado en ofro: pasé de ser un contrato de segunda
generacion, donde el concesionario asumia riesgos importantes, como el
riesgo comercial y el constructivo, y fijaba el plazo y condiciones esenciales del
negocio, de manera que el plazo quedaba sujeto al momento en que obtuviera
el nivel de ingreso esperado en el proceso de licitacion, los términos de la
modificacion muestran que se disminuyeron los riesgos para el concesionario,
el plazo de construccion de la obra fue sometido a condiciones suspensivas,
se aument6 el aporte de la Nacion en la medida que se previo la constitucion
de otro peaje, cuyos recaudos en cada una de las fases se sumarian para la
etapa del cierre financiero y los bienes revertiran a la- Nacion solo cuando se
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superaran los ingresos calculados, de modo que el plazo seria vaniable, sujeto
al volumen de ingresos que gererara el proyecto o ingreso esperado.

[.]

“Las razones de interés publico y de conveniencia argilidas por los participes y
el Tribunal de origen, no se sostienen por si solas, pues, el juzgador antes que
observar razones de conveniencia y equidad, debe considerar razones legales
y juridicas, de tal manera que tenga la certeza suficiente de que el acuerdo no
desconoce normas de orden superior, no resuifa lesivo para los intereses de la
enlidad piblica y cuenta con los medios probatorios necesarios para su
aprobacion.

‘La entidad al declarar la caducidad del contrato se atuvo al comportamiento
del concesionario en la ejecucion del contrato. En principio la decision no
evidencia la manifiesta violacion de las normas superiores, como para permitir
su revocacion y menos atin se revela que contraviene el inferés publico, y
tampoco cabe sefialar que por razones de interés general es conveniente
ejecutar.el confrato en condiciones diferentes con el concesionario incumplido,
pues dicha afirmacion lejos de estar acreditada materialmente, carece de
contenido concrelo, transforméndose en una mera apariencia, con la cual se
busca justificar un exceso a favor del particular contratista. Ahora, la simple
invocacion del interés publico, para la ejecucion del proyecto vial en nada
Justifica la conciliacion; por el contrario la realidad procesal y probatoria permite
concluir que el acuerdo de las partes no solo desconoce las normas juridicas
de orden publico, concretamente el estatuto de contratacion estatal, sino que
resulfa lesivo para la entidad estatal.”

De otra parte, el mismo H. Consejo de Estado ha sefialado las pautas sobre la
manera en que puede ser modificado un contrato que es el producto de la
celebracién de un procedimiento de licitacién publica, como lo es el contrato que
ocupa la atencién del Tribunal. Al respecto, sefial la jurisprudencia administrativa:

“En relacion con el segundo grupo, es decir con las normas que establecen las
disposiciones juridico negociales del contrato a celebrarse, la intangibilidad del
pliego garantiza la efectividad de los derechos y obligaciones previstos para
los futuros co-contratantes. Por tanto, no es procedente modificar
ilimitadamente el pliego, mediante la celebracion de un contrato que contenga
clausulas ajenas a las previstas en aquél, porque ello comporta una
vulneracion de las facultades y derechos generados en favor de los sujetos
que participan en el procedimiento de seleccion del contratista: oferentes y
entidad.

“Dicho en ofras palabras, la regla general es que adjudicatario y entidad se
sometan a lo dispuesto en el pliego de condiciones, incluso respecto del
contenido del contrato que han de celebrar, porque el mismo rige no sélo el
procedimiento de seleccion del contratista, sino también los elementos del
contrato que ha de celebrarse. Sin embargo, es posible que, con posterioridad

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 9 de
diciembre de 2004, expediente 27.921, Consejero Ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.
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a la adjudicacion del contrato, se presenten situaciones sobrevinientes, que
hagan necesaria la modificacion de las clausulas del contrato, definidas en el
pliego. En estos eventos las partes podrian modificar el contenido del contrato,
predeterminado en el pliego, siempre que se pruebe la existencia del hecho o
acto sobreviniente, que el mismo no sea imputable a las partes y que la
modificacion no resulte violatoria de los principios que rigen la licitacion, ni los
derechos generados en favor de la entidad y el adjudicatario. "84

De acuerdo con lo anterior, es evidente que uno de los requisitos de legalidad de la
conciliacion, en cuanto a la materia conciliable, se refiere a que los acuerdos a que
lleguen las partes en materia contractual no pueden suponer una sustitucion del
contrato, y que las modificaciones al mismo deben provenir de hechos
sobrevinientes y extrafios a las partes.

En el caso concreto, la conciliacion implicaria la ejecucion de varias obligaciones
que podrian llegar a ser consideradas adicionales al contrato, como lo son la
reparacion de un colector, la reparacion de diversas losas de pavimiento, la entrega
de planos y paz y salvos, el pago de sumas de dinero, el recibo a satisfaccion de
obras y la devolucion de dineros retenidos a titulo de apremio.

Como puede verse en ninguna de las obligaciones que podrian ser entendidas
como adicionales al contrato, planteadas en el acuerdo de conciliacion, se esta
modificando sustancialmente el objeto del contrato de concesién, sino que
simplemente se esta precisando la manera en que se lograra el éxito definitivo del
proyectq para las dos partes, tanto desde el punto de vista técnico como desde la
perspectiva econdmica.

Adicionalmente, también se cumple la exigencia de la jurisprudencia en el sentido
de que las modificaciones al clausulado contractual son producto de hechos
sobrevinientes, esto es, ocurridos con posterioridad a la celebracion del contrato.
En efecto, se trata de dificultades y situaciones que ocurrieron en la etapa de
ejecucion del contrato, como se desprende con toda claridad de los hechos de la
demanda principal y de la demanda de reconvencion.

4.2.3. En relacion con el caracter transigible de las pretensiones sobre
apremios:

Como se desprende de la redaccion del articulo 116 de la Constitucion Politica, el
arbifraje no es una modalidad aplicable a toda clase de conflictos, sino Unicamente
a aquellos autorizados por la ley. Es por ello que la citada norma sefiala que “...los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia en la condicion... de érbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley” (negrilla fuera del
texto).

B4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 29 de
enero de 2004, expediente 10.779, Consejero Ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ.
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Asi las cosas, de conformidad con el atticulo 111 de la Ley 446 de 1998,
Gnicamente son arbitrables las “controversias de caricter transigible. A ese
respecto, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional y dél H. Consejo de Estado
tienen por sentado que los tribunales de arbitramento carecen de competencia para
conocer de conflictos relacionados con la legalidad de los actos administrativos,
pues dichos conflictos no son transigibles, en tanto que las potestades
administrativas no son negociables®,

Particularmente, la H. Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad de los
articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993 decidi6 lo siguiente:

‘Decléaranse EXEQUIBLES los articulos 70 y 71 de la ley 80 de 1993, bajo el
entendido que los arbitros nombrados para resolver los conflictos suscitados
como consecuencia de la celebracion, el desarrollo, la terminacion y la
liquidacion de contratos celebrados entre el Estado y los particulares, no tienen
competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la
administracién en desarrollo de sus poderes excepcionales™s,

No obstante, debe destacarse que la misma H. Corte Constitucional ha considerado
que los Tribunales de Arbitramento si son competentes respecto de las
controversias  econdmicas relacionadas con los efectos de los actos
administrativos:

“3.1.3.5. Ahora bien, la Corle traz6 una distincion, que para el caso concreto
que se revisa es pertinente, entre el control de la validez de un acto
administrativo y la disputa que “se refiera exclusivamente a discusiones de
cardcter patrimonial’, asi éstas “tengan como causa un acto administrativo”; y
afirmé que cuando se frate de evaluar exclusivamente las consecuencias
patrimoniales de estos actos administrativos, sin controlar su validez, es
constitucionalmente legitimo que los arbitros administren justicia, puesto que
no se estarian pronunciando sobre asuntos reservados a la orbita exclusiva de
la jurisdiccion estatal™’.

Dentro del contexto de esos pronunciamientos de la H. Corte Constitucional, en
reciente jurisprudencia, el H. Consejo de Estado ha considerado que los tribunales
de arbitramento si son competentes para conocer sobre los conflictos en los cuales
esta de por medio un acto administrativo, que no constituya el ejercicio de una
potestad excepcional de aquellas a las que se refiere el articulo 14 de la Ley 80 de
1993.

8 Cfr, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, sentencias
de 23 de febrero de 2000, expediente 16.394, C.P. GERMAN RODRIGUEZ VIiLLAMIZAR y de 8 de
junio de 2000, expediente 16.973, C.P. ALER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ. Mas
recientemente, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 15 de octubre de 2008, expediente 34.302, C.P. RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.

% Corte Constitucional, sentencia C-1436 de 2000.

8 Corte Constitucional, sentencia SU-174 de 2007, M.P. MANUELEJOSE CEPEDA ESPINOSA.
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Al respecto, expreso el H. Consejo de Estado®:

“En tanto dicha decision se encuentra acompanada de los efectos propios de
la cosa juzgada constitucional, naturalmente resulta de obligatorio acatamiento
para esta Comporacion, en razon a lo dispuesto en el articulo 243 de la
Constitucion Politica.

“Sin embargo, advierte la Sala que el condicionamiento al cual sujeté la Corte
Constitucional la exequibilidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993,
esto es en cuanto se entienda que esas normas legales no facultan a los
arbifros ‘para pronunciarse sobre los actos administrativos dictados por la
administracion en desarrollo de sus poderes excepcionales”, estuvo fundado
en y limitado a la precisa comprension que al momento de adoptar tal decision
tuvo la Corte respecto de los aludidos “poderes excepcionales” que en materia
de contratacion le han sido atribuidos a las Entidades del Estado, asunto que
integra la ratio decidendi del fallo.

[.]

“Pues bien, al examinar la referida sentencia C-1436 de 2000 de la Corfe
Constitucional, a la luz de tales criterios, encuentra la Sala —como ya se ha
indicado- que (i) Ias disposiciones normativas objeto de dicho pronunciamiento
fueron los articulos 70y 71 de la Ley 80 de 1993 relativos a la autorizacion que
la ley impartié a las entidades estatales contratantes para pactar la clausula
compromisoria en sus contrafos; (i) los referentes constitucionales que
sirvieron de base a la decision fueron los articulos 116 —ejercicio de la funcién
.jurisdiccional- y 238 -atribuciones y competencias de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrafivo- de la Constitucion Politica; finalmente, (i} el
criterio determinante al cual acudié la Corte Constitucional para profenir su
decision, como ya quedd resaltado, consistio en puntualizar que los actos
administrativos contractuales derivados del gjercicio de clausulas exorbitantes
0 excepcionales al derecho comtin comportan la expresion de la autoridad del
Estado, materia que, para efectos de su control judicial, constitucionalmente se
encuentra reservada a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

“Ese mismo entendimiento aparece ratificado por la Corte Constitucional en la
sentencia SU-174, en la cual dijo reiterar la doctrina constitucional plasmada
en la sentencia C-1436 de 2000, en cuanto alli “‘concluy6 que el andlisis sobre

. la validez de los actos exorbitantes que dicta la administracion no puede
quedar librado a fa decision de los arbitros”.

“Con base en tales presupuestos concluye la Sala que la ratio decidendi del
pronunciamiento de exequibilidad condicionada contenido en la sentencia C-
1436 de 2000 se encuentra en la precision que hizo el maximo Tribunal
Constitucional al sefialar que los particulares investidos de funciones
jurisdiccionales transitorias no pueden pronunciarse sobre la legalidad de los
actos administrativos contractuales que comportan el ejercicio de clausulas
exorbitantes o excepcionales al derecho comiin por parte del Estado.

# Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10
de junio de 2008, expediente 36.252, C.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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“Ahora bien, para lograr la mejor comprension acerca del condicionamiento
que la Corte Constitucional impuiso a la exequibilidad de los referidos articulos
70 y 71 de la Ley 80 y con el fin de cumplir, acatar y respetar la mencionada
sentencia de constitucionalidad C-1436 de 2000 en sus verdaderos sentido y
alcance, se impone indagar y clarificar qué fue exactamente lo que la Corte
Constitucional entendié por fales ‘actos administrativos dictados por la
administracion en desarrollo de sus poderes excepcionales”.

“Y al efectuar el examen detallado y cuidadoso de la Sentencia C-1436 de
2000, la Sala encuentra que el condicionamiento que se ha venido
mencionando fue establecido por la Corte Constitucional sobre la base de
considerar que los aludidos actos administrativos —cuyo examen no puede ser
sometido al conocimiento de los arbitros— son precisamente los que profieren
las entidades estatales contratantes en ejercicio de las facultades o potestades
que consagra de manera expresa el hoy vigente articulo 14 de Ia Ley 80 de
1993, es decir: a} interpretacion unilateral del confrato; b) modificacion
unilateral del contrato; c) terminacion unilateral del contrato; d) sometimiento a
las leyes nacionales; e) caducidad y f) reversion, conjunto de prerrogativas
éstas que la Corte Constitucional identifico como los poderes excepcionales y
a las cuales limitd, a la vez, el sentido de esa nocion genérica para los efectos
del fallo en cuestion.

“Dilucidados y limitados asi fanto el sentidc como el alcance del
condicionamiento al cual la Corte Constifucional supedito la constitucionalidad
de los articulos 70 y 71 de la Ley 80 de 1993, todo en intima conexion y con
estricto apego a la ratio decidendi que le sirvid de fundamento, se impone
concluir que los demas actos administrativos contractuales —es decir aquellos
que estan excluidos del conjunto de las facultades que de manera expresa
recoge el hoy vigente articulo 14 de la Ley 80 de 1993, conjunto al cual la
Corte Consfitucional circunscribié en esa ocasion la nocién de ‘poderes
excepcionales™, los demas actos administrativos contractuales —se

repite- si pueden ser sometidos al estudio, al examen, al conocimiento y

a_la decisién de los arbitros, en la medida en que no se encuentran
cobijados por los alcances de la sentencia de la Corte Constitucional y en

relacién con los mismos tampoco la Constitucion o la Ley establecen
restriccion alquna al respecto.” (negrillas y subrayas del Tribunal)

De acuerdo con lo anterior y con un correcto entendimiento de la jurisprudencia de
la H. Corte Constitucional, los arbitros serian competentes para conocer de los
actos administrativos distintos a aquellos mencionados en el articulo 14 de la Ley
80 de 1993 para los cuales hubieran sido claramente habilitados, y para conocer de
las controversias donde se discutan los efectos econdmicos de los actos
administrativos.

Asi las cosas, si bien es cierto que, en principio, los tribunales de arbitramento
carecen de competencia para conocer sobre la legalidad de los actos
administrativos proferidos con ocasion de la actividad contractual en ejercicio de las
potestades excepcionales, también lo es que si se analizan con cuidado las
pretensiones de la demanda incoadas por la parte Convocante, ninguna de ellas
pretende la anulacidn de un acto administrativo.
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Sobre este punto, aparece la inquietud de si las pretensiones vigésimo novena a
trigésimo quinta, contenidas en el subtitulo "A.8 Descuentos improcedentes por
parte de TRANSCARIBE de sumas de dinero a las que tiene derecho el consorcio”,
son de naturaleza transigible o, por el contrario, constituyen el ejercicio de poderes
excepcionales por parte de TRANSCARIBE y, por lo mismo, escapan a la
competencia de este Tribunal.

Al respecto, en primer lugar, debe hacerse notar que tanto las partes como el sefior
agente del Ministerio Pdblico estan de acuerdo en que las clausulas sobre los
apremios que podia imponer TRANSCARIBE a EL CONSORCIO no corresponden
a laidea de multas a la que se refiere la Ley 1150 de 2007 y méas bien comprenden
que se trata de una controversia de naturaleza pafrimonial. Es mas, los sujetos
procesales de esta controversia estan de acuerdo en que se trata de una clausula
pactada en virtud de la autonomia de la voluntad y, por lo mismo, que el ejercicio
de los poderes derivados de la misma implica un simple acto contractual y no es un
acto administrativo propiamente dicho.

Particularmente expreso el sefior agente del Ministerio Piblico sobre este tema:

“De esta manera para las partes la aqui denominada clausula de multas no se
corresponde con la clausula que regula el articulo 17 de la ley 1150 del 2007,
dicho de ofra manera, que esta cléusula no se hizo efectiva en ejercicio de
un poder exorbitante conferido por la ley a las entidades estatales; en
consecuencia no existe un acto administrativo como tal de contenido parficular

para los efectos que aqui se analizan.”

De esta manera, tratandose del ejercicio de un simple poder contractual y no de un
acto administrativo, no cabe duda que dicho aspecto no entraria dentro de la
conocida prohibicion de que los Tribunales de Arbitramento conocieran sobre
controversias relacionadas con la legalidad de los mismos.

De ofra parte, para el Tribunal es evidente que los apremios a los que se refieren
las pretensiones de la parte Convocante no constituyen el ejercicio de ninguna de
las potestades excepcionales a las que se refiere el articulo 14 del Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Piblica, pues no implican ni la interpretacion
unilateral, ni la modificacion unilateral, ni la terminacion unilateral del contrato, y
mucho menos se traducen en la imposicion de la caducidad administrativa. Por esta
razon, las pretensiones conciliadas por las partes y el acuerdo al que llegaron las
mismas debe entenderse arbitrable por ser de naturaleza transigible.

En conclusién, con fundamento en lo expuesto, para el Tribunal es claro que no
existe el menor inconveniente desde €l punto de vista juridico en la admision de la
conciliacion de las pretensiones sobre los apremios impuestos por TRANSCARIBE
y sobre la devolucién de los dineros retenidos por este concepto.

55
Cémara de Comercio de Cartagena - Centro de Asbitraje y Conciliacién.




TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CONSORCIO CCMV TRANSCARIBE 2
CONTRA TRANSCARIBE S.A.

4.3. Los elementos esenciales y de validez de la conciliacion

La conciliacién, como acto juridico que es, para su validez debe cumplir con los
requisitos del articulo 1502 del Cadigo Civil, esto es, capacidad, consentimiento
libre de vicios, objeto licito y causa licita. Al respecto, el Tribunal encuentra que
todos esos elementos se encuentran cumplidos en la conciliacion sometlda ala
aprobacion de este Tribunal, como se pasa a explicar.

En efecto, de acuerdo con lo que se expresara en el numeral 4.7 mas adelante,
existe capacidad de las partes y de sus representantes para llegar al acuerdo.
Ademas, el Tribunal no evidencia prueba alguna sobre la existencia de vicios en el
consentimiento de las partes en la celebracion del acuerdo. Finalmente, tampoco
encuentra el Tribunal que existe objeto o causa ilicita; por el contrario, se observa
que el acuerdo efectivamente se encuentra soportado probatoriamente, no es
lesivo para el patrimonio pidblico y versa sobre asuntos susceptibles de ser
conciliados. :

4.4, El Acuerdo de Conciliacion NO es lesivo para el patrimonio de la
Administracion

Sin desconocer la importancia de las distintas exigencias dispuestas normativa y
jurisprudencialmente para la procedencia de la conciliacion en materia
Administrativa, es imprescindible enfatizar en aquélla segin la cual, el armreglo
directo logrado entre las partes debera encontrarse probatoriamente soportado y
no podré-ser lesivo para los intereses econémicos del Estado.

En efecto, cualquier reconacimiento econémico efectuado por la Administracion en
el marco de una conciliacién, sea prejudicial o judicial, debera estar fundamentado
en las pruebas que hubieren sido aportadas por las partes o en aquéllas
practicadas durante las distintas oportunidades procesales. Con base en elio,
habra que examinarse si el acuerdo econémico logrado por las partes resulta
benéfico y no lesivo para los intereses del patrimonio piblico.

Sea lo primero entonces destacar que segun la actualizacién de las sumas
deprecadas en la demanda arbitral por la parte Convocante, éstas ascendian a
$51.544'019.759 para enero de 2010, segin lo determind el Tribunal de
Arbitramento mediante Auto No. 7 de nueve (9) de febrero de 2010.

De acuerdo con €l libelo de la demanda, dicha suma incluia todos y cada uno de
los reconocimientos econdmicos solicitados por la Convocante al Tribunal, entre
los cuales se encontraban: (i) el pago de las actividades de Plan de Manejo
Ambiental y Plan de Manejo de Tréfico ejecutadas a partir del 22 de marzo de
2008; (i) los sobrecostos y/o perjuicios ocasionados a raiz de la mayor
permanencia en obra; (iii) los sobrecostos y/o perjuicios causados por la ejecucion
de mayores cantidades de obra; (iv) el ajuste de precios; (v) el reembolso de las
sumas descontadas al consorcio contratista a titulo de apremios; (vi} la
indemnizacion por pérdida de oportunidad; (vii) los perjuicios ocasionados por la
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no devolucién oportuna de los dineros retenidos a titulo de garantia; (viii} los
costos financieros sufragados durante la ejecucion del contrato; (ix) las sumas
correspondientes a la actualizacion y al pago de intereses; entre ofros.

No obstante lo anterior, las partes libremente han acordado que en el marco del
Acuerdo de Conciliacion, TRANSCARIBE reconocera y pagara a las sociedades
Convocantes una suma sustancialmente inferior a la que fue pedida en la
demanda, finiquitando de esta forma las distintas controversias que han sido
formuladas en la demanda arbitral, en la demanda de reconvencion reformada, en
la contestacion a las mismas y en las respectivas excepciones de mérito
planteadas por cada una de las partes.

En efecto, con el animo de solucionar directamente Ias diferencias planteadas por
las partes ante el Tribunal, TRANSCARIBE se ha comprometido a pagar a favor
de las sociedades CONCIVILES S.A., CICON S.A. y MEJIA VILLEGAS
CONSTRUCTORES S.A., integrantes del consorcio CCMV - TRANSCARIBE 2,
las siguientes sumas:

CONCEPTO VALOR
Mayores Cantidades de Obra 1,538,941,930
Administracion 3,328,999,470
Mayor Permanencia en Obra Mano de Obra y Maquinaria 3,004,544,212

1,012,798,125
18,885;283,737-

10,864,857,191

Previo a continuar con el andlisis propuesto en el presente acapite, el Tribunal
considera necesario clarificar un aspecto imprescindible respecto al Acuerdo de
Congciliacién, en el sentido de corregir la suma sefialada en la clausula § del
documento, en la cual se estipula que TRANSCARIBE se compromete a pagar a
favor de las convocantes la suma de $8.885'283.937. En efecto, al realizar la
sumatoria de cada uno de los conceptos que totalizados llevan a este monto, se
advierte que existe una pequena inconsistencia, pues el valor que TRANSCARIBE
deberd pagar serd de OCHO MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y CINCO
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL SETECIENTOS TREINTA'Y
SIETE PESOS M/CTE ($8.885°283.737), segin lo refleja el cuadro anteriormente
relacionado.

Sobre esta pequena aclaracion se hara referencia en la parte resolutiva de la
presente providencia, sin que por ello pueda entenderse que se esta modificando
el arreglo al que mutuamente llegaron las partes, pues simplemente se trata de un
error aritmético no sustancial que puede ser corregido por el Tribunal en la
presente actuacion.
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Clarificado este aspecto, es de resaltar que el valor total convenido por las partes
en el Acuerdo de Conciliacion ($10.864'857.191) resulta ostensiblemente inferior al
deprecado en la demanda arbitral ($51.544'019.759), al punto en que se observa
que la relacion entre el total de las reclamaciones econémicas incoadas en la
demanda y lo efectivamente reconocido en el Acuerdo de Conciliacion, es tan solo
del 21.07%. En ofras palabras, las sumas que se pagaran con ocasion de la
conciliacion corresponden al 21.07% del monto total actualizado que se reclama
en la demanda arbitral. :

Este resultado evidencia claramente que la conciliacion realizada por las partes es
beneficiosa para cada una de ellas y sobre todo para los intereses de
TRANSCARIBE, quien luego de advertir en el caso concreto una alta probabilidad
de condena en su contra, se ha comprometido a pagar solamente un poco méas de
la quinta parte de lo reclamado en la demanda arbitral, algo que sin duda le
reporta grandes beneficios a sus finanzas y que en sentir del Sefior Procurador
constituye un aspecto “...digno de destacar”, toda vez que “...se logré una rebaja
significativa de las pretensiones en mas de un 75%, hecho éste que marca un
precedente generoso en el uso de este tipo de mecanismos™,

Adicionalmente, es de resaltar que las sumas que son objeto de reconocimiento en
el Acuerdo de Conciliacion corresponden a valores netos e historicos, pues sobre
los mismos -segun lo convenido en el Acuerdo- no se reconoce suma adicional
alguna por concepto de actualizacién o intereses. Como se ve, el hecho de
reconocer el pago de sumas en su valor historico -no obstante a que las mismas
se adeudan de tiempo atras- significa una rebaja importante que sin duda también
beneficia los intereses econdmicos de la entidad estatal convocada.

Ahora, tratandose del plazo convenido para efectuar el pago de las sumas
reconacidas en el Acuerdo de Conciliacién, no puede dejarse de lado el importante
término que se concedié a TRANSCARIBE para la cancelacion de las mismas Y,
ademas, el hecho de estipularse que durante este plazo no se causaran intereses
ni remuneratorios ni moratorios, asi como ningun tipo de ajuste o actualizacién.

Al respecto, las partes acordaron en la cldusula 6 del Acuerdo que
TRANSCARIBE tendria diez (10) meses de plazo para efectuar el pago de los
$8.885'283.737 estipulados en la clausula 5, contados a partir de la ejecutoria del
presente Auto y previo en todo caso a la constatacion del cumplimiento de los
compromisos asumidos en las clausulas 2, 3 y 4 del Acuerdo Conciliatorio. Asi
mismo, se estipulé en la clausula 8 que el reembolso de los $1.979'572.454,
correspondientes a las sumas retenidas por concepto de apremios, se efectuaria
dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de ejecutoria del presente Auto

de Aprobacion.

Durante el tiempo transcurrido en los plazos anteriormente indicados no se
reconocera entonces ninguna suma adicional por concepto de intereses,
actualizacion o ajuste, pacto que -sobra decirlo- es del todo benéfico para

% pagina 102 — Concepto Favorable rendido por el Sefior Agenté del Ministerio Publico.
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TRANSCARIBE, pues ademas de permitirie la gestién de los recursos necesarios
para el pago, le garantiza que mientras no venza el plazo convenido, los valores a
cuyo pago se comprometié no variardn en detrimento suyo. Sin duda, este
especifico punto es destacable, pues de lo contrario las sumas acordadas
deberian pagarse conforme lo indica el articulo 177 del Cddigo Contencioso
Administrativo®, en concordancia con la interpretacion que sobre el mismo efectud
la H. Corte Constitucional a través de la Sentencia C-189 de 1999.

Asi las cosas, esta evidenciado que contrario a considerar como lesivo el Acuerdo
de Conciliacion logrado entre las partes, hay que destacar que los términos en que
fue celebrado el mismo benefician en gran medida y de forma considerable los
intereses econdémicos de TRANSCARIBE, aspecto que incluso fue advertido en el
juicioso concepto rendido por el Sefior Agente del Ministerio Publico, quien de
manera concreta sefalé que, “[pjara esta Procuraduria es digno de destacar el
esfuerzo hecho por las partes en defensa del patrimonio Publico, puesto que no
obstante la probabilidad de ser condenada la empresa demandada en una suma
que superaria los $30.000,000.000,00 (Treinta mil millones de pesos), se logro una
rebaja significativa de las pretensiones en més de un 75%, {(...) y por lo que al
Ministerio Publico concierne, lo menos que podemos recomendar es la aprobacion
del presente acuerdo conciliatorio™!.

 De otro lado, al examinar los conceptos por los cuales se efectian los
reconocimientos econémicos en el Acuerdo de Conciliacion, observa el Tribunal
que los mismos son consecuentes con lo pedido en el libelo de la demanda
arbitral, de manera que se cumple de esta forma con el principio procesal de

% Art. 177, C.C.A: “EFECTIVIDAD DE CONDENAS CONTRA ENTIDADES PUBLICAS.
Cuando se condene a la Nacién, a una entidad territorial o descentralizada al pago o devolucion
de una cantidad liquida de dinero, se enviaré inmediatamente copia de la sentencia a quien sea
competente para ejercer las funciones del ministerio pablico frente a la entidad condenada.

“El agente del ministerio publico deberé tener una lista actual de tales sentencias, y dirigirse a .

los funcionarios competentes cuando preparen proyeclos de presupuestos basicos o los
adicionales, para exigirles que incluyan partidas que permitan cumplir en forma completa las
condenas, todo conforme a las normas de Ja ley orgénica del presupuesto.

“El Congreso, las Asambleas, los Concejos, el Contralor General de la Repuiblica, los
Contralores Departamentales, Municipales y Distnitales, el Consejo de Estado y los tribunales
contencioso administrativos y las demas autoridades del caso deberan abstenerse de aprobar o
ejecutar presupuestos en los que no se hayan incluido partidas o apropiaciones suficientes para
atender al pago de todas las condenas que haya relacionado el Ministerio Pablico.

“Sera causal de mala conducta de los funcionarios encargados de ejecutar los presupuestos
publicos, pagar las apropiaciones para cumplimiento de condenas mas lentamente que el resto.
Tales condenas, ademas, seran ejecutables ante la justicia ordinaria dieciocho (18) meses
después de su ejecutoria.

“Las _cantidades liquidas reconocidas en tales sentencias devengardn intereses

comercjales y moratorias.
“Cumplidos seis (6) meses desde la ejecutoria de la providencia que imponga o liquide una

condena o de la que apruebe una conciliacion, sin que los beneficiarios hayan acudido ante la
entidad responsable para hacerla efectiva, acompafiando la documentacion exigida para el
efecto, cesard la causacién de intereses de todo tipo desde entonces hasta cuando se
presentare la solicitud en legal forma.

“En asuntos de carécter laboral, cuando se condene a un reintegro y dentro del término de seis
meses siguientes a la gjecutoria de la providencia que asi lo disponga, éste no pudiere llevarse
a cabo por causas imputables al interesado, en adelante cesara la causacion de emolumentos
de todo tipo.” -Se subraya-

! Pagina 102 — Concepto Favorable rendido por el Sefior Agente del Ministerio Publico.
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congruencia -art. 305, C. de P.C.-, pues solamente fueron objeto de discusion y de
reconocimiento  econémico algunas de las reclamaciones deprecadas
expresamente en las pretensiones.

En este sentido, debe recordarse que a pesar de las varias circunstancias
argliidas como fundamento de las reclamaciones en la demanda arbitral, el
Acuerdo de Congciliacién se restringié a examinar y reconocer sumas dinerarias
solamente por los siguientes cuatro aspectos:

i. Mayores cantidades de obra.
ii. Mayor permanencia en obra.
i", Administracién.
ii’. Mano de obra y maquinaria.
iii. Pago de actividades de PMA y PMT,
iv. Devolucion de sumas retenidas por concepto de apremios.

En cuanto a las demas reclamaciones que fueron impetradas en la demanda
arbitral, fue claro el Acuerdo de Conciliacion en concluir que no se efectuaria
reconocimiento alguno a favor de las convocantes por concepto de “...costos de
oportunidad, good will, utilidad e imprevistos del AlU por los mayores costos
incurridos en la mayor permanencia, en costos financieros durante la ejecucion del
contrato y k de contratacion para los integrantes del consorcio e imposibilidad de
utilizacion de equipos en otros proyectos™?2.

Ahora, teniendo claridad en cuanto a los conceptos que fueron objeto de
reconocimiento econdémico en el Acuerdo de Conciliacion, es preciso indicar que
cada uno de ellos se encuentra debidamente soportado en las pruebas que
legalmente fueron arrimadas al proceso y/o practicadas durante el mismo.

Concretamente, reposa en el expediente copia de los distintos documentos
contractuales, entre ellos los otrosies mediante los cuales se decidio prorrogar el

plazo en las distintas oportunidades convenidas por los contratantes y cuyas -

causas fueron identificadas con precision por el profesional ALFREDO MALAGON
BOLANOS en su experticia técnico-financiera®, Ademas, fue objeto de anlisis en
el mismo estudio especializado lo concerniente al calculo de los perjuicios
_ irrogados por concepto de la mayor permanencia en obra®, formulas que fueron

2 pagina 32 ~ Acuerdo de Conciliacion.
93 Cuaderno de Pruebas No. 22 - folios 22 y 59.

% Cuaderno de Pruebas No. 22 ~ folio 186 y ss. ;
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ANLRAARS TAX RS PRAES 2 Fens 4t ranificas s tecanpdmienias efipdaies
por esta especifica reclamacion.

Pero adicionalmente, hay que destacar que fue abundante la prueba documental
que se aporto al proceso y/o que se recolect6 durante el mismo como fruto de los
oficios ordenados por el Tribunal, de las inspecciones judiciales practicadas y de
los soportes allegados como anexos a los dictamenes rendidos por los peritos.

Entre esta documentacion se encuentran las distintas actas de ejecucién de obra y
de realizacion de cada una de las actividades atinentes a la misma, las varias
comunicaciones de la Interventoria y la correspondencia cruzada entre los
contratantes, asi como las distintas determinaciones adoptadas por la entidad
publica contratante durante la ejecucion del contrato No. LPI-TC-001-06.

i. En cuanto a las mayores cantidades de obra

Como se expuso anteriormente, las partes acordaron que por concepto de
mayores cantidades de obra se efectuaria un reconocimiento de $1.538'941.930 a
favor de las sociedades que integran la parte convocante. De manera especifica,
con apoyo en la experticia presentada por el Ing. Alfredo Malagén Bolanos, las
‘partes identificaron una serie de actividades que a pesar de haberse constatado su
gjecucion no habian sido pagadas por la entidad pablica contratante®.

- Al respecto, concluyeron las partes que durante la ejecucion del contrato se
efectuaron demoliciones de losas de concreto que superaban el espesor
inicialmente proyectado, pues en los documentos contractuales se establecia que
las mismas tenian un espesor de 20 cm; sin embargo, estando en marcha el
contrato se encontré que los espesores del pavimento rigido ubicado en la calzada
izquierda de la via alcanzaban los 25 y 30 cm.

Sobre este particular, el Tribunal encuentra demostrado que efectivamente en el
Anexo A denominado “Especificaciones para Estudios, Pavimentos, Geotécnicos y
Estructurales”, se establecio que el espesor previsto para las losas de pavimento
existente era de 0.20 m, esto es, de 20 cm. No obstante lo anterior, como lo
concluyo el perito Malagon, fueron varios los tramos en los que el espesor del
pavimento rigido ascendia a los 25 y 30 cm.

De manera concreta sefald el experto® que de los 55.086 m2 demolidos por
CCMYV, 45.354,84 m? tenian un espesor de 25 cm y el espesor de los restantes
8.020,14 m2 era de 30 cm.

Asi las cosas, constatadas las diferencias encontradas en el espesor de las losas
de pavimento que fue demolido durante la ejecucion del contrato, es importante
destacar que los costos para efectuar la demolicion de losas de pavimento rigido

 pagina 32 — Acuerdo de Concifiacion.

% pagina 224 - Dictamen presentado el 10 de marzo de 2010, Cuademno de Pruebas No. 22.
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aumenta de manera proporcional al espesor de las mismas, generandose de esta
forma un sobrecosto. Asi lo concluy6 el perito Malagon cuando sefialé que “fe]l
costo de demolicion por metro cuadrado de losa de pavimento rigido aumenta con
el espesor por dos motivos. En primer lugar porque el volumen a demoler por cada
metro cuadrado crece de manera directamente proporcional con el espesor de la
losa; en segundo lugar, porque de acuerdo con mi experiencia el rendimiento de la
demolicién decrece con el cuadrado del aumento del espesor de la losa, debido a
que la energia requerida para romper el concreto aumenta con el cuadrado del
crecimiento del espesor a demoler's’.

Con claridad de lo anterior, es preciso tener en cuenta que segun los resultados
arrojados por la experticia bajo examen, los costos para la demolicion de las losas
de 25 y 30 cm, son considerablemente superiores a los fijados para la demolicion
de losas de 20 cm, en las siguientes proporciones:

Espesor Precio

20 cm $ 5.250
25 cm $10.254
30 cm $17.719

Bajo este entendimiento, para el Tribunal existe el fundamento debido que permite
concluir que (i) el consorcio contratista ejecutdé actividades de demolicién en
mayores cantidades a las inicialmente pactadas y (i} que como consecuencia de
ello, se incurrid en sobrecostos que no le habian sido reconocidos ni pagados.

- De otro lado, en cuanto a la mayor ejecucién contractual en que se incurrié por
concepto de “Transporte de la Base Estabilizada con Cemento desde la zona de
acopio hasta la zona de la obra”, se concluye en el Acuerdo de Conciliacion que
debido a la variacion del procedimiento para mezclar la subrasante que se
aplicaria en la via, se incurrié en sobrecostos que no fueron reconocidos ni
pagados a CCMV.

El perito Malagon sefiald en su experticia que efectivamente el procedimiento para
efectuar la estabilizacion de la base resulté modificado durante la ejecucién del
contrato, “...debido a la necesidad de incluir en la estructura del pavimento, debajo
de la base estabilizada, una capa de triturado para el mejoramiento de la
subrasante, lo que hizo necesario refirar y cargar el material de la base existente a
estabilizar, transportario hasta un lugar de acopio (donde fue mezclado), volverio a
cargar y transportario de regreso a su sitio de origen"%,

Por su parte, en cuanto a los sobrecostos generados con ocasion de la variacion
del procedimiento para mezclar la subrasante que seria aplicada en la via,
determiné el Experto que este nuevo proceso implicaba sufragar un valor unitario
de $20.361 por la cantidad efectivamente ejecutada (16.264), suma que no estaba

i Pé4gina 223 - Dictamen presentado €l 10 de marzo de 2010, Cuaderno de Pruebas No. 22.

b Pagina 225 — Dictamen presentado el 10 de marzo de 2010, Cuaderno de Pruebas No. 22.
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incluida en los valores pactados en el contrato y que tampoco fue reconocida
durante su ejecucion. De esta manera, es claro para el Tribunal la procedencia de
su pago, conforme a lo acordado en la conciliacion.

- Otro de los reconocimientos pactados en el Acuerdo de Conciliacion a titulo de
mayor cantidad de obra ejecutada por CCMV, esta referido al “Acartelamiento de
Concreto”, entendido éste como el “...aumento paulatino del espesor de la losa".
Sobre este aspecto encuentra el Tribunal en el expediente que durante la
gjecucion de la obra se hizo necesaria la aplicacion de una mayor cantidad de
concreto sobre la calzada de la via, circunstancia que llevo a la generacion de
costos que no estaban incluidos en el valor del contrato, pero que no obstante ello
debieron ejecutarse por expresa decision de la Interventoria.

Sobre esta circunstancia, obra en el expediente la comunicacion ING-2-02-041-08
de 11 de enero de 2008%, dirigida al Gerente de Transcaribe, mediante la cual el
Director de Interventoria dejo expresa constancia en cuanto a que: “...una vez
iniciadas las obras, ha sido necesario ejecutar actividades no previstas en el anexo
6 de la propuesta (...) Por lo anterior, la Interventoria calculd y reviso las
cantidades de obra de cada uno de los items no previstos (mejoramiento de la
subrasante y acartelamiento de las losas de concreto), encontrando que se
incremento el valor del contrato en aproximadamente $ 1.660.000.000, sin tener
en cuenta la calzada izquierda (...) La Interventoria informa a la Entidad, que con
el valor contractual no se alcanzarén las metas fisicas programadas para este
contrato’.

Sin embargo, a pesar de la clara manifestacion expresada por la Interventoria
referida a la necesidad de aplicar mayores cantidades de concreto en la calzada
de la via, advierte el Tribunal que “[dJe acuerdo con las Actas de Ejecucion
Mensual de Obra, Transcaribe no cancelé al Consorcio el volumen del concreto
correspondiente al acartelamiento de las losas™™.

Asi, luego de calcular las cantidades de concreto que se aplicaron por parte de
CCMV para ejecutar las actividades de acartelamiento, el perito Malagén concluye
que los mayores costos sufragados por el contratista para adelantar estas obras
ascienden a la suma de $230'104.105. Por su parte, es de resaltar que el
reconocimiento de estas actividades ejecutadas por el consorcio contratista
también fue aceptado por el perito Victor Manuel Osorio Manrique en la experticia
que fue aportada al proceso por Transcaribe'®!, quien a pesar de concluir que el
pago que deberia efectuarse por este concepto seria solamente parcial frente a lo
sefialado por el Experto Malagén (tal como se hizo en el Acuerdo de Conciliacién),
determind que el mismo si era procedente.

% Anexo 68 al Dictamen Pericial del doctor Alfredo Malagén Bolaiios — Cuaderno de Pruebas
No. 14.

100 Pagina 228 — Dictamen presentado el 10 de marzo de 2010, Cuaderno de Pruebas No. 22.

1°! pagina 48 — Dictamen presentado el 31 de agosto de 2010, Cuademo de Pruebas No. 22.
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De esta forma, para el Tribunal es claro que el reconocimiento efectuado por este
concepto en el Acuerdo de Conciliacion esta debidamente soportado.

- Por dltimo, en cuanto a la mayor ejecucién contractual relacionada con las
actividades de excavacion, retiro de material sobrante y rellenos en las obras de
redes secas que no fueron reconocidas ni pagadas por la convocada, es preciso
hacer una remision en este sentido a la conclusion expresada por el perito Alfredo
Malagén12, quien determin con precision que la mayor ejecucion contractual en
que se incurrio por estas especificas actividades generd sobrecostos por la suma
de $402'172.804, tal como se acordd en la Conciliacion.

Segun lo expuesto, tratdndose de los reconocimientos efectuados en el Acuerdo
de Conciliacién por concepto de mayores cantidades de obra, el Tribunal concluye
que estos se encuentran debidamente soportados en.las pruebas que legalmente
fueron arrimadas al proceso o practicadas durante el mismo.

ii) En cuanto a la mayor permanencia en obra

Considerando que la institucién contractual denominada mayor permanencia en
obra esta directamente relacionada con el plazo o duracion del contrato, es preciso
tener en cuenta que para el caso concreto se estipuld en el numeral 1.2 de la
Seccion [II “Dafos del Contrato”, que el término inicialmente convenido para
ejecutar la obra seria de ocho (8) meses, los cuales se dividian a su vez en un (1)
mes para la etapa de preconstruccion y siete (7) meses para la etapa de
construccion de las obras. De manera expresa la clausula en comento sefiald:

“1.2. El plazo del contrato sera de ocho meses discriminados asi: un (1) mes
para la etapa preliminar y siete (7) meses para la etapa de constniccion de
obra,"103

Ahora, teniendo en cuenta que el Acta de Inicio de las obras se suscribi6 el 15 de
marzo de 2007'%, se observa que en principio, la etapa de preconstruccion
feneceria el 15 de abril de 2007 y el contrato en su conjunto el 15 de noviembre
del mismo afio. No obstante lo anterior, estd demostrado en el plenario que el
plazo del contrato No. LPI-TC-001-2006 fue prorrogado en distintas oportunidades
y en razén al acaecimiento de varias circunstancias.

Efectivamente, mediante Acta de Acuerdo No. 1 de 22 de mayo de 2007, se
decidié ampliar la etapa de preconstruccion hasta el 15 de junio de 2007, en
consideracion al aumento en las cantidades de obra correspondientes a la
adecuacion de desvios'%5. Sobre este particular es importante destacar que dicha

192 pagina 230 - Dictamen presentado el 10 de marzo de 2010, Cuademo de Pruebas No. 22.
1% Cuademo de Pruebas No. 1 — folio 000142.

™ Cuaderno de Pruebas No. 22 - folio 000004.

1% Cuaderno de Pruebas No. 22 — folio 000005.
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etapa constructiva resulto extendiéndose hasta el ocho (8) de agosto de 2007,
fecha en la cual se suscribié el Acta No. 2 de Inicio de la Etapa Constructiva'®, lo
que significo una ampliacion considerable de etapa preconstructiva, pues si bien
se habia previsto su terminacion para el 15 de abril de 2007, resultd
extendiéndose hasta el ocho (8) de agosto del mismo afio.

Posteriormente, mediante Otrosi No. 2 de siete (7) de marzo de 200817, las partes
decidieron prorrogar el plazo en seis (6) meses mas, de manera que el contrato
nuevamente se ampliaba hasta el ocho (8) de septiembre de 2008. Al respecto, se
identificaron varias causas que llevaron a la suscripcion de este modificatorio,
entre las cuales se encuentra: i} la necesidad de efectuar ajustes a los disefios del
pavimento; ij) la no entrega oportuna de las areas de trabajo; iii) la no entrega
oportuna de disefios de estructuras (box culverts, puentes y muros de contencion)
y de espacio publico; iv) las lluvias excesivas y v} los desérdenes publicos con
vandalismo contra las obras y el cerramiento de las mismas?08,

El cinco (5) de septiembre de 2008 (previo al vencimiento del plazo extendido), las
partes prorrogaron otra vez la duracion del contrato a través del otrosi No. 31%9, por
un término de 30 dias calendario, durante el cual la Interventoria y Transcaribe
resolverian sobre procedencia de la solicitud presentada por CCMV de ampliar el
contrato hasta marzo de 2009 y de adicionar recursos al mismo por una suma de
$11.442'152.340, correspondiente a las mayores cantidades de obra y a las obras
adicionales ejecutadas hasta ese momento.

Fue asi como, mediante ofrosi No. 4 de siete (7) de octubre de 200810, el plazo
del contrato fue prorrogado en cinco (5) meses mas, en consideracion a que aln
subsistian los problemas referidos a i) la no entrega oportuna de las areas de
trabajo; ii) la no entrega oportuna de disefios de estructuras (box culverts, puentes
y muros de contencion) y de espacio publico; iii) las lluvias excesivas y iv) los
desérdenes publicos con vandalismo contra las obras y el cerramiento de las
mismas*".

Por dltimo, recordando que para ese momento el contrato ya habia sido
prorrogado hasta el ocho (8) de marzo de 2009, esto es, casi un afio y seis meses
mas frente a lo proyectado inicialmente, las partes decidieron suscribir una Ultima
prérroga-de 45 dias habiles -otrosi No. 7 de 6 de marzo de 2009'2-, al encontrar

1% Cuaderno de Pruebas No. 22 — folio 000007.
197 Cuaderno de Pruebas No. 1 — folios 000153 a 000155.

% pagina No. 22, Dictamen Pericial del doctor Alfredo Malagon Bolafios — Cuaderno de

-+ Pruebas No. 22.

1% Cuaderno de Pruebas No. 1 - folios 000156 y 000157.
" Guaderno de Pruebas No. 1 — folios 000158 a 000160.

" pagina No. 23, Dictamen Pericial del doctor Alfredo Malagén Bolafios — Cuaderno de
Pruebas No. 22.

"2 cuaderno de Pruebas No. 1 — folios 000169 a 000172.
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retrasos generados por concepto de i) la construccion del Sifon Ricaurte, obra que
no estaba contemplada desde un principio; i) la finalizacién de las obras
relacionadas con el Muro y la Plazoleta Chiquinquira, debido a la modificacion de
los disefos y los problemas de orden publico verificados en la zona; iii) la
terminacion de las obras atinentes al Puente Ejecutivos por cambios en los
disefios y problemas con la comunidad; iv} la realizacién de obras en el sector
Gaviotas por demoras en la aprobacion-del PMT; v) la ejecucion de actividades en
el sector 5 de Noviembre, en el cual se constataron retrasos ocasionados por la no
entrega oportuna de las areas a intervenir, los cambios en los disefios de espacio
publico y oposicién de la comunidad frente a las obras; vi) alteraciones en la
construccion del box culvert Gaviotas por afectaciones en la estructura del
pavimento entre el PR0+780 y el PR1+250; vii} construccién interrumpida del Muro
de Contencién ubicado en el sector 5 de Noviembre por problemas de orden
publico; viii) la realizacién de obras en la Interseccién Gaviotas; ix) la ejecucion
parcial de obras en el espacio publico de la calzada izquierda por cambios en los
disefios de espacio plblico y de las redes de servicios publicos!3,

Segln lo expuesto hasta aqui, no hay duda para el Tribunal que el plazo del
contrato LPI-TC-001-06 resulté prorrogado de manera considerable, ampliacién
que a su vez llevd a que el consorcio contratista permaneciera en obra por un
tiempo superior al proyectado en principio. Adicionalmente, se advierte que las
causas que generaron la extension del término de duracion resultan ajenas a Ia
parte convocante, de ahi que sea importante hacer referencia a los efectos
econoémicos generados por la mayor permanencia en obra y que fueron objeto de
acuerdoren la Conciliacion celebrada por las partes.

No obstante lo anterior, precisa el Tribunal que las partes en el mencionado
Acuerdo de Conciliacion, fueron claras en establecer que los reconocimientos
fijados por concepto de mayor permanencia no se efectuarian por la totalidad del
tiempo en que resulté prorrogado el contrato, sino que se reduciria a la mayor
duracion generada por “hechos no imputables a las mismas”, como era el caso de
los problemas de orden publico y las interferencias de la comunidad que
dificultaron el normal desarrolio de las obras y demoraron la entrega de los predios
necesarios para la ejecucion de la obra. Como se puede advertir, el acuerdo en
este punto resulta favorable a los intereses de la entidad publica.

i’} En cuanto a los reconocimientos por Administracion

Teniendo en cuenta el alcance del acuerdo logrado por las partes en cuanto a los
reconocimientos establecidos por concepto de mayor permanencia en obra,
recuerda el Tribunal que tratandose del valor acordado en la Conciliacidn por
gastos de Administracion ($3.328'999.470), éste corresponde solamente a los
gastos sufragados por dicho concepto durante 177 dias del tiempo prorrogado, de
manera que no se tuvo en cuenta para ello la totalidad del plazo extendido, el cual
superd el afo y seis meses.

3 pagina No. 23, Dictamen Pericial del doctor Alfredo Malagén Bolafios — Cuaderno de
Pruebas No. 22, .
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Cabe destacar en este punto que segun lo han expresado por la jurisprudencia y la
doctrina, los costos de Administracion se causan de forma independiente y no
necesariamente proporcional respecto al nivel de ejecucién de las obras, de
manera que luego de constatarse la prorroga del plazo y de verificarse que las
causas de dicha ampliacion no son imputables al contratista, es menester
reconocer a su favor los gastos en que incurrié durante el plazo extendido con el
objeto de ejecutar las actividades y adquirir los bienes necesarios para mantener
su andamiaje administrativo.

En este sentido, se tiene entonces que los gastos correspondientes al arriendo de
oficina, a la construccion de campamentos, al pago de servicios plblicos, a la
celaduria, secretaria, papeleria y mensajeria, entre otros, se causan y deben ser
cubiertos por el contratista independientemente al nivel de ejecucion de la obra, de
ahi que la mera ampiiacibn del plazo inicialmente convenido significara
inescindiblemente la erogacion de sumas de dinero para garantizar el
funcionamiento administrativo del contratista. Asi las cosas, es claro que cuando
las causas de dichas prorrogas no son imputables al confratista, la entidad
contratante debera indemnizar los perjuicios causados con ocasion del pago de los
costos indirectos de Administracion.

Con claridad de lo anterior, encuentra el Tribunal que el reconocimiento pactado
en el Acuerdo de Conciliacién por concepto de gastos de Administracion con
ocasion de la mayor permanencia en obra esta debidamente soportado, pues
sumado a que corresponde al pago de costos indirectos que debieron cubrirse
durante el plazo extendido, no hay duda que la ampliacién del término de duracion
del contrato se debié a circunstancias ajenas al contratista. Valga reiterar en este
punto que el reconocimiento de los gastos de Administracion se circunscribio
solamente a los dias en que debié ampliarse el plazo contractual por hechos
ajenos a ambas partes, esto es, por aiteraciones de orden piblico, vandalismo y
las distintas interferencias de la comunidad que dificultaron y demoraron la entrega
de los predios necesarios para la ejecucion de la obra.

Por altimo, advierte el Tribunal que el procedimiento aplicado por las partes para
determinar el valor diario de la Administracion ($18'807.907) es valido y esta
documentalmente fundamentado, pues como se dijo supra, la proyeccion de los
sobrecostos por Administracion generados por la mayor permanencia en obra
puede efectuarse con base en el valor establecido en la propuesta economica de
contrato (tal como lo hicieron las partes en la Conciliacion), de manera que bastara
simplemente con multiplicar el valor diario asignado en la oferta al componente A
. por los dias prorrogados.

ii' En cuanto a los reconocimientos por maguinaria y mano de obra

Al'igual que lo aplicado para los gastos de Administracién generados por la mayor
permanencia en obra, las partes decidieron que por concepto de lo sufragado en
maquinaria y mano de obra durante el plazo extendido, solamente se reconocerian
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los dias prorrogados que tuvieron por causa hechos ajenos a las mismas, con la
particularidad que para hacer mas- benéfico el Acuerdo para la entidad publica
convocada estipularon que Gnicamente serian objeto de reconocimiento 150 dias
del término efectivamente ampliado.

Ahora, respecto al quantum reconocido por estos conceptos en la Conciliacion, es
preciso acudir (tal como lo hicieron las partes al celebrar su acuerdo) a las
conclusiones expuestas por el perito Alfredo Malagén en su experticia técnico-
financiera, en la cual se realizé un amplio examen de las condiciones reales en las
que se ejecuto la obra, tanto en el plazo original como en sus prérrogas, partiendo
en todo caso de lo concerniente a los Andlisis de Precios Unitarios (APUs). En
este sentido sefialé el dictament* que:

“Con base en los Anélisis de Precios Unitarios (APU) entregados por el
Consorcio al Interventor, asi como los APUS no previstos aprobados en
desarrollo del contrato; y teniendo en cuenta las cantidades de obra
consignadas en las actas de obra ejecutada -presentadas por el Consorcio y
aprobadas por el Interventor-, se elaboraron las matrices de datos contenidas
en los archivos magnéticos (anexos en Cds), denominados “Equipo Plazo
Original.xis*, “Equipo Ofrosi No. 2.xis", “Equipo Oftrosi No. 3.xIs", “Equipo
Otrosi No. 4.xis" y "Equipo Otrosi No. 7.xIs” que permiten establecer -a partir
de los APUs y las Actas de Qbra Ejecutada- € valor de los equipos
presupuestado por el Consorcio para las canfidades de obra ejecutadas
durante el plazo original y durante las ampliaciones de plazo establecidas en
cada Ofrosi, mediante el procedimiento que se describe enseguida.”

Seguidamente, en cuanto al procedimiento aplicado para encontrar los costos y los
sobrecostos en que incurrié el Consorcio Contratista para ejecutar el contrato No.
LPI-TC-001-06, se advierte que éste se fundamentd en los datos concernientes a
la ejecucion real de las obras asi'1s:

“Para determinar el costo de equipos [y mano de obra] durante la mayor
permanencia en obra, procedi de la siguiente manera:

“a. Tomé el valor de los equipos [y de la mano de obra] discriminados en cada
APU (contractual) para cada unidad de los diversos items de obra.

”b.. Multipliqué ese valor por las cantidades realmente ejecutadas hasta el acta
de obra No. 21.

“c. Tolalicé los anteriores valores y asi estableci el valor que, de acuerdo con
los APUs y con las cantidades ejecutadas hasta el Acta de Obra No. 21, ha
debido invertir el contratista. :

" pagina No. 188, Dictamen Pericial del doctor Alfredo Malagén Bolafios — Cuademno de
Pruebas No. 22.

15 pagina No. 69, Respuesta a las aclaraciones y complementaciones al Dictamen Pericial del
doctor Alfredo Malagén Bolarios — Cuaderno de Pruebas No. 21.
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“d. Ese valor lo comparé con lo que -de acuerdo con los datos contables
suministrados por el Consorcio- Gasto el contratista en maquinaria.

‘e. Estableci el costo de equipos [y mano de obra] durante la mayor
permanencia en obra, como la diferencia, entre los valores (calculados como
se indica en los literales c. y d. de esta aclaracion y complementacion.”

Aplicando el procedimiento anterior, el perito concluyd que los sobrecostos
sufragados por concepto de magquinaria y equipos debido a la mayor
permanencia en obra, ascendieron a la suma de $2.711'947.610 -sin contemplar el
AlU-. A su vez, en cuanto a los sobrecostos causados a titulo de mano de obra
con ocasion de la mayor permanencia, determind la experticia que estos
correspondieron a la suma de $3.064'964.880 -sin incluir el AlU-116,

Asi las cosas, se observa que el andlisis técnico efectuado por el perito Malagén
estd fundamentado en las condiciones reales en que se dio la ejecucion
contractual, de manera que no podra considerarse como una simple proyeccion o
hipotesis. En efecto, claramente se advierte que su estudio partio por examinar
cudl fue la utilizacién efectiva o real de la maquinaria y de la mano de obra durante
todo el tiempo de ejecucion contractual (con base en las Actas de Obra), para
después compararla con lo inicialmente ofrecido en la propuesta, procedimiento
que arrojo una diferencia negativa que precisamente corresponde a los
sobrecostos en que se incurrio con ocasion de la mayor permanencia en obra.

Cabe recordar en este punto que el mero hecho de utilizar maquinaria y mano de
obra durante el tiempo prorrogado no implica la generacion de un sobrecosto,
pues éste solamente se causa cuando los gastos sufragados por dichos conceptos
desbordan lo inicialmente proyectado para ejecutar la obra, de ahi la importancia
de tener total certeza en cuanto a que la utilizacion real de la maquinaria y la mano
de obra durante un proyecto haya resultado superior a la programada en la oferta,
“...pues bien puede suceder que algunos de ellos [maquinaria o equipo] no se
necesitaren en deferminados tiempos debido a la reprogramacion de obra
impuesta por las suspensiones, como es normal en la construccion y, siendo asi,
también cabe la posibilidad de que los equipos y maquinaria ofrecidos, por no
requerirse en la obra, en los tiempos inicialmente previstos, pudieran ser utilizados
en otras obras o simplemente no fueren utilizados sino hasta el momento en el
cual realmente se necesitaren™7,

Precisado lo anterior, encuentra el Tribunal que el reconocimiento convenido en el
Acuerdo de Conciliacion por concepto de maquinaria y mano de obra estd
soportado probatoriamente, toda vez que se fundamenta en una experticia técnica
que legalmente fue aportada al proceso y que cumple con los requerimientos que
jurisprudencialmente se han establecido para tener por demostrados los perjuicios

M8 paginas No. 191 y 192, Dictamen Pericial del doctor Alfredo Maiagén Bolafios — Cuaderno
de Pruebas No. 22.

""" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Senfencia de
25 de febrero de 2009, Exp. 16.103, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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causados a raiz de la utilizacion de maquinaria y mano de obra en el marco de una
mayor permanencia. Por Gltimo, vale destacar que en todo caso, el valor acordado
por las partes en la Conciliacion respecto a estos precisos conceptos (maquinaria
y mano de obra) es inferior a lo arrojado en el dictamen, pues en este sentido se
convino que solamente se reconoceria lo correspondiente a 150 dias de la
prorroga, lo cual evidentemente genera una disminucion considerable.

iii) En cuanto al pago de actividades de PMA y PMT

Otro de los aspectos que fue objeto de reconocimiento en el Acuerdo de
Conciliacién correspondi6 a las actividades relacionadas con la ejecucién del Plan
de Manejo Ambiental y del Plan de Manejo de Trafico que fueron ejecutadas por el
consorcio contratista, pero que no habian sido pagadas por la entidad piblica.

En este sentido, es importante recordar que el consorcio contratista reclamaba en
la demanda arbitral el pago de las actividades de PMA y PMT que se ejecutaron
entre marzo de 2008 y diciembre de 2008. Por este concepto, las partes
resolvieron que seria objeto de reconocimiento (nicamente fo correspondiente a
cinco (5) de los meses por los cuales se reclamaba, pagandose por cada uno de
ellos la suma de $202'559.625.

Sobre el particular, el perito Alfredo Malagén hace un exhaustivo examen en su
experticia'8, concluyendo que efectivamente durante los meses de marzo de 2008
y diciembre de 2008 se ejecutaron actividades concemnientes al PMA y PMT; sin
embargo, expuso que los pagos efectuados por Transcaribe durante este lapso
fueron muy inferiores a lo que debit pagarse, al punto en que la sumatoria total de
los mismos ascendié solamente a $215'655.459, mientras que el valor global que
debia reconocerse por cada mes era de $395'410.143.

Cabe destacar en este punto que en el otrosi No. 5 de cinco (5) de enero de 2009
y en el documento aclaratorio al mismo suscrito en igual fecha!'s, la Interventorfa y
Transcaribe establecieron que el valor mensual global para las actividades de
PMA y PMT ascendia a $395'410.143, de manera que la conclusién expuesta en
este sentido por el perifo Malagon estd acorde con dicha determinacion
administrativa. Valga aclarar en todo caso que el reconocimiento efectuado en el
otrosi No: 5 lo fue solamente para pagar las actividades de PMA y de PMT
ejecutadas durante el periodo comprendido entre el siete (7) de diciembre de 2008
y el ocho (8) de marzo de 2009.

Teniendo claro lo anterior, debe tenerse en cuenta que la suma acordada por las
_partes en la Conciliacion como reconocimiento mensual de las actividades de PMA
y PMT ($202'559.625), corresponde a la que fue adoptada en el otrosf No. 5 y
sefialada luego por el perito, simplemente que se efectuaron al respecto los

18 paginas No. 193 a 203, Dictamen Pericial del doctor Alfredo Malagén Bolafios — Cuademno
de Pruebas No. 22. :

18 cuademo de Pruebas No. 1 - folios 000161 a 000166.
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descuentos concernientes a los costos indirectos, razén por la cual es inferior a
$395'410.143.

En conclusion, no hay duda que el acuerdo asi celebrado esta probado en el
plenario y resulta favorable a los intereses publicos.

Es claro, entonces, que, el arreglo efectuado entre las partes del presente proceso
se encuentra debidamente soportado en pruebas que legalmente reposan en el
expediente, las cuales dan cuenta de la existencia de mayores cantidades de obra
que deben ser pagadas, de la existencia de perjuicios por concepto de mayor
permanencia en obra y de la ejecucion de actividades concernientes al PMA y
PMT que no habian sido pagadas al consorcio contratista.

Por su parte, en cuanto a la devolucion de las sumas retenidas por
TRANSCARIBE a titulo de apremios, es importante destacar que con base en las
pruebas del proceso y teniendo en cuenta igualmente las verificaciones técnicas y
administrativas adelantadas por las partes, a la fecha “...se encuentran corregidos
todos los pendientes técnicos y TRANSCARIBE recibe a satisfaccion las obras™;
sin perjuicio del cumplimiento de los pendientes acordados en las clausulas 2, 3 y
4 del Acuerdo Conciliatorio. De manera que existe fundamento probatorio
suficiente para tener por legalmente celebrado el arreglo acordado por las partes
frente a este especifico punto, el cual se acompasa con las sumas contenidas en
los actos contractuales mediante los cuales se decretaron los respectivos
apremios??!,

De forma general, de conformidad con lo expuesto hasta aqui, el Tribunal
encuentra que el Acuerdo de Conciliacion celebrado entre las partes en el marco
del framite arbitral se halla debidamente soportado y es altamente beneficioso
para los intereses econdmicos de la entidad piblica convocada, lo cual lleva a
concluir que ademas de estar ajustado a derecho, no es lesivo del patrimonio
publico.

4.5. El concepto previo del Comité de Conciliacién

A través de Acta No. 014 de 17 de junio de 2011, el Comité de Conciliacién de
TRANSCARIBE dio su aprobacion al Acuerdo de Conciliacion en los siguientes
términos:

“Votacion: Los miembros del Comité aprueban que se acoja la recomendacion
del Dr. Luis Guillermo Davila Vinueza para que se lleve a cabo la conciliacion.

“lgualmente, el Comité indica que, dado que el Distrito de Cartagena debe
desembolsar las sumas conciliadas, es esta enfidad la que debe aprobar el
plazo para éste pago.

120 pagina 39 — Acuerdo de Congiliacion.

12! cuaderno de Pruebas No. 22 — folio 000235,
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“También incluir en el acuerdo conciliatorio que el contratista entregue y la
entidad reciba los trabajos del framo a total satisfaccion, para lo cual el
contratista debe ademds anexar los paz y salvo (sic) al contratista, sometida a
una condicion cual es llevar a cabo todas las actividades falfantes
manifestadas por el Sr. Gerente en comeo electronico de fecha de jueves 16
de junio de 2011m a las 11:22 am., el cual se anexa. Adicionalmente
manifiesta la Jefe de la Oficina Asesora, que faita igualmente el cierre social, el
cual también debe exigirse y supeditarse Ia declaratoria de paz y salvo, ante la
cual el Comité, manifiesta su aprobacion.”

4.6. El trémite del acuerdo de conciliacién ante autoridad competente

Es el presente Tribunal de Arbitramento la autoridad competente para la
aprobacion de la conciliacién, toda vez que la misma se dio dentro del marco del
proceso arbitral iniciado por la parte Convocante. En consecuencia, siendo el
Tribunal el juez del contrato por voluntad de las partes, también lo es para la
aprobacion del acuerdo conciliatorio.

Por lo tanto, realizada la conciliacion ante el presente Tribunal de Arbitramento y
habiendo sido presentado el acuerdo alcanzado ante el mismo, es forzoso concluir
que efectivamente se tramitd la conciliacién ante la autoridad competente.

4.7, La debida capacidad y representacion de las personas que concilian

En cuanfo a la capacidad para llevar a cabo la conciliacion, el Tribunal encuentra
que efectivamente tanto las sociedades que conforman la parte Convocante
(Conciviles S.A., Cicon S.A. y Mejia Villegas Constructores S.A.) como la entidad
publica Convocada (Transcaribe S.A.) tienen la debida capacidad para celebrar el
acuerdo de conciliacién, no sélo porque sus objetos sociales se lo permiten, sino
porque fueron las partes del contrato (la parte Convocante a través de la figura del
Consorcio CCMV - Transcaribe 2) y son las partes del presente proceso.

De ofro lado, en cuanto a la representacion, observa el Tribunal que el acuerdo
conciliatorio fue suscrito por los representantes legales de todas y cada una de las
sociedades que conforman la parte Convocante y por el representante de la
entidad " plblica Convocada, de acuerdo con las representaciones legales
acreditadas dentro del expediente.

Asi mismo, observa el Tribunal que, ademas de tener capacidad y estar
debidamente representadas las partes que suscriben el acuerdo de conciliacién,
ellas estan representadas judicialmente por abogados, de acuerdo con lo
explicado en los numerales 3.1 y 3.2 del acapite de antecedentes de esta

providencia.

En consecuencia, encuentra el Tribunal que existe una debida capacidad y
representacion de quienes suscribieron el acuerdo conciliatorio y lo presentan para
su aprobacion.
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5. El concepto favorable del Ministerio Piblico

Sea la oportunidad para destacar la oportuna y eficaz colaboracion del Ministerio
Publico a lo largo del presente tramite arbitral y, en especial, en el curso de las
conversaciones Y fratativas que llevaron a las partes a lograr el acuerdo que pone
fin a todas las controversias sometidas a estudio y decisién de este Tribunal de
Justicia.

Como se dijo anteriormente, el Representante del Ministerio Publico determiné en
su amplio y juicioso concepto que es fotalmente procedente la conciliacion
celebrada por las partes, consecuencia de lo cual decidié emitir su concepto
favorable al respecto y recomendar igualmente al Tribunal de Arbitramento que
diera su aprobacion frente al Acuerdo al que libremente llegaron las partes en el
marco del presente tramite arbitral.

Especificamente, el Procurador Judicial enfatizé que “fijas pretensiones sobre las
cuales se arribé a una cuantificacion, se corresponden con lo pedido en la
demanda que abri esta convocatoria, y ademas estan respaldadas por el material
probatorio hasta el momento recaudado, y que motivd a las partes a encontrar esta
salida negociada a su conflicto™2,

Asi mismo, se destaco en el concepto del Sefior Procurador que el Acuerdo de
Conciliacion logrado por las partes, ademas de estar debidamente soportado, era
sano para el patrimonio publico. En este sentido, luego de advertir sobre la alta
probabilidad de condena en contra de TRANSCARIBE, el Sefior Agente del
Ministerio Pablico resalto que era muy significativo el monto por el cual se concilio,
toda vez que con dicho arreglo se evitd fa imposicion de una cuantiosa condena
que hubiera desestabilizado con gran impacto las finanzas de la Administracion.

El Tribunal comparte en su integridad estas conclusiones y las hace suyas a
efectos de aprobar el acuerdo conciliatorio sometido a su consideracion.

Ilil. PARTE RESOLUTIVA

Por las consideraciones anteriores, el Tribunal de Arbitramento,

RESUELVE

PRIMERO.- Aprobar en su totalidad el Acuerdo Congiliatorio celebrado por las
partes, con la precision contenida en el folio 57 de esta ‘providencia.

"2 pagina 101 — Concepto Favorable rendido por el Sefior Agente del Ministerio Publico.
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SEGUNDO.- De conformidad con lo previsto en Ia ley, la conciliacion aprobada
hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo.

TERCERO.- Dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 145 del Decreto 1818
de 1998. El Presidente hara los respectivos pagos.

CUARTO.- Expedir con destino a cada una de las partes primera copia de la

presente providencia con las constancias de ley y copia auténtica de la misma con
destino del Sefior Agente de Ministerio Publico.

La providencia anterior queda notificada en estrados.
il (L/
, AAAA
JUA E) RODI%iOGO NQEBUERA CALDERON
—— e

. . O <5
GERMAN ALONS A

RTIQIM

NATALIA ELIAS ORDOSGOITIA
Secretaria

LA SUSCRITA SECRETARIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE LA

REFERENCIA, CERTICA QUE EL PRESENTE DOCUMENTO ES LA PRIMERA

COPIA DEL AUTO ORIGINAL QUE REPOSA EN EL EXPEDIENTE.

RIS YT T
NATALIA ELIAS ORDOSGOITIA
Secretaria
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