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Fiduciaria de Occidente S.A. como vocera del fideicomiso 3-4-2012 UT
Demandante i . R

Transvial, Inversuma Inc. Y Credifactor S.A. en liquidacion
Demandado | IDU, Transmilenio S.A. y otros
Tema Falta de jurisdiccion por clausula compromisoria pactada en contrato

celebrado en 2007 y proceso adelantado en el 2012. // Improcedencia
de la renuncia tacita de la clausula compromisoria en los procesos
iniciados con anterioridad a la Ley 1563 de 2012, conforme a
sentencia de unificacion del Consejo de Estado proferida el 18 de abril
de 2013. // Sentencia de unificacion proferida antes de que las partes
contestaran la demanda inicial, esto es, antes de que se trabara el
litigio y antes de que se reformara la demanda. // No hay postura
unificada en el Consejo de Estado acerca de la aplicacidn de la referida
sentencia de unificacion. El Unico precedente vinculante es la
sentencia de unificacion. // Precedente horizontal.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del presente proceso.

1. La demanda.

I. ANTECEDENTES

El 25 de enero de 2012 se presentd solicitud de conciliacidn prejudicial. El 6 de marzo de
2012 se adelantd la audiencia de conciliacién que se declaré fallida, por lo que el mismo dia
se emitid la constancia correspondiente.

El 27 de marzo de 2012, la Fiduciaria de Occidente S.A., como vocera del Fideicomiso 3-4-
2012 UT Transvial, Inversuma Inc. y Credifactor S.A. en liquidacion presenté demanda de
controversias contractuales contra el IDU, Transmilenio S.A., Grupo empresarial Vias de
Bogota S.A.S., Unidén Temporal Transvial (i. Megaproyectos S.A.; ii. Maquinaria, Ingenieria
y Construccién S.A.S. — Mainco, iii. Bitacora Soluciones Compaiiia Limitada en liquidacion
judicial y iv. Translogistic S.A. en liquidacion judicial). La parte actora solicitd en la demanda
inicial y en la reforma a la misma, lo siguiente:

1. Pretensiones declarativas:

1.1. Que se declare que el IDU y/o Transmilenio y/o Grupo Empresarial Vias
de Bogota y/o UT Transvial y/o Megaproyectos y/o Mainco y/o Bitacora
y/o Translogistic, causaron un dafio antijuridico a la Fiduciaria de
Occidente como vocera del Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o a
Credifactor y/o a Inversuma, y que se encuentran obligados a
indemnizarlo.
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1.2. Pretensiones subsidiarias ala 1.1:

1.2.1. Que se declare que los derechos econémicos derivados del contrato de
obra No. IDU-137 de 2007, cedidos por la UT Transvial a favor de la
Fiduciaria de Occidente S.A. como vocera del Fideicomiso 3-4-2012 UT
Transvial, son todos aquellos provenientes de la ejecucion del contrato
de obra.

1.2.2. Que se declare que la cesidn del contrato de obra No. IDU-137 de 2007
por parte de la UT Transvial a favor del Grupo Empresarial Vias de
Bogotd, no incluyd los derechos econdmicos del mismo, por cuanto
habia sido cedidos con anterioridad a la Fiduciaria de Occidente S.A.
como vocera del Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial.

1.2.3. Que se declare que el IDU y/o Transmilenio y/o Grupo Empresarial Vias
de Bogota y/o UT Transvial y/o Megaproyectos y/o Mainco y/o Bitacora
y/o Translogistic causaron un perjuicio patrimonial a la Fiduciaria de
Occidente como vocera del Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o a
Credifactor y/o a Inversima en una suma equivalente a todos los pagos
realizados por el IDU y/o Transmilenio a favor del Grupo Empresarial
Vias de Bogota, con ocasion de la ejecucidn del contrato de obra No.
IDU-137 de 2007 o que de cualquier manera se deriven de la ejecucion
de la obra, hasta concurrencia del saldo insoluto de las unas de dinero
de las que Inversuma y Credifactor son beneficiarios del patrimonio
auténomo No. 3-4-2012 UT Transvial, segin como resulte probado en
este proceso.

1.2.4. Que como consecuencia de la pretension anterior, se declare que el IDU
y/o Transmilenio y/o Grupo Empresarial Vias de Bogota y/o UT Transvial
y/o Megaproyectos y/o Mainco y/o Bitacora y/o Translogistic deben
indemnizar a la Fiduciaria de Occidente como vocera del Fideicomiso 3-
4-2012 UT Transvial y/o Credifactor y/o a Inversuma, en una suma
equivalente a todos los pagos realizados por el IDU y/o Transmilenio a
favor del Grupo Empresarial Vias de Bogotd, con ocasion de la ejecucion
del contrato de obra No. IDU-137 de 2007 o que de cualquier manera
se deriven de la ejecucién de la obra, hasta concurrencia del saldo
insoluto de las sumas de dinero de las que Inversuma y Credifactor son
beneficiarios del patrimonio auténomo No. 3-4-2012 UT Transvial, segun
como resulta probado en este proceso.

2. Pretensiones de condena:

2.1. Que se condene al IDU y/o Transmilenio y/o Grupo Empresarial Vias de
Bogota y/o UT Transvial y/o Megaproyectos y/o Mainco y/o Bitacora y/o
Translogistic a indemnizar a la Fiduciaria de Occidente como vocera del
Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o a Credifactor y/o a Inversuma,
segun como se pruebe en el proceso.

2.2. Que en el evento de accederse a la pretension 1.2.4, se condene al IDU
y/o Transmilenio y/o Grupo Empresarial Vias de Bogota y/o UT Transvial
y/o Megaproyectos y/o Mainco y/o Bitacora y/o Translogistic a pagar a
favor de la Fiduciaria de Occidente como vocera del Fideicomiso 3-4-
2012 UT Transvial y/o Credifactor y/o Inversuma, una suma equivalente
a todos los pagos realizados por el IDU y/o Transmilenio a favor del
Grupo Empresarial Vias de Bogotd, con ocasion de la ejecucion del
contrato de obra No. IDU-137 de 2007 o que de cualquier manera se
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deriven de la ejecucién e la obra, hasta concurrencia del saldo insoluto
de las sumas de dinero de las que Inversuma y Credifactor son
beneficiarios del patrimonio autdénomo No. 3-4-2012 UT Transvial, segln
como resulte probado en este proceso.

2.3. Que se condene a los demandados que resulten vencidos en este
proceso, a pagar a la Fiduciaria de Occidente como vocera del
Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o Credifactor y/o a Inversuma,
todas las sumas de dinero a las que haya lugar, debidamente
actualizadas.

2.4. Que se condene a los demandados que resulten vencidos en este
proceso, a pagar a la Fiduciaria de Occidente como vocera del
Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o a Credifactor y/o a Inversuma,
intereses moratorios a la tasa mas alta aplicable legalmente, sobre todas
las sumas liquidas actualizadas objeto de condena, a partir de la
ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la misma y hasta la
fecha de la sentencia.

2.4.1. Pretension subsidiaria a la 2.4: Que se condene a los demandados que
resulten vencidos en este proceso, a pagar a la Fiduciaria de Occidente
como vocera del Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o a Credifactor
y/o a Inversuma, intereses moratorios sobre todas las sumas liquidas
actualizadas objeto de condena, en los términos del articulo 884 del
Codigo de Comercio y el valor correspondiente a la actualizacién con
IPC, a partir de la ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la
misma y hasta la fecha de presentacion de la demanda.

2.4.1.1.Pretension subsidiaria a la 2.4.1: Que se condene a los demandados que
resulten vencidos en este proceso, a pagar a la Fiduciaria de Occidente
como vocera del Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o a Credifactor
y/o a Inversuma, intereses moratorios a la tasa establecida en la Ley 80
de 1993 sobre todas las sumas liquidas actualizadas objeto de condena,
a partir de la ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la misma
y hasta la fecha de la sentencia.

2.4.1.2.Pretension subsidiaria a la 2.4.1.1: Que se condene a los demandados
que resulten vencidos en este proceso, a pagar a la Fiduciaria de
Occidente como vocera del Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o
Credifactor y/o a Inversuma, intereses moratorios 0 remuneratorios
segun sea el caso a la tasa que su seforia establezca sobre todas las
sumas objeto de condena, a partir de la ocurrencia de las causas que
hayan dado lugar a la misma y hasta la fecha de la sentencia, o desde
cuando su seforia considere que éstos se deben causar conforme a lo
que se pruebe en este proceso.

2.5. Que se condene a los demandados que resulten vencidos en este
proceso, a pagar a la Fiduciaria de Occidente como vocera del
Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o a Credifactor y/o a Inversuma,
intereses moratorios sobre las sumas de condena desde la fecha de la
sentencia y hasta su pago efectivo.

2.6. Que en caso de ser condenado el IDU y/o Transmilenio S.A. se les
condene a dar cumplimiento a la sentencia de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 177 del CCA.
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2.7. Que se condene a los demandados que resulten vencidos en este
proceso, a pagar a la Fiduciaria de Occidente como vocera del
Fideicomiso 3-4-2012 UT Transvial y/o Credifactor y/o a Inversuma las
costas del presente proceso, asi como las agencias en derecho.

Como fundamento de las pretensiones se sefiald que el IDU y Transmilenio S.A. celebraron
el convenio interadministrativo No. 020 de 2001, con el objeto de definir las condiciones en
que las partes cooperarian para la ejecucion de las obras de infraestructura fisica para el
Sistema de Transmilenio.

Posteriormente, la Unidon Temporal Transvial® celebrd con el IDU el contrato de obra No.
137 de 2007. Este contrato también lo suscribié Transmilenio, en calidad de pagador de las
obligaciones dinerarias. El objeto de tal contrato era ejecutar la totalidad de las obras de
construccion y todas las actividades necesarias para la adecuacion de la calle 26 (avenida
Jorge Eliécer Gaitan) al sistema Transmilenio y el posterior mantenimiento, en el tramo 3
comprendido entre la transversal 76 y la carrera 42B y en el tramo 4 comprendido entre la
carrera 42B y la carrera 19.

En las clausulas novena y décima del contrato de obra, Transmilenio se obligd siempre que
mediara solicitud escrita, previa y expresa del IDU, a pagar al contratista el valor del
contrato asi: un anticipo del 30% del valor del contrato de obra descontando el valor global
del mantenimiento y el monto de ajustes establecidos en el numeral 10.1 del contrato y el
70% restante mediante a) actas mensuales de pago de obra bajo la modalidad de pago por
precios unitarios y b) actas semestrales de mantenimiento.

En el contrato de obra se establecid en la clausula 29.2:

Cesion por parte del contratista. El contratista sélo podra ceder el presente
contrato con la previa, expresa y escrita autorizacion del IDU. En el caso de que
esta autorizacién se obtenga, el cedente en todo caso, seguird respondiendo
solidariamente, conjuntamente con el cesionario, por las obligaciones emanadas
del contrato.

Por su parte, el 14 de abril de 2008 los integrantes de la Unidn Temporal Transvial, en
calidad de fideicomitentes, celebraron el contrato de fiducia mercantil irrevocable de
administracion, fuente de pago y pagos No. 3-4-2012 con la Fiduciaria de Occidente S.A.

Este contrato de fiducia mercantil se celebré6 como mecanismo para financiar la ejecucion
del contrato de obra. Tal mecanismo consistia en constituir un patrimonio auténomo al que
se transferian los recursos de los pagos a los que tenia derecho la union temporal como
contraprestacion de sus servicios, y con ellos se garantizaba el pago de los créditos que los
integrantes de la unién temporal adquirieron para la ejecucion del proyecto. Para ello, los
integrantes de la union temporal cedieron al fideicomiso los derechos econémicos que
tenian en el contrato de obra celebrado con el IDU.

! La Unién Temporal Transvial se constituyé mediante documento privado el 20 de noviembre de 2007 por: (i) Condux S.A, (ii) Tecnologia e
Ingeniera Avanzada S.A., (iii) Megaproyectos S.A., (iv) Maquinaria, Ingenieria y Construcciones S.A., (v) Bitacora Soluciones Compaiiia Limitada,
y (vi) Translogistic S.A.
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La cesidn y transferencia de los derechos econdmicos del contrato de obra al patrimonio

autonomo fue comunicado al IDU, entidad que lo aceptd expresamente mediante
comunicacién del 19 de julio de 2008.

Asi las cosas, EFG Bank prest6 dinero a favor del patrimonio autbnomo antes mencionado.
En su momento, Inversuma se subrogd en los derechos del EFG Bank, adquiriendo la calidad
de acreedor del patrimonio auténomo.

También, Credifactor prestd dinero a favor del patrimonio auténomo, los cuales fueron
amparados con certificados fuente de pago expedidos por el Fideicomiso, adquiriendo la
calidad de acreedor del patrimonio auténomo.

No obstante lo anterior, el 16 de febrero de 2010 el IDU acepto la cesion del contrato de
obra que la Unién Temporal Transvial hizo al Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S.

En criterio de la parte actora, el IDU no debid aceptar esta segunda cesidon de derechos
fiduciarios porque ello hizo que se desconociera la primera cesion en la que se habian
entregado los derechos econdmicos al fideicomiso y porque tal situacion hizo que los
acreedores de los miembros de la UT se quedaran sin garantia dentro del fideicomiso.

A partir de la aceptacion de la cesion del contrato al Grupo Empresarial Vias de Bogota
S.A.S., el IDU y Transmilenio dejaron de realizar pagos al Fideicomiso y empezaron a
realizarlos al Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S.

Como consecuencia de lo anterior, con corte a 30 de junio de 2011, el patrimonio auténomo
y sus fideicomitentes en forma directa, debian las siguientes sumas de dinero:

- A Credifactor S.A. la suma de $35.981'390.958, mas los intereses correspondientes.

- A lInversuma Inc la suma de $33.755'015.117,99 mas los intereses correspondientes.

Con ocasién de las deudas impagadas por parte de los miembros de la Unién Temporal
Transvial y deudores solidarios, Credifactor S.A. e Inversuma Inc presentaron sus créditos
dentro de los procesos de liquidacidn de las siguientes sociedades:

- Translogistic S.A. en liquidacion. NIT 830110839. Expediente: 62631.

- Bitacora Soluciones Compafiia LTDA. NIT 830059379. Expediente: 62630.

- Ponce de Leon & Asociados S.A. Ingenieros Consultores. NIT 800202371.

Expediente: 32113.
- Aguas Kpital S.A. E.S.P. NIT 830112456. Expediente: 67738.

Por su parte, la Fiduciaria, como vocera del fideicomiso 3.4.2012 UT Transvial, presentd
solicitudes de reconocimiento del crédito en los siguientes procesos concursales:

- Translogistic S.A. en liquidacién. NIT 830110839. Expediente: 62631.

- Bitacora Soluciones Compafiia LTDA. NIT 830059379. Expediente: 62630.

El 11 de marzo de 2013, Megaproyectos S.A. en proceso de reorganizacion e Inversiones
Borealis S.A.S., por una parte y, por otra parte, Credifactor S.A. en liquidacidon e Inversuma
Inc por otra parte, suscribieron un contrato de transacciéon, mediante el cual Inversiones
Borealis S.A.S. se comprometid a pagar a Credifactor S.A. en liquidacion y a Inversuma Inc,
$25.000000.000. En el mismo contrato de transaccién se aclard que se trataba de un pago
parcial del crédito y que las acreedoras se reservaban el derecho de perseguir el pago total
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de la deuda por los demas deudores solidarios diferentes a Megaproyectos, en acciones y

procesos diferentes al de reorganizacion en el que estaba incursa dicha sociedad.

Por Ultimo, la parte actora puso de presente que mediante laudo arbitral del 9 de diciembre
de 2013 se declard de oficio la nulidad absoluta del contrato de obra 137 de 2007 por objeto
ilicito por haberse celebrado contra expresa prohibicién legal, con fundamento en la
condena impuesta a Inocencio Meléndez Julio dentro de proceso penal, por el delito de
interés indebido en la celebracién de contratos y contrato sin cumplimiento de los requisitos
legales, prevaricato por accidn y prevaricato por omision.

3. Actuacion procesal.

El 27 de marzo se presentd la demanda. El 28 de marzo de 2012 se repartid el proceso al
Despacho del Magistrado Juan Carlos Garzon Martinez, Subseccion A, Seccion Tercera de
esta Corporacion. El 13 de julio de 2012 se remitid el proceso al Despacho del Magistrado
Ponente, que en su momento era de descongestion.

El 11 de diciembre de 2012 se admitid la demanda.

El 6 de septiembre de 2013 la ex liquidadora y representante legal de Translogistic S.A.
informd que dicha sociedad habia sido disuelta y liquidada desde el 21 de febrero de 2013.

El 9 de diciembre de 2013 se profirié laudo arbitral dentro del proceso adelantado por el
Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S. contra el IDU y Transmilenio S.A., en el que se
declar6 la nulidad absoluta del contrato 137 de 2007.

Transmilenio S.A. contestd la demanda el 27 de febrero de 2014. El 28 de febrero de 2014
Megaproyectos S.A. en reorganizacion contestd la demanda.

El 28 de febrero de 2014 la parte actora reformé su demanda. El 1 de julio de 2014 se
admitié la reforma a la demanda.

El 28 de abril de 2017 se profirid laudo arbitral dentro de un nuevo proceso adelantado por
el Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S. contra el IDU y Transmilenio S.A., en el que se
negaron todas las pretensiones.

El 18 de noviembre de 2019 la sociedad Maquinaria, Ingenieria y Construccién S.A.S. —
Mainco S.A.S. contestd la demanda. El 26 de noviembre de 2019 Transmilenio S.A., el Grupo
Empresarial Vias de Bogota S.A.S. y la sociedad Megaproyectos S.A. en reorganizacion
contestaron la demanda. El 29 de noviembre de 2019 el IDU contestd la demanda.

El 29 de mayo de 2020 se decretaron las pruebas en este proceso. El 2 de agosto de 2021
se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusién y al Procurador para emitir concepto.
El 12 de agosto de 2021 Transmilenio S.A. presentd alegatos. El 18 de agosto de 2021 la
parte actora y el IDU alegaron de conclusién. El Procurador no emitié concepto.
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3.- Contestacion de la demanda.

3.1. La sociedad Maquinaria, Ingenieria y Construccion S.A.S. — Mainco S.A.S.
contesto la demanda.

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda. Sefialéd que el IDU era el
encargado de realizar los correspondientes pagos y fue el IDU el que dejo de realizarlos al
fideicomiso constituido por los contratistas, para empezar a realizarlos a la sociedad Grupo
Empresarial Vias de Bogota S.A.S.

3.2. Transmilenio S.A. contesto la demanda.
Se opuso a la totalidad de pretensiones de la demanda.

En primer lugar alegé falta de legitimacion en la causa por pasiva de Transmilenio
S.A. pues no era parte contractual del contrato cuyo incumplimiento pretende que se
declare e indemnice. El contrato de obra No. 137 de 2007 fue suscrito por el IDU con la
unidon temporal Transvial. Transmilenio S.A. s6lo concurrid como pagador en sede
administrativa. Insistid en que cada pago se hacia “siempre y cuando mediara solicitud
escrita, previa y expresa del IDU".

Explicd que Transmilenio no participd en la constitucion del patrimonio autébnomo ni en la
cesidn de derechos econdmicos que los integrantes de la unién temporal hicieran a dicho
patrimonio auténomo. Y que nunca se le notificd de tal cesion de derechos. A la Unica
entidad a la que se le notificé fue al IDU.

En segundo lugar sefald que no era procedente ninguna accion contractual en
relacion con el contrato No. 137 de 2007 y la cesién del mismo pues ambos eran
inexistentes, en tanto habian desaparecido del ambito juridico cuando el Tribunal de
Arbitramento declard su nulidad, mediante laudo del 9 de diciembre de 2013.

Finalmente, propuso la excepcidén genérica solicitando al Tribunal declarar cualquier otra
excepcion que apareciera probada en el proceso.

3.3. Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S. contesto la demanda.

Se opuso a la totalidad de pretensiones de la demanda. Sefialé que la cesidon de derechos
econdmicos a la que se refiere el demandante era sobre los derechos econédmicos activos o
de cobro derivados de la ejecucion del contrato y no respecto de derechos econémicos
futuros e inexistentes. Por lo que la obligacién del IDU de pago era con quien iba a ejecutar
las obras y quien por su ejecucion tiene el derecho al cobro.

Senald que el Tribunal debia inhibirse para conocer de fondo el asunto pues las pretensiones
incoadas por el demandante no son las de una accion de controversia contractual, que fue
la accion que se adelantd sino las de una reparacion directa.

Finalmente, alegd su falta de legitimacidon en la causa por pasiva pues no hizo parte del
negocio fiduciario en el que participaron los integrantes de la union temporal y no fue quien
autorizd la cesién de derechos econdmicos de cobro de la UT.
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3.4. Megaproyectos S.A. en reorganizacion contesto la demanda.

Se opuso a la totalidad de pretensiones de la demanda por considerar que la demanda
carecia de fundamento juridico alguno.

3.5. El IDU contesto la demanda.

Se opuso a la totalidad de pretensiones de la demanda. Indicé que la Unidn Temporal con
la que inicialmente se habia contratado empez6 a incurrir en diferentes incumplimientos,
por lo que, para evitar la paralizacion de la obra o la declaratoria de caducidad del contrato,
se autorizd la cesidon del mismo al Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S. para que éste
pudiera continuar ejecutando el contrato.

Resaltd que lo que cedid la unidén temporal al Fideicomiso fueron los derechos econdmicos
activos o de cobro, que se traducen en la remuneracidn a la que la unién temporal tenia
derecho por los servicios efectivamente prestados. Luego, en el momento en que la unién
temporal cede el contrato y es otra sociedad la que empieza a ejecutar el contrato, es a
ésta a la que se le paga por los servicios prestados.

Propuso como excepcion la inepta demanda por indebida acumulacién de pretensiones, pues
aungue lo que se habia adelantado era una accién de controversias contractuales, las

pretensiones obedecen a una reparacion directa.

Y propuso la excepcidn genérica, solicitandole al Tribunal declarar cualquier otra excepcion
que estuviere probada en el proceso.

4.- Alegatos de las partes y concepto del Ministerio Publico.

4.1. Parte actora alego de conclusion.

Reiterd los antecedentes facticos expuestos en la demanda y la reforma de la demanda.
Consider6 que debia accederse a las pretensiones impetradas dentro de la accidén de
controversias contractuales por estar acreditado el dafio antijuridico, la imputacion y el nexo
de causalidad entre uno y otro.

Asi, refirid que “el hecho generador del dafio consiste en primer término en la aprobacion
de la cesion por parte del IDU como un acto al menos negligente, por tener pleno
conocimiento de la imposibilidad de UT TRANSVIAL de disponer libremente del contrato de
obra y de los derechos econdmicos emanados de él. En segundo lugar, el hecho generador
del dafo se concreta en la ejecucién del contrato (una vez cedido y con posterioridad a que
se cumpliera el término para “liberar los derechos econdmicos” sin que se cumpliera con
ello) y en la realizacién de los pagos por el IDU a favor del GRUPO EMRPESARIAL VIAS DE
BOGOTA S.A.S.”

En cuanto a la imputacion indico lo siguiente:

En consecuencia, bajo este criterio se atribuye responsabilidad al IDU, desde
cualquiera de las siguientes dos perspectivas:
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1. En atencién a la nulidad absoluta del contrato de obra que se produjo por
un actuar antijuridico de la administracion publica mediante un agente
estatal, defraudando de esta manera la legitima confianza en que el
desembolso de recursos por los prestamistas para financiar su obra publica
estaria respaldado por dicho contrato.
2. En su rol como contratante y por ende conocedor de quien ostentaba la
titularidad de los derechos econdmicos del contrato de obra, y a pesar de
ello no advertir al GRUPO EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA ni a la UT
TRANSVIAL sobre el cumplimiento de la clausula quinta del contrato de
cesion so pena de resolucion del contrato, desviando asi dineros que debia
recibir la FIDUCIARIA DE OCCIDENTE S.A., otorgandolos a GRUPO
EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA S.A.S.

4.2. Transmilenio S.A. alegé de conclusion.

Insistio en que Transmilenio S.A. no habia sido parte contractual y que Unicamente actud
como pagador en los términos del Convenio interadministrativo 020 de 2001, a través
del cual, se definié un esquema de cooperacion interinstitucional para la contratacion y
pago de las inversiones requeridas para la ejecucion de las obras de infraestructura
fisica del Sistema Transmilenio, estableciendo la division de responsabilidades
acorde con los roles de cada una de las entidades en las diferentes etapas de los procesos
contractuales que se adelantarian para dicho efecto, correspondiéndole a Transmilenio
la obligacion de asumir “directa y Unicamente la obligacion de hacerlos pagos a los
Contratistas con cargo a su presupuesto, para lo cual hara los registros presupuestales
que ordena la ley.”.

4.3. IDU aleg6 de conclusion.
Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
4.4. El Procurador no emitié concepto.

II. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO
La Sala encuentra que revisado integralmente el proceso se encuentran cumplidos y
garantizados el derecho al debido proceso de las partes y el derecho a la tutela de los
derechos, por lo tanto, se proferira la sentencia.

III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA

Precisiones del caso.
El IDU y Transmilenio S.A. celebraron el convenio interadministrativo No. 020 de 2001, con

el objeto de definir las condiciones en que las partes cooperarian para la ejecucién de las
obras de infraestructura fisica para el Sistema de Transmilenio.
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Posteriormente, la Unidon Temporal Transvial?> celebrd con el IDU el contrato de obra No.

137 de 2007. Este contrato también lo suscribié Transmilenio, en calidad de pagador de las
obligaciones dinerarias.

El 14 de abril de 2008 los integrantes de la unién temporal Transvial, en calidad de
fideicomitentes, celebraron el contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracion,
fuente de pago y pagos No. 3-4-2012 con la Fiduciaria de Occidente S.A. Este contrato de
fiducia mercantil se celebré como mecanismo para financiar la ejecucién del contrato de
obra. Tal mecanismo consistia en constituir un patrimonio auténomo al que se transferian
los recursos de los pagos a los que tenia derecho la unién temporal como contraprestacion
de sus servicios, y con ellos se garantizaba el pago de los créditos que los integrantes de
la union temporal adquirieron para la ejecucion del proyecto. Para ello, los integrantes de
la union temporal cedieron al fideicomiso que constituyeron los derechos econdmicos que
tenian en el contrato de obra celebrado con el IDU.

La cesidn y transferencia de los derechos econdmicos del contrato de obra al patrimonio
autonomo fue comunicado al IDU, entidad que lo aceptd expresamente mediante
comunicacién del 19 de julio de 2008.

Asi las cosas, varias entidades financieras le prestaron recursos a la union temporal porque
contaban con la garantia otorgada por el fideicomiso al que debian ingresar los recursos
provenientes de los pagos realizados como contraprestacion de los servicios prestados por
la UT.

No obstante lo anterior, el 16 de febrero de 2010 el IDU aceptd la cesidn del contrato de
obra que la unién temporal Transvial hizo al Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S.

En criterio de la parte actora, el IDU no debié aceptar esta segunda cesién de derechos
fiduciarios porque ello hizo que se desconociera la primera cesion en la que se habian
entregado los derechos econdmicos al fideicomiso y porque tal situacién hizo que los
acreedores de los miembros de la UT se quedaran sin garantia dentro del fideicomiso.

Sin embargo, lo que consideran las entidades demandadas es que la cesién que se habia
hecho al fideicomiso era sobre los derechos econdmicos efectivos que tuviera la UT que no
podia traducirse en otra cosa distinta a los recursos provenientes de los pagos a los que
efectivamente tenia derecho la UT por la contraprestacion de sus servicios. Pero, cuando la
UT empezd a incurrir en incumplimientos graves del contrato y para evitar la paralizacion
del mismo o la declaratoria de caducidad del contrato, debid cederlo a una persona juridica
para que esta continuara con la ejecucién del contrato, es claro que la UT no tenia mas
derecho a contraprestacién alguna pues no seria la que continuaba prestando los servicios.

Adicional a lo anterior, se pone de presente que en el contrato objeto de litigio, que fue
cedido, se pactd la clausula compromisoria y que respecto a tal negocio juridico se han
adelantado dos procesos de arbitramento. En el primero se declard la nulidad del contrato
objeto de litigio y en el segundo se negaron las pretensiones de la demanda.

2 La Unién Temporal Transvial se constituyé mediante documento privado el 20 de noviembre de 2007 por: (i) Condux S.A, (ii) Tecnologia e
Ingeniera Avanzada S.A., (iii) Megaproyectos S.A., (iv) Maquinaria, Ingenieria y Construcciones S.A., (v) Bitacora Soluciones Compaiiia Limitada,
y (vi) Translogistic S.A.



11

Controversias contractuales
Fiduciaria de Occidente S.A.
2012-00580

Problema juridico.

Previo a plantear un problema juridico acerca del fondo del asunto, la Sala debera establecer
si tiene jurisdiccién para conocer del proceso, teniendo en cuenta que en el contrato objeto
de litigio, que fue objeto de cesidn, se pacté una clausula compromisoria del siguiente tenor:

CLAUSULA 21. SOLUCION DE CONTROVERSIAS.
(...) 21.3. Arbitramento.

Las divergencias que surjan con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucién,
terminacion y liquidacion del contrato se solucionaran a través de un Tribunal
de Arbitramento integrado para el efecto por 3 arbitros, designados de comun
acuerdo.

En caso de no haber acuerdo en la seleccion de arbitros, la designacion se hara
por medio de un sorteo en presencia del Directos del Centro de Conciliacion y
Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogotd, de una lista de 10 personas,
integrada por cinco propuestos por cada parte. El procedimiento sera el que la
ley establece para estos efectos y el domicilio sera la ciudad de Bogota.

El laudo arbitral sera definitivo y vinculante para las partes. (...)
Tesis de la Sala.

En criterio de la Sala, se encuentra configurada la excepcién de falta de jurisdiccion en
atencion a que en el contrato objeto de litigio se pactd clausula compromisoria, la cual,
para la fecha en la que se presentd la demanda, se encontraba vigente, en tanto las partes
no habian renunciado de manera expresa a la misma.

Sobre el particular es importante recordar que de conformidad con el Decreto 2270 de
1989, Decreto 1818 de 1998 y Ley 446 de 1998, en concordancia con la sentencia de
unificacién proferida por el Consejo de Estado en abril de 2013, la renuncia tacita de la
clausula compromisoria no es procedente en los casos adelantados con anterioridad a la
Ley 1563 del 12 de julio 2012, que entrd a regir el 12 de octubre de 2012.

En este punto, la Sala resalta que la referida sentencia de unificacion se profirid antes de
que las partes contestaran la demanda, esto es, antes de que se trabara el litigio y, por
supuesto, antes de que se reformara la demanda.

También, precisa la Sala que aunque hay pronunciamientos del Consejo de Estado en los
que se ha considerado que la referida sentencia de unificacion no aplica para las demandas
presentadas con anterioridad a su expedicidn, esa no es la posicion mayoritaria del Consejo
de Estado y no hay acuerdo al respecto. No habiendo acuerdo al respecto, no se constituye
como precedente vinculante para esta Sala. El Unico precedente vinculante es la sentencia
de unificaciéon proferida en el 2013, tal y como lo ha reconocido esta Sala en anteriores
ocasiones.
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Finalmente, la Sala aclara que ha seguido y aplicado la sentencia de unificacion antes

mencionada por ser vinculante y porque una postura distinta, como la de considerar que

no aplica para demandas presentadas con anterioridad a la expedicién de tal sentencia

haria a dicho fallo de unificacidn completamente inoperante, pues para la fecha en que se

emitid (18 de abril de 2013) ya estaba rigiendo la Ley 1563 de 2012, nueva ley de

arbitramento, la cual establece en su articulo 119 que rige para los procesos iniciados con
posterioridad al 12 de octubre de 2012.

IV. CONSIDERACIONES
1.- Presupuestos procesales.
1.1.- Jurisdiccidn.
De conformidad con el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, la jurisdiccidon de
lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios
administrativos originados en la actividad de las entidades publicas y de las personas
privadas que desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado.
En el mismo sentido, el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 sefala que el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de
ejecucion o cumplimiento es el de la jurisdiccién contencioso-administrativa, salvo que en

los mismos se haya pactado clausula compromisoria reservando tal competencia a los
tribunales de arbitramento.

1.1.1. Clausula compromisoria.

1.1.1.1. Regulaciéon normativa aplicable al caso.

En primer lugar, el articulo 116 constitucional habilita la posibilidad de que los particulares
estén investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

En segundo lugar, el articulo 2A del Decreto 2270 de 19893, “por el cual se implementan
sistemas de solucién de conflictos entre particulares y se dictan otras disposiciones”
establecia que por clausula compromisoria debia entenderse “el pacto contenido en un
contrato o en documento anexo a él, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter
las eventuales diferencias que puedan seguir con ocasidon del mismo, a la decisién de un
Tribunal Arbitral”.

En la misma linea, el articulo 118 del Decreto 1818 de 1998 definia la clausula compromisoria
como “el pacto contenido en un contrato o en documento anexo a él, en virtud del cual los
contratantes acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan seguir con ocasién del
mismo, a la decision de un Tribunal Arbitral”.

3 Modificado por el articulo 116 de la Ley 446 de 1998.
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Dicha norma también aclaraba que la clausula compromisoria era autonoma con
respecto de la existencia y la validez del contrato del cual formaba parte. En
consecuencia, podian someterse al procedimiento arbitral los procesos en los cuales se
debatieran la existencia y la validez del contrato y la decisién del tribunal seria conducente
aunque el contrato fuera nulo o inexistente.

1.1.1.2. Naturaleza juridica y alcance del pacto arbitral“.

El Consejo de Estado se ha pronunciado en varias oportunidades acerca de la naturaleza del
pacto arbitral, para concluir que éste debe ser expreso, toda vez que no se presume y que
su finalidad, de trascendental importancia, es habilitar la competencia de los arbitros; asi,
por ejemplo, mediante providencia del 24 de junio de 1996, la Sala de Consulta y Servicio
Civil manifesté®:

1.2 De conformidad con el articulo 3° del Decreto 2279 de 1989, el pacto arbitral
no se presume; las partes deben manifestar expresamente su propdsito de
someterse a la decision arbitral (...).

Por su parte, la Seccién Tercera de esta Corporacidén, mediante providencia del 8 de junio
de 2006° asegur6 que el pacto arbitral comprende la cldusula compromisoria y el
COMpromiso:

(...) las partes se obligan a someter sus diferencias a la decision de un Tribunal
de Arbitramento, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces
permanentes (...).

Posteriormente, mediante providencia del 20 de febrero de 20087, la Seccién Tercera
puntualizo:

(...) el ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte de los particulares es
restringido y de caracter voluntario, lo que fuerza concluir que sin que medie
clausula compromisoria, pacto o compromiso, segun el caso, no es posible que
aquellos ejerzan jurisdiccion (...); de alli que el traslado de jurisdiccion y ejercicio
de competencia requiere una “[...] estricta sujecién a los linderos que clara y
expresamente sefialan la Constitucion y la ley [...]” al punto que el juez
excepcional debe poseer competencias explicitas, que en ningln caso pueden
ser sobreentendidas o implicitas®.

Se tiene entonces que mediante la estipulacion de una clausula compromisoria®
las partes acuerdan someter ‘eventuales diferencias’ que puedan surgir con
ocasién de la suscripcion de un contrato, de donde resulta evidente que: i) La
clausula compromisoria contiene una renuncia anticipada, ex ante, que
las partes convienen respecto de la jurisdiccion permanente ante la

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SALA PLENA. Consejero ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogota D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil trece (2013). Radicacion nimero: 85001-23-31-000-1998-
00135-01(17859).

5 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 838 del 24 de junio de 1995.

6 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Expediente 32.398.

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Expediente 33.670.

8 Corte Constitucional, sentencia C-294 de 1995; M.P. Jorge Arango Mejia.

9 Articulo 118 del Decreto 1818 de 1998.
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eventualidad de un futuro conflicto entre ellas, por tanto, estd llamada a
aplicarse en relacion con diferencias surgidas a partir de su
celebracion, aspecto que se denominard requisito temporal. ii) Esta
cldusula esta concebida desde el momento de su celebracién, por tanto, para
operar en caso de ‘eventuales diferencias’, sin que de manera concreta pueda
anticiparse la existencia cierta de las mismas, es decir, no se fijan extremos de
la controversia pues los conflictos son futuros e inciertos, aunque
necesariamente deben estar directamente vinculados con el objeto del contrato
que las origina, en estricto sentido material, de lo cual se colige que en ningin
caso la clausula compromisoria podria tener efectos en relaciéon con materias
no previstas o ajenas por completo a la relacién juridica de origen, como
tampoco esta llamada a generar, en principio, efectos retroactivos (...).

Asi, tal como ha sido reconocido por la jurisprudencia contencioso-administratival®, se
entiende por clausula compromisoria, el pacto contenido en un contrato o en un documento
anexo a él, en virtud del cual las partes acuerdan someter las eventuales diferencias que
puedan surgir con ocasién del mismo, a un Tribunal de Arbitraje.

Aungue los Unicos dos elementos esenciales que determinan la existencia de una clausula
compromisoria son i) la intencidn clara e inequivoca de acudir al arbitraje para solucionar
una determinada controversia y ii) hacerlo constar por escrito!!, lo cierto es que para efectos
de su claridad y eficacia “se aconseja precisar la modalidad y clase de arbitramento y de ser
institucional, el centro que lo adelantara, la forma como se designaran los arbitros, incluso
es posible sefalar su nombre desde ese momento y el plazo a decidir, entre otras
precisiones, que de ser observadas eliminan problemas a la hora del conflicto”*2.

Sobre dicha figura juridica, sostuvo la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia
de unificacion del 18 de abril de 2013, expediente 17859, Consejero Ponente: Carlos Alberto
Zambrano Barrera:

Si las partes de un contrato estatal celebran un pacto compromisorio (clausula
compromisoria 0 compromiso), con lo cual deciden, de manera consciente y
voluntaria, habilitar la competencia de los arbitros para conocer de los litigios
que surjan entre ellas y que se encuentren comprendidos dentro del
correspondiente pacto arbitral, a la vez que derogar la jurisdiccion y la
competencia de los jueces institucionales o permanentes, resulta evidente que,
si estos Ultimos advierten la existencia de ese pacto, bien pueden y, mas auln,
deben rechazar la demanda, sin tener que esperar a que el extremo pasivo de
la misma proponga la respectiva excepcidn, por cuanto, en esas condiciones,
carecen de jurisdiccion y de competencia; de lo contrario, sus actuaciones
resultarian afectadas de nulidad, conforme a lo dispuesto en los numerales 1 y
2 del articulo 140 del C. de P. C.13

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. CP: Mauricio Fajardo Gémez. Providencia del 7 de marzo de 2012.
Radicacién No. 76001-23-31-000-1997-04862-01 (18013).

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. CP: Danilo Rojas Betancourth. Providencia del 16 de agosto de
2017. Radicacién No. 25000-23-26-000-2004-00427-02(34819).

12 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. CP: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Providencia del 8 de septiembre de 2016. Radicacién No. 05001-
23-33-000-2014-01007-01(57349).

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, Bogota D.C., Auto del 18 de Abril de
2013. Expediente: 1998-00135 (17859) en el caso de Julio César Garcia Jiménez contra el Departamento de Casanare.
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Lo anterior, en consonancia con el articulo 116 constitucional que consagra la posibilidad de
que las partes, en pleno ejercicio de su voluntad, permitan que sean arbitros habilitados
quienes administren justicia sobre sus causas al pactar clausula compromisoria o
compromiso dentro de los instrumentos juridicos que rigen su relacidon contractual. En un
caso similar, el H. Consejo de Estado, afirmo:

En virtud de este pacto, las partes comprometidas en él, en uso de la libre
autonomia de la voluntad, deciden declinar la jurisdiccién institucional
permanente del Estado para en su lugar someter la decision del conflicto que
pueda presentarse entre ellas, a la decision de arbitros, particulares investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia, en los términos del
articulo 116 superior. Por virtud de esta determinacion, cualquier controversia
sometida a la clausula compromisoria, escapa a la decision de los jueces

institucionales del Estado, a menos que las partes opten derogar tal clausula.
14/15

Conforme a las normas atras sefialadas y a la jurisprudencia del Consejo de Estado, es claro
que el pacto arbitral no se presume, al punto que se requiere que las partes hayan
expresado, libre y voluntariamente, el proposito de someter sus diferencias al conocimiento
de la justicia arbitral, sustrayéndose de esta manera, con autorizacion de la Constitucion y
de la ley, de la competencia y jurisdiccidn que le corresponde al juez institucional del Estado.

Como puede verse, son varios los efectos juridicos que se desprenden de la celebracion de
un pacto arbitral. Asi, por ejemplo, son las partes las que, como fruto de su autonomia
privada, habilitan y dotan de jurisdiccion y de competencia a uno o varios arbitros para
dirimir las controversias suscitadas y, de este modo, son ellas las que deciden declinar la
jurisdiccion propia de las controversias contractuales estatales, para radicarla en la
jurisdiccién arbitral.

Puede concluirse, igualmente, que el Unico requisito de forma previsto en la ley respecto
del pacto arbitral y especificamente de la clausula compromisoria es que conste en un
documento. Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha senalado, de
conformidad con la normatividad vigente (articulos 118 y 119 del Decreto 118 de 1998),
que “la solemnidad del pacto arbitral —tanto en la modalidad de clausula compromisoria,
como en la de compromiso- consiste en que las partes hagan constar de manera documental
el correspondiente acuerdo de voluntades mediante el cual se definan los términos basicos
0 minimos de dicho pacto”®.

Asi las cosas, tal solemnidad cumple no solo una funcién probatoria sino, mas aun, una
funcidn constitutiva, esto es, de perfeccionamiento o surgimiento del pacto arbitral a la vida
juridica.

Por consiguiente y dado que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden
publico y, por lo mismo, inderogables e inmodificables por el querer de sus destinatarios,

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Consejera Ponente: Ramiro Pazos Guerrero, Bogota D.C., Auto del 30 de octubre de 2013,
expediente 1997-7635 (23786). Consejo de Estado, Reiterado en Auto del 11 de septiembre de 2014, Consejera Ponente: Stella Conto Diaz del
Castillo. Bogota D.C., Expediente 30562.

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccidn B. Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth, Bogota D.C., Auto del 16 de Agosto de
2017. Expediente 2004-00427 (34819) en el caso del Consorcio Melo y Alvarez Proyectistas y Otros contra el Instituto Nacional de Vias — INVIAS.
16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 4 de diciembre de 2006, expediente 32.871.
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quienes pretendan convenir en la celebracion de un pacto arbitral'’ tienen el deber de acatar

la exigencia legal del documento, a fin de perfeccionar su existencia.

De esta forma, un pacto arbitral se reputara legalmente perfecto y tendra la virtualidad de
habilitar a uno o varios arbitros, para definir con autoridad de cosa juzgada una disputa
especifica, cuando: i) las partes expresen su intencion de acudir al arbitraje para solucionar
una determinada controversia y ii) dicho acuerdo esté plasmado en un documento.

Adicionalmente, es indispensable recordar que, segun el articulo 39 (primer inciso) de la Ley
80 de 1993, “Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito”, y
que, conforme al articulo 41 ibidem (primer inciso), “los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logra acuerdo sobre el objeto y éste se eleve a escrito”, de donde resulta obvio
que el pacto arbitral (cldusula compromisoria 0 compromiso) se solemniza y nace a la vida
juridica cuando conste por escrito, formalidad ésta que impide, como es légico, que las
partes puedan validamente modificarlo o dejarlo sin efecto de manera tacita, so pena de
contrariar el ordenamiento juridico.

Bajo esta Optica y dado que el contrato estatal se perfecciona mediante escrito, es evidente
que cualquier modificacién que se le haga debe constar, igualmente, por escrito, exigencia
que, como es obvio, la deben observar, también, quienes pretendan modificar o dejar sin
efecto un pacto arbitral, teniendo en cuenta que “en derecho las cosas se deshacen como
se hacen”.

1.1.1.3. Postura unificada del Consejo de Estado acerca de la improcedencia de
la renuncia tacita de la clausula compromisoria?é.

Por resultar pertinente, a continuacion, se cita inextenso la sentencia de unificacion proferida
por el Consejo de Estado el 18 de abril de 2013, en la que se aclaré que conforme a la
normatividad anterior a la Ley 1563 de 2012 y para los procesos iniciados con
anterioridad a dicha Ley, no era procedente la figura de la renuncia tacita de la clausula
compromisoria, conforme a la siguiente argumentacion:

La Sala, con fundamento en los razonamientos que se desarrollan a
continuacién, recoge en esta oportunidad la tesis que ha sostenido hasta el
momento, en relacidn con la renuncia tacita de las partes de un contrato estatal
a la cldusula compromisoria. (...)

Pues bien, asi como las partes deciden, de comun acuerdo, someter sus
diferencias al conocimiento de la justicia arbitral, empleando para ello la
celebracion de un pacto cuyas principales caracteristicas son que sea expreso y
solemne, de la misma manera aquéllas deben observar de consuno tales
condiciones (forma expresa y solmene) si su voluntad es deshacerlo o dejarlo
sin efectos, de suerte que, si optan libremente por la justicia arbitral y no
proceden como acaba de indicarse para cambiar lo previamente convenido, no
tienen la posibilidad de escoger entre acudir a ésta o a los jueces institucionales

7 En cuanto a la naturaleza juridica de esta figura, ver numeral 2.2 de esta providencia.

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SALA PLENA. Consejero ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogoté D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 85001-23-31-000-1998-
00135-01(17859).
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del Estado, teniendo en cuenta que su voluntad inequivoca fue someterse a la
decisién de arbitros.

Esta tesis, que ahora acoge la Sala, no significa que el pacto arbitral celebrado
entre las partes de un contrato estatal sea inmodificable o inderogable. Lo que
comporta es que, para modificarlo o dejarlo sin efecto, aquéllas deben observar
y respetar las mismas exigencias que las normas legales establecen con miras
a la formacion del correspondiente pacto arbitral, de tal suerte que, para ello,
haya también un acuerdo expreso y escrito, lo cual excluye, por ende, la
posibilidad de que el pacto arbitral pueda ser validamente modificado o dejado
sin efecto de manera tacita o por inferencia que haga el juez institucional, a
partir del mero comportamiento procesal de las partes. Al respecto, es de
recordar que “en derecho las cosas se deshacen como se hacen”.

No sobra destacar que la solemnidad a cuya observancia las normas legales
supeditan la existencia del pacto arbitral, lejos de responder a un simple
capricho del legislador o, peor aun, a un atavismo o anhelo del juez, reviste la
mayor importancia y encuentra fundamento en el interés publico que dicho
pacto involucra, en atencién a los importantisimos y muy significativos efectos
de estirpe procesal que dicho acuerdo estad llamado a generar, asunto en el
cual, como es obvio, se encuentran directamente involucradas tanto la
seguridad juridica como, mas importante todavia, la efectividad del derecho
fundamental de acceso a la administracidon de justicia, del cual son titulares las
partes que intervienen en la celebracion de tales acuerdos —una de las cuales
deberd ser, al menos, una entidad estatal- puesto, que a partir de su
perfeccionamiento, dichas partes quedaran atadas a lo que hubieren decidido o
convenido cuando alguna de ellas requiera poner en movimiento la funcién
judicial del Estado.

(...) Asi, para la Sala es claro que los efectos que comporta la clausula
compromisoria en el mundo juridico son de tales importancia y envergadura
que, incluso, por razoén de su autonomia, la misma subsiste aunque no ocurra
lo mismo con el contrato que le dio origen —bien por razén de su nulidad, o bien
por su inexistencia—; por lo mismo y con mayor razén hay que admitir, entonces,
que ella debe permanecer incélume en el mundo juridico si las partes que la
convienen nada deciden de manera expresa, conjunta y por escrito, acerca de
su modificacion o eliminacion.

Por consiguiente, la inferencia o deduccién que, en sentido contrario, haga el
juez institucional o permanente, a partir de la conducta procesal asumida por
las partes del contrato estatal, a fin de concluir que cada una decidid, de manera
unilateral, renunciar a la clausula compromisoria o eliminarla, a pesar de que
conjuntamente hayan convenido expresamente y por escrito tal posibilidad,
desconoce abiertamente el caracter auténomo que caracteriza a la clausula
compromisoria.

Si se acude al pacto arbitral es porque, previamente y conforme al principio de
planeacién del contrato, se ha analizado su necesidad y/o conveniencia y, por
lo mismo, no puede, de la noche a la mafiana, dejarse de lado lo acordado, con
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formuld la excepcion de pacto compromisorio.

En efecto, el consentimiento forjado por la Administracion sobre bases de
planeacion del negocio y de razonabilidad, consolidado en el acuerdo
documental de voluntades de las partes contratantes, se traduce materialmente
—Ccomo Yya se Vio- en la existencia de una clausula compromisoria contenida en
el contrato, o en un acuerdo posterior, denominado compromiso, en ambos
casos con la fuerza, autonomia y sustancia necesarias para demarcar el ambito
de accidn de los particulares que habran de resolver los conflictos emanados de
la relacion contractual principal, a la cual se accede por estas vias
extraordinarias.

Pues bien, esta forma alternativa de solucidon de conflictos contractuales deriva
su existencia de la voluntad de la Administracion, soportada en estudios previos
elaborados en virtud del principio de planeacion contractual y aceptada por la
otra parte negocial. Dicho consentimiento es admitido y reconocido por la
Constitucion Politica (articulo 116, inciso cuarto) como un mecanismo valido
para investir con autoridad judicial a determinadas personas naturales, con lo
cual se forja la autonomia de la voluntad!®, y constituye el sustento supremo
del mecanismo arbitral y, por lo mismo, es dable sefialar que la habilitacion de
arbitros tiene como soporte adicional el principio de planeacién de los contratos
estatales, el cual, ademas, guarda relacion directa e inmediata con los principios
de interés general y de legalidad, de manera que todo redunde en seguridad
juridica para los coasociados.

Conforme a lo anterior, si las partes de un contrato estatal celebran un pacto
compromisorio (clausula compromisoria 0 compromiso), con lo cual deciden, de
manera consciente y voluntaria, habilitar la competencia de los arbitros para
conocer de los litigios que surjan entre ellas y que se encuentren comprendidos
dentro del correspondiente pacto arbitral, a la vez que derogar la jurisdiccion y
la competencia de los jueces institucionales o permanentes, resulta evidente
que, si estos ultimos advierten la existencia de ese pacto, bien pueden y, mas
aun, deben rechazar la demanda, sin tener que esperar a que el extremo pasivo
de la misma proponga la respectiva excepcidn, por cuanto, en esas condiciones,
carecen de jurisdiccion y de competencia; de lo contrario, sus actuaciones
resultarian afectadas de nulidad, conforme a lo dispuesto en los numerales 1y
2 del articulo 140 del C. de P. C.

Continuar aceptando la tesis de la renuncia tacita a la aplicacion de la clausula
compromisoria, por el hecho de que la parte demandada no formule la
excepcidon correspondiente, equivaldria a dejar al arbitrio de cada parte la
escogencia de la jurisdiccion que ha de decidir el conflicto entre ellas
presentado, a pesar de haber convenido, en forma libre y con efectos
vinculantes, que sus diferencias irian al conocimiento de la justicia arbitral, e
implicaria admitir, también, la existencia de dos jurisdicciones diferentes y con

19 | a jurisprudencia constitucional ha resaltado el papel determinante que tiene, en este asunto, la autonomia de la voluntad de las partes, al
ser las Unicas con potestad para habilitar el tribunal arbitral, facultando a los sujetos intervinientes en una relaciéon contractual para optar por
éste (Corte Constitucional, sentencia C-294 de 1995; M.P.: Jorge Arango Mejia).
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igual competencia para solucionarlo, a pesar de que sélo una de ellas puede
conocer y decidir sobre el particular.

En suma, cuando las partes deciden sustraer del conocimiento de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo la decisiéon de los conflictos que lleguen a surgir de un contrato
estatal, para someterlos a la justicia arbitral, ninguna de ellas tiene la posibilidad de optar,
de manera unilateral e inconsulta, entre acudir a la justicia institucional contenciosa o a la
arbitral; por el contrario, sélo tiene una opcidn, cual es la de someterse a la decision arbitral,
de modo que, si una de las partes que concurrio a la celebracién de un pacto arbitral acude
al juez de lo contencioso administrativo, en lugar de convocar un tribunal de arbitramento,
dicho acto no desaparece, ni siquiera si el demandado no excepciona falta de jurisdiccion,
y ello supone, necesaria e indefectiblemente, que el juez contencioso al que se asigne el
caso le dé aplicacién rechazando la demanda o declarando la nulidad de lo actuado, esto
Ultimo con apoyo en las causales 1 y 2 del articulo 140 del C. de P.C.

1.1.1.4. Ambito de aplicacién de la sentencia de unificaci6n mencionada en el
numeral anterior, proferida el 18 de abril de 2013.

1.1.1.4.1. Pronunciamiento hecho en la misma sentencia de unificacion?°.

En la sentencia de unificacion se estudio un proceso que habia sido radicado en 1998, en el
que se discutia un litigio generado en torno a un contrato estatal celebrado en 1996. El
Consejo de Estado se pronuncid al resolver el recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia que habia sido proferida el 18 de noviembre de 1999. Lo cual no difiere en
nada en el caso que actualmente es objeto de estudio de la Sala, pues igualmente se trata
una demanda radicada con anterioridad (2012) y en ella se discute un contrato celebrado en
el 2007.

En tal sentencia de unificacion el Consejo de Estado aclaré expresamente para qué casos
aplicaba tal fallo:

2.1 Cuestion preliminar

El asunto sub judice resulta de especial importancia juridica y, por lo tanto, su
estudio debe realizarse en la Sala Plena de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, en la medida en que esta providencia pretende modificar la
tesis jurisprudencial hasta ahora imperante, en relacion con la
renuncia tacita de la clausula compromisoria solemnemente pactada
entre las partes de un contrato estatal.

De otro lado, es indispensable aclarar que la nueva tesis jurisprudencial
que acoge aca la Sala aplica inicamente a asuntos gobernados por
normas anteriores a la Ley 1563 de 2012, "Por medio de la cual se expide
el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”, porque en relacidn con ésta es necesario establecer, en algun
caso particular regido por ella, cual es el real alcance de sus normas, ya que,

20 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SALA PLENA. Consejero ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Bogotéa D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil trece (2013). Radicacion nimero: 85001-23-31-000-1998-
00135-01(17859).
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segun éstas, “El pacto arbitral implica la renuncia de las partes” a acudir a los
jueces institucionales (articulo 3, segundo inciso) y “Si en el traslado de la
demanda, o de su contestacion, o de las excepciones previas” se invoca el pacto
y la otra parte no lo niega “expresamente”, éste se entiende probado
(paragrafo, ibidem), de donde pareciera desprenderse que al amparo de dicha
ley no es posible renunciar a este Ultimo, a pesar de lo cual el paragrafo del
articulo 21 de la misma ley dice que no interponer “la excepcion de compromiso
o clausula compromisoria ante el juez implica la renuncia al pacto arbitral para
el caso concreto”.

Luego, es claro que la sentencia de unificacion aplicaba para procesos adelantados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1563 de 2012. Sobre el particular es importante
recordar que dado que la ley de arbitramento es la que establece la jurisdiccidn competente
o la renunciabilidad o irrenunciabilidad de la cldusula compromisoria, dicha ley tiene
aplicacion inmediata. Esto es, las demandas que se radicaron a partir del 12 de octubre de
2012 se regian por la Ley 1563 de 2012 y las demandas que se radicaron con anterioridad
se regian por sus normas anteriores y por la jurisprudencia que las interpretaba que, para
este caso, es el referido fallo de unificacion.

1.1.1.4.2. Pronunciamientos posteriores hechos por el Consejo de Estado.

En el Consejo de Estado existen dos posturas acerca de la aplicaciéon de tal sentencia de
unificacion. Por una parte, se ha sefialado que la sentencia de unificacion proferida el 18 de
abril de 2013 aplica para todos los casos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 1563 de 12 de julio de 2012, esto es, aplicacion retroactiva. Esta postura ha sido
adoptada en al menos 39 casos diferentes y por las 3 subsecciones que componen la seccidn
tercera de dicha Corporacion.

Por otra parte, se ha sefialado que la sentencia de unificacion proferida el 18 de abril de
2013 no podia aplicar a los procesos que ya habian iniciado con anterioridad, en aras de
garantizar el acceso a la administracion de justicia. Esta postura es minoritaria, adoptada
en 6 casos, todos discutidos en la subseccion C de la seccidn tercera de dicha Corporacién.

Esto, a primera vista permite advertir que no hay unificacion acerca de cdmo aplicar la
sentencia de unificacion antes mencionada. Sin embargo, debe resaltarse que la sentencia
de unificacion fue clara en cuanto a su alcance y aplicacidon y que tratandose de casos
similares, tal precedente es vinculante de manera obligatoria.

A continuacion se muestra el comportamiento de las dos posturas del Consejo de Estado al
respecto:

Segunda postura: no aplica a los
procesos que ya habian iniciado con
anterioridad a la expedicion de la
sentencia de unificacion.

Primera postura: aplica para todos
los casos iniciados con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 1563 de

12 de julio de 2012.

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: JAIME ORLANDO
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GOMEZ. Bogota, D.C., dos (2) de mayo de
dos mil trece (2013). Radicacion numero:
41001-23-31-000-1991-05990-01(22508).

SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota D.C,,
veinticinco (25) de abril de dos mil
dieciocho (2018). Radicacion numero:
05001-23-31-000-2010-00463-01(58890)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
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SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota, D.C,
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CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
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SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ
LUQUE. Bogotd D.C., catorce (14) de
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Radicacion numero: 13001-23-31-000-
2009-00164-01(53392)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogota, D.C., veintidos (22) de
agosto de dos mil trece (2013). Radicacion
nimero:  68001-23-15-000-1998-01122-
01(22947)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: JAIME ENRIQUE
RODRIGUEZ NAVAS. Bogota, D. C,
veintinueve (29) de marzo de dos mil
diecinueve (2019). Radicacién numero:
27001-23-31-000-2000-00016-01(39080)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogota, D.C., veintitrés (23) de
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Radicacion numero:  25000-23-26-000-
2002-01727-01(29215)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: JAIME ENRIQUE
RODRIGUEZ NAVAS. Bogota, D.C.,
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SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
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de dos mil trece (2013). Radicacion
numero: 47001-23-31-000-2003-00777-
01(28031)
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CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejero ponente: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA (E). Bogota, D.C.,
dieciséis (16) de mayo de dos mil dieciséis
(2016). Radicacion numero: 25000-23-26-
000-2006-02168-01(38860)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejera  ponente: MARTA  NUBIA
VELASQUEZ RICO. Bogota, D.C., diecinueve
(19) de julio de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion numero:  25000-23-26-000-
2010-00708-01(49970)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejera  ponente: MARTA  NUBIA
VELASQUEZ RICO. Bogotd, D.C., veintiuno
(21) de septiembre de dos mil dieciséis
(2016). Radicacién numero: 73001-23-00-
003-1999-01046-01(51341)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA. Bogota D.C., seis (6)
de septiembre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion numero:  25000-23-26-000-
2007-00637-01(44248).

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION B.
Consejero  ponente: RAMIRO PAZOS
GUERRERO. Bogota D.C., dos (02) de
octubre del dos mil diecisiete (2017).
Radicacion numero:  25000-23-26-000-
2007-00401-01(38598)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION B.
Consejero  ponente: DANILO ROJAS
BETANCOURTH. Bogota D.C., treinta y uno
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(31) de enero de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero:  25000-23-26-000-
2005-02785-01(43508)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE
DE DE LA HOZ. Bogota D.C., primero (1) de
julio de dos mil quince (2015). Radicacién
nimero:  25000-23-26-000-2005-00805-

01(34223)
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogota, D.C., veintitrés (23) de
septiembre de dos mil trece (2013).
Radicacion numero:  25000-23-26-000-
2002-01727-01(29215)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogota, D.C., doce (12) de febrero
de dos mil catorce (2014). Radicacion
numero:  25000-23-26-000-2002-01054-

01(28951)
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogota, D.C., veintisiete (27) de
marzo de dos mil catorce (2014).
Radicacion numero:  25000-23-26-000-
2001-02444-01(29214)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION B.
Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ
DEL CASTILLO. Bogota, D. C., veintinueve
(29) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion numero:  25000-23-15-000-
2005-00402-01(37159)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION B.
Consejera ponente: STELLA CONTO DiAZ
DEL CASTILLO. Bogotd, D. C., quince (15)
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de octubre de dos mil quince (2015).
Radicaciéon numero: 18001-23-31-000-
2006-00458-01(35213)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION C.
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE
DE LA HOZ (E). Bogota D.C., dieciséis (16)
de marzo de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 07001-23-31-000-
2001-01317-01(29217)

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION TERCERA. SUBSECCION A.
Consejera  ponente: MARTA  NUBIA
VELASQUEZ RICO. Bogota, D.C., catorce
(14) de marzo de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion numero:  05001-23-31-000-
2008-00949-01(46141)

1.1.1.4.3. Precedente horizontal.

Finalmente, esta Sala resalta que ha adoptado la sentencia de unificacién proferida por el
Consejo de Estado en el 2013. A continuacion se citan algunas de las providencias en las
que se ha seguido tal linea y a partir de las cuales se puede advertir que la Sala en su
integridad ha acogido tal fallo de unificacion:

- Radicado 25000-23-26-000-2006-02017-01. Magistrada ponente: Dra. Maria Cristina
Quintero Facundo. Providencia del 7 de abril de 2021.%

- Radicado 25000-23-26-000-2002-01794-01. Magistrado ponente: Dr. José Elver
Mufioz Barrera. Providencia del 21 de octubre de 2020.2

21 En tal providencia se propuso el siguiente problema juridico y tesis de la Sala:

Por consiguiente, asumen como problemas juridicos: ¢El Tribunal Administrativo de Cundinamarca es competente para conocer del asunto de
la referencia, advertido que para el momento de la radicacion de la demanda la tesis de la renuncia tacita del pacto arbitral era valido y aceptado?
¢éTratandose de procesos acumulados 250002326000200602017-00 acumulado 250002326000200602080-00, en donde se discute la nulidad de
actos administrativos en donde se declard la ocurrencia de siniestro en ejecucion del Contrato de Obra Publica No 089 de 2000, no le es aplicable
la cldusula compromisoria contenida en el mencionado contrato, frente a la controversia elevada en calidad de aseguradora, por no haber
suscrito dicho acuerdo contractual?.

3.2.- En labor de desatar el interrogante planteado es tesis de la Sala, si bien con anterioridad al 2012, la aplicacién de desistimiento tacito por
clausula compromisoria no tenia una linea jurisprudencial definida, lo cierto es que con la unificacion jurisprudencial por parte del maximo érgano
de la jurisdiccién contencioso administrativo7 y la entrada en vigencia de la Ley 1563 de 2012, se establecié que la clausula compromisoria
reviste el caracter de contrato solemne en virtud del cual las partes contratantes, confieren a un Tribunal de Arbitramento, competencia para
que dirima los conflictos que se susciten entre las mismas, y de querer prescindir de la intervencién de aquel, se debe realizar también
manifestacién expresa e instrumentada por escrito en la misma forma del contrato primigenio.

En tal sentido, el H. Consejo de Estado unifico su postura respecto de los efectos de la cldusula compromisoria en contratos estatales,
especificamente respecto de la procedencia de la renuncia y revocatoria del pacto arbitral, estableciendo diferencia segln se trate de controversia
suscitada con anterioridad a la Ley 1563 de 2012, como quiera que para aquellas no procede renuncia tacita a la justicia arbitral, bajo la
consideracion, que en derecho las cosas se deshacen como se hacen, y en este orden, que es una obligacidn del operador judicial declarar la
falta de jurisdiccion por existencia del pacto arbitral en todos los casos que advierta su vigencia.

En lo que respecta a la declaratoria de falta de jurisdiccion por la controversia planteada en calidad de activa de la aseguradora, precisa la Sala
que, si bien raiz de la expedicion de la ley 80 de 1993, se tiene que el contrato de seguro no forma parte de aquél cuyo cumplimiento garantiza,
aunque éste sea su fuente, pues se trata de un contrato auténomo, cuya naturaleza, estatal o privada, dependera exclusivamente de que una
entidad estatal sea o no parte en el mismo; no es menos cierto que en el asunto de la referencia nos encontramos ante un proceso acumulado,
en el que se comparte el material probatorio debidamente recaudado y de cuya acumulaciéon no manifestaron oposicion alguna las partes, por
lo tanto debera darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 1499 del Cédigo Civil, que dispone que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.
Por consiguiente, esta Sala de Decision dispondra confirmar la decision proferida el 26 de febrero de 2019, en donde se declar6 probada la
existencia de clausula compromisoria y, en consecuencia, se declard la falta de jurisdiccion para asumir el conocimiento del asunto.

22 En tal providencia se propuso el siguiente problema juridico y tesis de la Sala:

Problema juridico. Previo a plantear un problema juridico acerca del fondo del asunto, la Sala debera establecer si tiene jurisdiccion para conocer
del proceso, teniendo en cuenta que en el contrato objeto de litigio se pactd una clausula compromisoria del siguiente tenor: CLAUSULA XL.
ARBITRAMENTO: De conformidad con el articulo 116 de la Constitucién, las diferencias que surjan entre las partes como consecuencia de la
celebracion, ejecucion, desarrollo, terminacion y liquidacion del presente contrato, que no puedan ser resueltas directamente entre ellas o
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- Radicado 11001-33-31-031-2010-00259-01. Magistrado ponente: Dr. Fernando

Iregui Camelo. Providencia del 25 de octubre de 2017.%

1.1.2. Efectos de la declaratoria de nulidad del contrato.

Como ya se dijo antes, el articulo 118 del Decreto 1818 de 1998, norma vigente para el
momento en el que se pactd la cldusula compromisoria, aclaraba que la cldusula
compromisoria era autdbnoma con respecto de la existencia y la validez del contrato del cual
formaba parte. En consecuencia, podian someterse al procedimiento arbitral los procesos en
los cuales se debatieran la existencia y la validez del contrato y la decision del tribunal seria
conducente aunque el contrato fuera nulo o inexistente. Expresamente tal disposicion
normativa rezaba lo siguiente:

ARTICULO 118. Se entenderd por clausula compromisoria, el pacto contenido
en un contrato o en documento anexo a él, en virtud del cual los contratantes
acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan seguir con ocasion del
mismo, a la decisidon de un Tribunal Arbitral.

mediante los instrumentos de solucion de que trata la clausula anterior, se someteran a la decision de un tribunal de arbitramento conformado
por 3 arbitros colombianos, salvo que las partes acuerden uno solo. El o los arbitros seran designados de comun acuerdo por las partes y, a
falta de acuerdo, el o los faltantes seran escogidos por la Camara de Comercio de Bogota. El tribunal fallara en derecho y funcionara en la capital
de la Republica. (...)

Tesis de la Sala. En criterio de la Sala, se encuentra configurada la excepcion de falta de jurisdiccion en atencidn a que en el contrato objeto de
litigio se pactd clausula compromisoria, la cual, para la fecha en la que se presenté la demanda, se encontraba vigente, en tanto las partes no
habian renunciado de manera expresa a la misma. Sobre el particular es importante recordar que de conformidad con el Decreto 2270 de 1989,
Decreto 1818 de 1998 y Ley 446 de 1998, en concordancia con la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado en abril de 2013,
la renuncia tacita de la clausula compromisoria no es procedente en los casos adelantados con anterioridad a la Ley 1563 de 2012. En todo
caso, en el presente asunto la parte demandada no guardd silencio al respecto, sino que, por el contrario, propuso como excepcion la falta de
jurisdiccion.

23 En tal providencia se propuso el siguiente problema juridico y tesis de la Sala: (...)

II1. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia del 20 de octubre de 2015%, el Juzgado Veinte Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Bogota -Seccion Tercera-
resolvio: i) declarar probada la excepcion de clausula compromisoria; ii) negar las demas excepciones propuestas; iii) declarar la nulidad de todo
lo actuado por falta de competencia de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y iv) la decision adoptada ordend remitir el expediente al
Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Bogota D.C.

8.1. Problema juridico

Conforme a la discusion propuesta en la apelacion, la Sala se ocupara de resolver el siguiente interrogante:

i. ¢Esta habilitado el juez de descongestion para declarar la existencia de clausula compromisoria al proferir sentencia de mérito, cuando tal

aspecto de la controversia ya habia sido resuelto por el juez que conocid por reparto inicial del proceso, al momento de admitir la demanda,

desestimando la excepcidn que en tal sentido propusiera la empresa demandada, razén por la que el punto de la competencia habria hecho

transito a cosa juzgada?

ii. ¢El desarrollo normativo de la cldusula compromisoria habilita su aplicacion directa cuando se enuncia en las condiciones de una pdliza, pese

a que las partes han condicionado su aplicacion efectiva a lo que acuerden expresamente en las estipulaciones del contrato, acuerdo que no

se plasmd en su texto?

Conforme al problema juridico planteado la Sala se ocupara de los siguientes temas: a) clausula compromisoria; b) requisitos de validez de la

clausula compromisoria y competencia del Juez Administrativo para dirimir conflictos de seguros que incluyen clausula compromisoria, y c) del

caso concreto.

8.2. Tesis

i. Los efectos de cosa juzgada solo son predicables de las sentencias de mérito proferidas por los Jueces, que se encuentren debidamente

ejecutoriadas y en firme; por tanto, la existencia de cosa juzgada alegada por el apelante respecto del auto de 16 de agosto de 2011, por

medio del cual el Juzgado 31 Administrativo de Bogota desestimé la excepcion de clausula compromisoria entre las partes propuesta por la

empresa demandada, resulta infundada, pues la institucién juridica procesal de la cosa juzgada se configura cuando el litigio sometido a la

decision del juez ya ha sido objeto de otra sentencia judicial.

Ahora bien, sobre la falta de competencia del fallador para declarar la nulidad de lo actuado y remitir el expediente al Centro de Conciliacion y

Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, la Sala considera que, dentro de sus facultades como Director del Proceso, el Juez puede

adoptar las decisiones que en derecho correspondan para evitar fallos inhibitorios y remitir el proceso a quien considere competente cuando

quiera que encuentre acreditada su falta de competencia para conocer de un litigio.

ii. En el caso sub judice, ciertamente los extremos que intervienen en la controversia suscribieron la Péliza N° 92100000266 el 26 de octubre de
2006; en el Item 14 de las ‘Condiciones Complementarias’ acordaron una “Clausula compromisoria”, sin que en la misma se establecieran las
condiciones especificas de su aplicacion. No obstante lo anterior, dicho vacio fue suplido a partir de la aplicacion de la Ley 446 de 1998, articulo
116, y ratificado en el articulo 118 del Decreto 118 de 1998, al sefialar que, si las partes no determinaban las reglas de procedimiento aplicables
en la solucion de su conflicto, se entenderia que el arbitraje seria legal, pues contrario a lo afirmado por el apoderado judicial de la parte actora,
para que la clausula compromisoria sea valida juridicamente, debe existir certeza sobre i) la identidad de los sujetos contratantes que dan su
consentimiento; ii) la determinacion del contrato fuente de las obligaciones del litigio eventual o presente, y iii) la reciproca e inequivoca decision
de someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decisién de un Tribunal de Arbitramento. Estos aspectos
se encuentran satisfechos en el caso bajo estudio, pues la citada cldusula fue acordada dentro de la misma pdliza en la que se pueden identificar
de manera clara las partes, el contrato fuente de la obligacién y la voluntad de las mismas acordando tal clausula compromisoria. En
consecuencia, esta Sala CONFIRMARA la sentencia proferida el 20 de octubre de 2015 por el Juzgado Veinte Administrativo de Descongestion
del Circuito Judicial de Bogota.
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Si las partes no determinaren las reglas de procedimiento aplicables en la
solucién de su conflicto, se entendera que el arbitraje es legal.

PARAGRAFO. La clausula compromisoria es autdbnoma con respecto de la
existencia y la validez del contrato del cual forma parte. En consecuencia,
podran someterse al procedimiento arbitral los procesos en los cuales se
debatan la existencia y la validez del contrato y la decision del tribunal sera
conducente aunque el contrato sea nulo o inexistente.

Asi las cosas, aunque el contrato fuera declarado nulo, la clausula compromisoria continuaba
existiendo y generando efectos para las partes.

1.1.3. Contrato principal y accesorio.

Ahora, dado que el debate propuesto en este proceso surge a partir de la cesién de derechos
econdmicos de un contrato estatal, es importante aclarar que la cesién de derechos es
accesoria al contrato principal No. 137 de 2007 celebrado entre el IDU, Transmilenio y la
union temporal Transvial.

Asi lo dispone el articulo 1499 del Cédigo Civil:

ARTICULO 1499. <CONTRATO PRINCIPAL Y ACCESORIO>. El contrato es
principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion, y
accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal, de manera que no pueda subsistir sin ella.

Luego, hay lugar a la aplicacién del principio general del derecho accesorium sequitur
principale. Lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Que, para el caso que nos ocupa
implica que la cldusula compromisoria pactada en el contrato estatal No. 137 de 2007
también abarca la cesién de derechos econdmicos que se hubiere hecho de tal negocio
juridico. Pues la cesidén de manera alguna altera las condiciones del contrato principal.

V. CASO CONCRETO.

1. Medios de prueba relevantes.

Habiendo hecho las anteriores precisiones, a continuacion se relacionan los diferentes
elementos materiales probatorios que obran en el proceso y que resultan relevantes para
resolver el problema juridico planteado:

1.1. Convenio interadministrativo No. 020 de 20 de septiembre de 2011 celebrado entre
el IDU y Transmilenio S.A. (fl. 74 - 79, c. 3):

CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: El objeto del presente convenio es definir las condiciones
en que las partes cooperaran para la ejecucion de las obras de infraestructura fisica para el
Sistema Transmilenio.

(...) CLAUSULA SEGUNDA.- (...) 4. Transmilenio asumira directa y Unicamente la obligacién
de hacer los pagos a los contratistas con cargo a su presupuesto, para lo cual hara los
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registros presupuestales que ordena la Ley. Unicamente para esos efectos, Transmilenio

concurrira, conjuntamente con el IDU, en los términos del presente convenio, a la firma de

los contratos, modificaciones, otrosies o cualquier otro documento en donde consten tales

obligaciones de pago estrictamente en su calidad de pagador. En todo caso se entiende y

asi quedara consignado en los contratos que se celebren, que los pagos que debe hacer
Transmilenio a los contratistas solo se haran previa orden expresa y escrita del IDU.

(...) CLAUSULA SEXTA.- DURACION: El presente convenio tendra una duracion inicial de 6
afos contados a partir de su suscripcion. Vencido este primer término, se entendera
prorrogado de manera automatica por periodos sucesivos de un (1) afio, a menos que
alguna de las partes manifieste a la otra su intencién de no prorrogarlo, con una antelacién
no inferior a 30 dias calendario a la fecha del vencimiento de cada plazo sucesivo.

1.2. Documento privado a través del cual se constituyd la unidon temporal Transvial por i)
Condux S.A. de C.V.; ii) Tecnologia e Ingenieria Avanzada S.A. de C.V.; iii) Megaproyectos
S.A.; iv) Mainco S.A.; v) Bitacora Soluciones Compafiia LTDA; vi) Translogistic S.A. (fl. 13 —
20, c. 2):

(...) QUINTO.- Participacion y responsabilidad: La participacion de las partes en el presente
acuerdo de unidn temporal sera la siguiente:

5.1. Participacion:

Partes Participacion (%)

Tecnologia e Ingenieria Avanzada S.A. de C.V. 19%
Condux S.A. de C.V. 1%

Megaproyectos S.A. 10%
Mainco S.A. 1%

Bitacora Soluciones Compaiiia LTDA 35%
Translogistic S.A. 34%
Total 100%

5.2. Responsabilidad: De conformidad con lo preceptuado por el numeral 2 del articulo 7 de
la Ley 80 de 1993, la totalidad de los miembros de la UT responderan solidariamente por el
cumplimiento total de la propuesta y del objeto del contrato, pero las sanciones que se
llegaren a imponer por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y
del contrato se impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de cada uno de
los miembros de la UT.

1.3. Contrato de obra No. 137 celebrado entre el IDU, Transmilenio S.A. y la Unién
Temporal Transvial, el 28 de diciembre de 2007 (fl. 23 — 48, c. 2):

CLAUSULA 1. OBJETO DEL CONTRATO: El objeto del presente contrato es la ejecucion de
la totalidad de las obras de construccidon y todas las actividades necesarias para la
adecuacién de la calle 26 al Sistema Transmilenio y el posterior mantenimiento, en el tramo
3 comprendido entre la transversal 76 y la carrera 42B y en el tramo 4 comprendido entre
la carrera 42B y la carrera 19, grupo 4 de la licitacion publico nimero IDU-LP-DG-022-2007,
en Bogota. (...)
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CLAUSULA 3. PLAZO DEL CONTRATO: El plazo total estimado del contrato es de 86 meses

contados a partir de la firma del acta de inicio del contrato por parte del IDU, el interventor
y el contratista. (...)

CLAUSULA 9. VALOR ESTIMADO DEL CONTRATO.

9.1. Valor estimado del contrato. El valor estimado del contrato sera hasta la suma de
$315.580224.330 de diciembre de 2007, de acuerdo con la sumatoria de los subnumerales
siguientes: (...)

CLAUSULA 10. FORMA DE PAGO.

Los pagos a que se obliga Transmilenio S.A. se haran de la siguiente manera, siempre que
medie solicitud escrita previa y expresa del IDU.

Transmilenio S.A. pagara de acuerdo con el flujo de fondos establecido para el proyecto, de
manera que se dispondra de sumas fijas mensuales para cancelar las obligaciones
provenientes de la celebracién del presente contrato.

Transmilenio S.A. pagara al contratista una suma mensual, que incluye los costos de obras
de construccidn, labores ambientales y de gestion social, labores de manejo de transito y
sefalizacién en la etapa de construccidn y las obras que se ejecuten a precios unitarios, de
acuerdo con lo descrito en el numeral anterior. La interventoria establecera mensualmente
un balance de ejecucidn del cronograma de metas fisicas con el fin de cotejar que los valores
facturados correspondan al porcentaje de avance de obra verificado y recibido a satisfaccion
por la misma. (...)

CLAUSULA 21. SOLUCION DE CONTROVERSIAS.
(...) 21.3. Arbitramento.
Las divergencias que surjan con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion, terminacion

y liquidacion del contrato se solucionaran a través de un Tribunal de Arbitramento integrado
para el efecto por 3 arbitros, designados de comun acuerdo.

En caso de no haber acuerdo en la seleccidn de arbitros, la designacion se hara por medio
de un sorteo en presencia del Directos del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara
de Comercio de Bogota, de una lista de 10 personas, integrada por cinco propuestos por
cada parte. El procedimiento sera el que la ley establece para estos efectos y el domicilio
sera la ciudad de Bogota.

El laudo arbitral sera definitivo y vinculante para las partes. (...)
CLAUSULA 29. CESION Y SUBCONTRATOS.
(...) 29.2. Cesidn por parte del contratista.

El contratista solo podra ceder el presente contrato con la previa, expresa y escrita
autorizacion del IDU. En el caso de que esta autorizacion se obtenga, el cedente en todo
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caso, seguira respondiendo solidariamente, conjuntamente con el cesionario, por las
obligaciones emanadas del contrato.

1.4. Contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracion, fuente de pago y pagos
No. 3-4-2012 celebrado entre los integrantes de la Unidon Temporal Transvial como
fideicomitentes y la Fiduciaria de Occidente S.A., el 14 de abril de 2008 (fl. 99 — 111, c. 2):

(...) 4.1. OBJETO Y FINALIDAD DEL CONTRATO: El presente contrato tiene por objeto la
constitucién de un patrimonio auténomo con los bienes que transfiera los fideicomitentes
descritos en el numeral 5.1 del capitulo V del presente contrato para que la Fiduciaria, como
vocera y administradora del mismo, los maneje, custodie y administre, invirtiendo los
recursos dinerarios en la forma que se sefiala mas adelante quedando facultada la fiduciaria
para: (i) constituir un fondo fuente de pago en los términos y condiciones que se estipulan
mas adelante en el presente contrato para atender prioritariamente las obligaciones
financieras a favor de los acreedores y a cargo del fideicomiso y/o los fideicomitentes y/o la
UT Transvial, conjunta, individual o separadamente; (ii) efectuar los pagos que instruyan
los fideicomitentes, con los excedentes de los recursos del fideicomiso, una vez realizadas
las reservas necesarias para atender el pago del servicio de la deuda de las obligaciones
financieras a favor de los acreedores; y (iii) restituir a titulo de devolucion de aportes a los
fideicomitentes los recursos remanentes, una vez realizados los pagos anteriormente
mencionados.

(...) 5.1. BIENES DEL FIDEICOMISO: LOS FIDEICOMITENTES para el cumplimiento del
objeto de este contrato, se obligan a transferir a la fiduciaria los siguientes bienes:
1. La suma de $1.000.000 al momento de la suscripcién del presente fideicomiso.
2. Los derechos econdmicos activos o de cobro derivados del contrato de obra
exceptuandose los correspondientes al pago del anticipo.
3. Los demas bienes que aporten los fideicomitentes para el desarrollo del presente
contrato. En caso de tratarse de recursos en efectivo los mismos seran consignados
en las cuentas abiertas a nombre del fideicomiso.

PARAGRAFO PRIMERO.- Para la transferencia de los bienes descritos en el numeral 2 de
que trata esta clausula, los fideicomitentes se obligan a notificar al IDU y a Transmilenio
S.A. con quien suscribieron el contrato de obra, la cesidn de los citados derechos econdmicos
derivados del contrato de obra, debiéndose obtener la aceptacion del IDU y de Transmilenio
S.A. sobre la misma, para que los recursos provenientes de tales derechos sean girados y/o
consignados directamente en las cuentas del fideicomiso.

En el evento de presentarse incumplimiento derivado de los pagos del contrato de obra, los
fideicomitentes deberan adicionar y sustituir a favor del fideicomiso, nuevos contratos que
hayan suscrito los fideicomitentes y/o la UT Transvial con otras personas.

En consecuencia, la transferencia de los derechos econdmicos mencionada se perfecciona
mediante la cesion en los términos del articulo 1959 y siguientes del Codigo Civil, la que se
entiende realizada por la suscripcion de este contrato y la notificacién de la cesion que
deberan efectuar los fideicomitentes, debiéndose obtener ademas la aceptacion del
contratante cedido y de Transmilenio S.A.

(...) 11.1. DURACION: El presente contrato tendrd una duracidn igual a siete (7) afios
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contados a partir de la suscripcion del mismo. No obstante, estara vigente siempre que

existan obligaciones pendientes de pago contraidas por el fideicomiso, los fideicomitentes

y/o la UT Transvial a favor de los acreedores, registrados como beneficiarios de la fuente
de pago y siempre que existan bienes en el fideicomiso (...)

1.5. Oficio del 28 de abril de 2008 mediante el cual los integrantes de la Unién Temporal
Transvial notifican al IDU de la cesion de derechos econdmicos realizada al fideicomiso
constituido por ellos en la Fiduciaria de Occidente S.A. (fl. 117 — 119, c. 2).

1.6. Memorando del 4 de junio de 2008 en el que el IDU se pronuncia respecto a la cesion
de derechos econémicos hecha por los integrantes de la UT Transvial (fl. 121 — 124, c. 2):

(...) Asi las cosas, en relacidn con la autorizacidn establecida en el articulo 1960 del Cddigo
Civil, se considera al IDU como el deudor y por tanto es juridicamente viable que la Direccion
Técnica Financiera autorice la cesidon de derechos econémicos del contrato de obra No. IDU
137 de 2007 y ordene a Transmilenio S.A. el pago de las sumas correspondientes al
cesionario, Fiduciaria de Occidente S.A., previa verificacién en Tesoreria de las medidas
cautelares y/o otras cesiones de derechos que puedan recaer sobre las mismas sumas.

1.7. Aceptacion del contrato de cesién de derechos econdmicos por parte del IDU,
realizada el 19 de junio de 2008 (fl. 126, c. 2).

1.8. Laudo arbitral proferido el 9 de diciembre de 2013, dentro del proceso adelantado
por el Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S. contra el IDU y Transmilenio S.A., en el que
se declaré la nulidad absoluta del contrato 137 de 2007 (CD, fl. 286A, c. 1):

I11. DECISION.

En mérito de las consideraciones y conclusiones que anteceden, el Tribunal de Arbitraje
constituido para dirimir en derecho las controversias suscitadas entre la sociedad GRUPO
EMPRESARIAL VIASBOGOTA S. A. S., por una parte, y el INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO IDU y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.
A., de la otra, derivadas del Contrato de obra publica No. IDU 137 de 2007, celebrado el
28 de diciembre de 2007 entre el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU y la Unién
Temporal Transvial y cedido poresta ultimo al GRUPO EMPRESARIAL VIAS BOGOTA S. A. S.
el 17 de febrero de 2010, de que dacuenta este proceso, administrando justicia por
habilitacion de las partes, en decision unanime, en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Declarar probada la tacha del testimonio de la abogada Jhuliana Andrea
Sarmiento Garcia, por las razones expuestas en la parte motiva de este Laudo.

SEGUNDO. Declarar, de oficio, la nulidad absoluta del Contrato No. IDU 137 de
2007 suscrito el 28de diciembre de 2007 y, consecuencialmente de los siguientes
documentos: Otrosi N° 1 de 16 de septiembre de 2008; Otrosi N° 2 de 16 de octubre de
2008; Otrosi N° 3 de 29 de diciembre de 2008; Otrosi N° 4 de 7 de julio de 2009; Otrosi N°
5 de 3 de marzo de 2010; Otrosi N° 6 de 4 de marzo de 2010; Otrosi N° 7 de 9 de abril de
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2010; Otrosi N° 8 de 19 de mayo de 2010; Otrosi N° 9 de 25 deagosto de 2010; Otrosi N°

10 de 14 de octubre de 2010; Contrato Adicional N° 1 de 18 de noviembrede 2009; Adicion

N° 2 de 13 de agosto de 2010; Adicion N° 3 de 15 de octubre de 2010; Adicion N° 4de 21 de

febrero de 2011, Adicion N° 4 de 18 de julio de 2011, que se aclara que corresponde a la

Adicion N° 5, y Adicion N° 6 de 11 de noviembre de 2011, por las razones expuestas en la
parte motiva de este Laudo.

TERCERO. Negar las pretensiones declarativas de la demanda de la Primera a la Vigésima
y las pretensiones Primera y Segunda de Condena, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad absolutadel Contrato IDU 137 de 2007, sus Otrosies y Adiciones, por las razones
expuestas en la parte motivade este Laudo.

CUARTO. Ordenar al Instituto de Desarrollo Urbano IDU pagar a la sociedad Grupo
Empresarial ViasBogota S. A. S., como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta
del Contrato No. IDU 137de 2007, sus Otrosies y adiciones, y por concepto de restitucion de
las prestaciones ejecutadas hasta lafecha del presente Laudo en beneficio del IDU, dentro
de los 3 dias siguientes a su ejecutoria, las siguientes sumas de dinero:

4.1. Por Factores de Contingencia F1 y F2 la suma de TREINTA Y UN MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y
SIETE MIL TRESCIENTOS VEINTIOCHO PESOS MONEDA CORRIENTE
($31.337.857.328).

4.2. Por actualizacibn monetaria sobre la anterior suma hasta el 31 de agosto de
2013, la suma SEISCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO
CUARENTA Y UN MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS CON CINCUENTA
Y DOS CENTAVOS ($654'141.651,52).

4.3. Por actualizacion sobre la suma de $31.337°857.328, a partir del 1° de
septiembre de 2013 y hasta la fecha del presente Laudo, la suma resultante de
aplicar la formula contenida en la Tabla 17 de las aclaraciones vy
complementaciones al dictamen rendidas por el perito financiero.

4.4. Por SISOMA y Transito la suma de MIL SEISCIENTOS SESENTA Y CUATRO
MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y
SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.664'353.686).

4.5. Por actualizaciéon monetaria sobre la anterior suma hasta el 31 de agosto de
2013, la suma DOSCIENTOS TRECE MILLONES CIENTO VEINTINUEVE MIL
CIENTO TREINTA Y DOS PESOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS
($213129.132,92).

4.6. Por actualizacion sobre la suma de $1.664'353.686, a partir del 1° de septiembre
de 2013 y hasta la fecha del presente Laudo, la suma resultante de aplicar la
formula contenida en la Tabla24 de las aclaraciones y complementaciones al
dictamen rendidas por el perito financiero.
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QUINTO. Negar la declaracion solicitada en la pretension Tercera de condena relacionada con

gastos,agencias en derecho y costas, por las razones expuestas en la parte motiva de este
Laudo.

SEXTO. Ordenar al Instituto de Desarrollo Urbano IDU reembolsar a la sociedad Grupo
Empresarial Vias Bogota S. A. S., los valores que esta Ultima parte consignd por cuenta de
la primera por expensas y honorarios del Tribunal pendientes de reembolsar. A cargo de la
parte incumplida, se causaran intereses de mora a la tasa mas alta autorizada desde el
vencimiento del plazo para consignar y hasta el momento en que efectivamente cancele la
totalidad de las sumas liquidadas a sucargo.

SEPTIMO. Denegar cualquier otra pretensidn de la demanda, distinta a las anteriormente
resueltas.

OCTAVO. Ordenar la expedicidon por Secretaria de copia auténtica de este laudo a cada una
de las partes, con las constancias de ley.

NOVENO. Ordenar el envio por la Secretaria de copia de esta providencia a la Procuraduria
Generalde la Nacion y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

DECIMO. Declarar causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y de la Secretaria. El
Presidenteprocedera a pagarlos a la ejecutoria del laudo o de la providencia que lo aclare,
corrija o complemente; a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicién para los
gastos y expensas del funcionamientodel Tribunal, y a devolver a las partes el remanente
que no hubiere sido utilizado. Como consecuenciade la anterior decisién, se ordena a la parte
convocante efectuar la contabilizacion del pago del saldo delos honorarios por el 50%, con
fecha del dia siguiente a la expedicion del Laudo y, en consecuencia, expedir los respectivos
certificados por las retenciones que se practicaron a los honorarios de los Arbitros y la
Secretaria.

UNDECIMO. Ordenar protocolizar el expediente en una Notaria de Bogotd y una vez
efectuada éstadevolver las sumas de dinero sobrantes por concepto de gastos, si las
hubiere, deducidos los que se hayan hecho dentro del proceso. En el evento de que la suma
disponible a la fecha no resulte suficiente para cubrir los gastos de protocolizacion del
expediente, el valor faltante debera ser sufragado en un 50% por cada una de las partes.

DUODECIMO. Ordenar el envio por la Secretaria de copia de esta providencia al Centro de
Arbitrajey Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogot3, e informarle sobre la terminacion
del proceso y laescritura de protocolizacion del expediente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE. La anterior de decision se notificé en audiencia.
1.9. Laudo arbitral proferido el 28 de abril de 2017, dentro del proceso adelantado por el
Grupo Empresarial Vias de Bogota S.A.S. contra el IDU y Transmilenio S.A., en el que se

negaron todas las pretensiones (CD, fl. 685, c. 1):

2.1.- LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA REFORMADA
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Las pretensiones de la Parte Convocante fueron formuladas en su libelo demandatorio,
en su version reformada, en los siguientes términos:

A. DECLARATIVAS

PRIMERO: Que se DECLARE que el IDU y TRASNMILENIO realizaron
un descuento de lo no debido sobre el pago parcial del Laudo Arbitral, realizado
por el IDU y/o TRANSMILENIO por concepto del impuesto de guerra
(regulado por el art. 6 de la ley 1106 de 2006 prorrogado mediante la ley 1430
de 2010) por unvalor de MIL  SETECIENTOS NUEVE  MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL CIENTO SESENTA

PESOS M/L ($ 1.709.447.160) o la cifra mayor que se pruebe, con sus
correspondientes actualizaciones e intereses que se causen y/oprueben.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion se DECLARE
que el IDU y TRANSMILENIO deben devolver al GEV las sumas anteriores,
debidamente actualizadas y con sus correspondientes intereses de mora.

TERCERA: Que se DECLARE que el IDU y TRANSMILENIO realizaron
un indebido descuento sobre los pagos realizados a GEVB durante la ejecucion
del CONTRATO, por concepto del impuesto de guerra (regulado por el art. 6
de la ley 1106 de 2006 prorrogado mediante la ley 1430 de 2010) por un valor
de DIECIOCHO MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MILLONES
SEISCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS CINCO PESOS M/L
(18.855.653.605) o la cifra mayor que se pruebe, con sus correspondientes
actualizaciones e intereses que se causen y/o aprueben, como quiera que el
hecho generador no existe.

CUARTA: Que como consecuencia de la anterior declaracion se DECLARE que
el IDU y TRANSMILENIO deben devolver al GEVB las sumas anteriores,
debidamente actualizadas y con sus correspondientes intereses de mora.

QUINTA: Que se DECLARE respecto de las obras y actividades que a
continuacién se discriminan: (...)

(..)

3.2.2.3.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ACERCA DE LA EXCEPCION DE FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL POR INEXISTENCIA DE CLAUSULA
COMPROMISORIA DEBIDO A LA NULIDAD DEL CONTRATO No. 137 DE 2007.

Para resolver la excepcidon en cita, el Tribunal estima que resultan suficientemente
claras y pertinentes las precisiones que al respectoconsignd la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativodel Honorable Consejo de Estado en su
sentencia de noviembre 29 de2012?* mediante la cual, con apoyo tanto en
destacados pronunciamientos jurisprudenciales de esa misma Corporacion y de la Corte

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera. Sentencia fechada en enero 28 de 2009. Radicacién No.
11001-03-26-000-2007-00046-01; expediente No. 34239. Actor: INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES -INCO-. Demandado:
CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES S.A. —COVIANDES-.
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Constitucional, como en autorizados desarrollos doctrinales, dejo sentado que la

autonomia que caracteriza al pacto arbitral —del cual la clausula compromisoria es una

especie—, determina que ese acuerdo considerado accesorio no deba seguir, ni esté

sometido a seguir, la suerte del Contrato principal del cual forma parte o en relacion
con el cual se ha perfeccionado, ello de conformidad con los siguientes términos:

“Asimismo, en el paragrafo del articulo 118 del Decreto 1818 de1998 se
consagré que la clausula compromisoria es autébnoma en relacién con la
existencia y la validez del contrato del cual forma parte®. Al respecto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha expresado lo siguiente:

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

“3. La afirmacion del actor acerca de que el paragrafo acusado contiene una
norma que es irracional, y que ellolo hace devenir inconstitucional, deriva de
su concepcion acerca de que la cladusula compromisoria debe ser en todo caso
accesoria al contrato. Pero, como se ha sefalado, esta posicién responde al
entendimientotradicional acerca del acuerdo compromisorio, entendimiento
que ya no es aceptado de manera unanime en el derecho contemporaneo, en
el cual se observa la aparicidon de nuevas posiciones al respecto, las cuales no
pueden ser catalogadas como inconstitucionales por el hecho de ser distintas
de las acostumbradas. Al respecto importa transcribir la siguiente afirmacion,

%5 Sobre el tema de la autonomia de la clausula arbitral ver: Soto Coaguila Carlos Alberto “La autonomia de la cldusula arbitral en el
arbitraje comercial internacional: reflexiones y problematicas de la Experiencia Colombiana” en “Tratado de Derecho Arbitral — EI Convenio
Arbitral”, Tomo I, Instituto Peruano de Arbitraje, Pontificia Universidad Javeriana- Ibafiez - Coleccion de Estudios, abril 25 de 2011, pags.
402 y ss.:

“La autonomia de la cldusula arbitral ha sido reconocida por las regulaciones juridicas arbitrales internacionales desde su origen, pues
esta independencia garantiza la viabilidad del procedimiento arbitral frente a los vicios contenidos en el contrato principal. Asi esta posicion
ha sido asumida por los mas conocidos reglamentos de los centros arbitrales, reconociendo ampliamente la validez y existencia del pacto
arbitral con independencia del contrato principal. Dentro de dichas regulaciones resalto las siguientes: El Reglamento de Arbitraje de la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, la establece en su articulo 6°(4); por su parte, el reglamento de la London of Arbitration (en
adelante , ‘LCIA"), dispone la autonomia de la clausula arbitral en su articulo 23.19; otro ejemplo puede ser encontrado en Suiza, donde
con el fin de promover el arbitraje institucional y de armonizar los reglamentos de arbitraje existentes, las Camaras de Comercio e Industria
de Basilea, Berna, Ginebra, Tesino, Vaud y Zurich adoptaron un cuerpo Unico y uniforme de reglas, el Reglamento Suizo de Arbitraje
Internacional.

Por su parte, el articulo 6° de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional contempla el principio de la clausula
arbitral.

La autonomia de la clausula arbitral ha sido adoptada también por diversas legislaciones locales a nivel mundial. Asi, lo podemos observar,
entre otros, en los siguientes casos: Ley de Arbitraje de Perd, la cual a través del D. Leg. No 1071 de dicho pais establecid en su articulo
410 la independencia de la clausula arbitral; Holanda por su parte reguld este importante concepto en el Arbitration Act No. 1 de 1986 en
su articulo 1053° contenido en el libro cuarto del Cédigo de Procedimiento Civil. De igual forma, la jurisprudencia francesa consagré dicho
principio en sentencia del 7 de mayo de 1963; Espaia, a través dela Ley 60 de 2003 acerca del arbitraje, lo contempld en su articulo
229; en Inglaterra, el English ArbitrationAct de 1996 establecié este principio en su articulo 7°; por Ultimo tenemos el caso colombiano
cuya normatividad arbitral también ha reconocido el principio de la independencia de la clausula arbitral en el articulo 116° de la Ley 446
de 1998, el cual fue después incorporado al Decreto 1818 en su articulo 118°.

()

En primer lugar, el articulo 118° del Decreto 1818 de 1998, que compila las normas aplicables al arbitramento en Colombia, contempla
explicitamente la autonomia de la clausula arbitral [paragrafo del articulo].

De igual forma, la Ley 315 de 1996, que contiene las normas que regulan el arbitraje comercial internacional, en su articulo 2° otorga
libertad a las partes para elegir la ley aplicable al arbitrajeinternacional.”
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formulada por José Chillén Medinay José Merino Merchan, en su obra "Tratado
de arbitraje privado interno e internacional”, publicada por la EditorialCivitas de
Madrid, en 1978: "Dentro de los postulados dela teoria clasica, la clausula
compromisoria aparece ligada, en cuanto aparece como pacto accesorio, a la
existencia y eficacia de la convencidon principal. De tal manera que la
inexistencia del contrato principal genera la de la clausula compromisoria. La
razon se encuentra en el principio de la unidad fundamental del contrato. En
cambio, el mayor desarrollo alcanzado en el derecho comparado por la
institucién arbitral ha determinado que la doctrina y la jurisprudencia, de una
parte, y el derecho positivo de las convenciones, por otra, hayan concluido
aceptando la soberana autonomia de la clausula compromisoria respecto a la
ineficiencia del contrato."

“La acusacion del demandante acerca de la irracionalidad de la norma no tiene
sustento. El paragrafoacusado persigue que cuando se someta al juicio de los
arbitros la decisidn 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 contindian 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 arbitral y de los objetivos por ella perseguidos.

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

"Articulo 8. Efectos del convenio de arbitraje

"(...) 4. Salvo estipulacion en contrario, la posible nulidad o inexistencia de un
contrato no implicala incompetencia del arbitro si éste admite la validez del
convenio de arbitraje. Continla siendo competente, incluso en el caso de
inexistencia o nulidad del contrato, paradeterminar los derechos respectivos de
laspartes y pronunciarse sobre sus demandas y conclusiones."

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

"Declinatoria de la competencia del tribunalarbitral

"Articulo 21.

"1. El tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de las objeciones

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

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

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

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

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

“Por lo demas, segun los dictados del paragrafo Unicodel articulo 116 de la
Ley 446 de 1998, recogido por el paragrafo Unico del articulo 118 del Decreto
1818 de1998, tal como ha sido reconocido tanto por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional®’, como por la jurisprudencia de la Seccidn Tercera?® del
Consejo de Estado, se tiene que a partir de la referida autonomiaque
caracteriza a la clausula compromisoria respecto de la existencia y validez del
contrato del cual hace parte,los arbitros se encuentran habilitados para decidir
la controversia aun en el caso en que el contrato, sobre el cual deben fallar,
sea nulo o inexistente, es decir que la nulidad del contrato no afecta la validez
y eficacia de la clausula compromisoria pactada por las partes.

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

% Corte Constitucional, Sentencia C-248 de abril 21 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-136 de 20 de febrero de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, reitera elcriterio jurisprudencial contenido
en el Sentencia C-248 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

28 Entre otras, el auto de 14 de agosto de 2003, Exp. 24344, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

2 Cita del texto original transcrito “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de diciembre 4
de 2006, expediente 32.871, C.P. Mauricio Fajardo Gomez".

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera. Sentencia fechada en noviembre 29 de 2012. Radicacién
No. 11001-03-26-000-2010-00051-00; expediente No. 39332.Magistrado Ponente, doctor Hernan Andrade Rincén.
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Al respecto cabe agregar que si bien el paragrafo del articulo 118 del Decreto 1818 de

1998 dejo de regir, lo cierto es que en la actualidad la aplicable en esa materia es la

disposicion contenida en el articulo 5 de laLey 1563, la cual en esencia mantiene el

mismo alcance de la norma positiva que le sirvid al Consejo de Estado para

efectuar los desarrollos jurisprudenciales que se dejan anotados e incluso resulta mas
clara al respecto.

Asi reza el texto del referido articulo 5 de la Ley 1563 “Por medio de la cualse expide
el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”:

ARTICULO 50. AUTONOMIA DE LA CLAUSULA
COMPROMISORIA. La inexistencia, ineficacia o invalidez delcontrato no
afecta la clausula compromisoria. En consecuencia, podran someterse a
arbitraje las controversias en las que se debatala existencia, eficacia o validez
del contrato y la decisién del tribunalsera conducente aunque el contrato sea
inexistente, ineficaz o invalido. La cesion de un contrato que contenga pacto
arbitral, comporta la cesidn de la clausula compromisoria.

A partir de la norma legal aludida y de los desarrollos jurisprudenciales que se
dejan plasmados acerca de la autonomia que caracteriza al pacto arbitral, fuerza
concluir que la declaratoria de nulidad del Contrato de Obra IDU No. 137 de 2007
mediante el Laudo arbitral de diciembre 9 de 2013, no significé la nulidad de la
clausula compromisoria incorporada en dicho negocio juridico.

Asi pues, no encuentra ahora el Tribunal que el pacto arbitral que sirvié de fundamento
tanto para promover el proceso arbitral anterior, como para convocar e integrar el Tribunal
de Arbitramento que ahora se pronuncia, haya desaparecido del mundo juridico por razén
de la aludida declaracién de nulidad del mencionado Contrato de Obra No. 137 de 2007.

Se afiade a lo anterior que por virtud de la clausula compromisoria cuyo texto se dejo
transcrito, los sujetos que concurrieron a la celebracién y suscripcion del citado Contrato
de Obra IDU No. 137 de 2007 decidieron, de manera expresa, voluntaria e inequivoca,
deferir a la justicia arbitral el conocimiento y la solucidnde las controversias que pudieren
surgir entre ellas con ocasidn, entre otras, dela LIQUIDACIéN de ese Contrato,
liquidacién que pretendieron adoptarbilateralmente las Partes en enero 14 de 2015 —con
posterioridad a la expedicion del Laudo fechado en diciembre 9 de 2013-y en la cual se
ubica el origen de las controversias que fueron sometidas a conocimiento del presente
Tribunal deArbitramento mediante la demanda arbitral que ahora se decide.

Las razones y los fundamentos que se dejan expuestos determinan que la excepcidon
en estudio deba desestimarse y asi lo declarara el Tribunal en la parte resolutiva del
presente Laudo.

3.2.2.4.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ACERCA DE LA EXCEPCION DE FALTA DE
JURISDICCION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

A pesar de las claras diferencias que el ordenamiento atribuye a las figuras de la Jurisdiccidn
(1uris dictio, potestad para ‘decir el Derecho’ y/o para administrar justicia) y de la
Competencia (entendida como la medida de la jurisdiccién), las cuales han sido materia de



41

Controversias contractuales

Fiduciaria de Occidente S.A.

2012-00580

multiples e importantes desarrollos jurisprudenciales ydoctrinales, el Tribunal entiende que

en esta oportunidad la excepcion de "FALTADE JURISDICCION” tiene incidencia directa e

inescindible sobre su COMPETENCIA, razéon por la cual sin necesidad de realizar

disquisiciones extensas o complejas acerca de los elementos y las caracteristicas que

permiten separarlas, procede a realizar el examen de la mencionada excepcion, en los

términos en que fue propuesta, dentro del capitulo encaminado a determinar si le asiste

COMPETENCIA para conocer Y resolver de fondo sobre el litigio que en esta ocasion se ha
trabado.

Pues bien, dado que, como ya se ha indicado, las controversias que se han sometido a
conocimiento del Tribunal encuentran su fuente en la que las Partes pretendieron tener
como liquidacién bilateral del Contrato de Obra IDU No. 137de 2007, debe senalarse que
carece de sustento la afirmacién encaminada a sostener que tales controversias tendrian
caracter extra-contractual por cuanto resultarian extrafias o ajenas a la relacién negocial
concluida entre dichas Partes y que, por tanto, estarian excluidas del pacto arbitral que fue
convenido entre ellas.

La consecuencia obligada que se desprende de la circunstancia expuesta no puede ser otra
que la de concluir acerca de la necesidad de desestimar laexcepcidon en estudio, cuestion
que asi se declarara en la parte resolutiva del presente Laudo. (...)

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento constituido para resolverlas
controversias surgidas entre GRUPO EMPRESARIAL VIAS BOGOTA S.AS., en
condicién de Parte Convocante y como integrantes de la Parte Convocada el INSTITUTO
DE DESARROLLO URBANO —IDU-y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER
MILENIO S.A. — TRANSMILENIO S.A., administrando justicia por habilitacion de las
Partes, en nombre de la Republicade Colombia y por autoridad de la Constitucion y de
la Ley, de manera unanime yacogiendo parcialmente en esta oportunidad el concepto de
fondo rendido por el Ministerio Publico,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar que, de conformidad con las razones y los fundamentos expuestos
en la parte motiva del presente Laudo, no le asiste competencia al Tribunal de
Arbitramento para conocer de las PRETENSIONES PRIMERA, SEGUNDA, TERCERA y
CUARTA de la demanda arbitral, relacionadas con los descuentos aplicados en virtud del
denominado “impuesto de guerra” a los pagos realizados por las Entidades Estatales
Convocadas INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -IDU- y/o EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A.

De la misma manera se declara que el Tribunal de Arbitramento carece de competencia
para conocer parcialmente de la PRETENSION NOVENA en cuanto la misma se refiere de
manera directa y expresa a las mencionadas PRETENSIONES PRIMERA, SEGUNDA,
TERCERA y CUARTA de la demanda arbitral.

SEGUNDO.- Declarar que, de conformidad con las razones y los fundamentos expuestos
en la parte motiva del presente Laudo, no le asiste competenciaal Tribunal de
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Arbitramento para conocer de la PRETENSION OCTAVA relacionada con la existencia o
inexistencia de las pdlizas de cumplimiento yde responsabilidad civil extracontractual que
ampararon el Contrato de ObraIDU — 137 de 2007.

TERCERO.- Declarar que no prosperan, en los términos y por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia, las excepciones formuladas por el INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO —IDU-, de: “1.-EXCEPCION DE COSA JUZGADA”; “3.-
EXCEPCION DE FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL POR INEXISTENCIA
DE CLAUSULA COMPROMISORIA DEBIDO A LA NULIDAD DEL CONTRATO No. 137 DE
2007"; “4.- FALTA DE JURISDICCION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO”, y “5.-
EXCEPCION DE PLEITO PENDIENTE”.

CUARTO.- Declarar que no prosperan, en los términos y por las razones expuestas en la
parte motiva del presente Laudo, las excepciones propuestas por la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO S.A. — TRANSMILENIO S.A., bajo la
denominacion de: “COSA JUZGADA”; “FALTA DE COMPETENCIA” e “INAPLICABILIDAD
DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA”,

QUINTO.- Declarar imprdspera la objecion que formuld la Entidad Estatal Convocada
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO —IDU- en relacion con el dictamen pericial
técnico rendido por el experto JORGE TORRES LOZANO.

SEXTO.- Denegar, por las razones y con apoyo en los fundamentos expuestosen la
parte motiva del presente Laudo, las PRETENSIONES QUINTA, SEXTA, SEPTIMA vy
DECIMA de la demanda arbitral.

Asi mismo se deniega parcialmente la PRETENSION NOVENA en cuantose refiere, de
manera expresa y directa, a la PRETENSION QUINTA de la demanda arbitral.

SEPTIMO.- Como consecuencia de la declaracién que antecede, el Tribunal se abstiene
de resolver, por las razones y con apoyo en los fundamentosexpuestos en la parte
motiva del presente Laudo, la 'EXCEPCION DEPAGO” propuesta por la Entidad Estatal
Convocada INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -IDU-.

OCTAVO.- Como consecuencia de la declaracion consagrada en el numeralSEXTO
de la Parte Resolutiva del presente Laudo, el Tribunal se abstiene de resolver, por las
razones y con apoyo en los fundamentos expuestos en la parte motiva, la excepcion
denominada “FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA EN LA DEMANDADA TRANSPORTES
TRANSMILENIO S.A.”, propuesta por la Entidad Estatal Convocada EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO S.A. — TRANSMILENIO S.A.

NOVENO.- Condenar en costas a la Convocante GRUPO EMPRESARIAL VIAS
BOGOTA S.A.S., a favor de la Entidad Estatal Convocada INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO —IDU- por la suma de TRESCIENTOS SESENTA Y OCHO
MILLONES DE PESOS ($368'000.000,00).

DECIMO.- Condenar en costas a la Convocante GRUPO EMPRESARIAL VIAS
BOGOTA S.A.S., a favor de la Entidad Estatal Convocada EMPRESA DE TRANSPORTE
DEL TERCER MILENIO — TRANSMILENIO S.A., por la suma de MIL SETECIENTOS
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VEINTICINCO MILLONES CUATROCIENTOS OCHO MIL PESOS

($1.725'408.000,00).

2. Analisis probatorio.

En el contrato de obra 137 de 2007, cuyos derechos econdmicos fueron cedidos al
fideicomiso por el que ahora se demanda, las partes pactaron una clausula del siguiente
tenor (1.3):

CLAUSULA 21. SOLUCION DE CONTROVERSIAS. (...) 21.3. Arbitramento. Las
divergencias que surjan con ocasién de la celebracion, desarrollo, ejecucion,
terminacion y liquidacion del contrato se solucionaran a través de un Tribunal
de Arbitramento integrado para el efecto por 3 arbitros, designados de comun
acuerdo. En caso de no haber acuerdo en la seleccidn de arbitros, la designacion
se hara por medio de un sorteo en presencia del Directos del Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, de una lista de
10 personas, integrada por cinco propuestos por cada parte. El procedimiento
sera el que la ley establece para estos efectos y el domicilio sera la ciudad de
Bogota. El laudo arbitral sera definitivo y vinculante para las partes. (...)

Respecto a lo anterior, lo primero que aclara la Sala es que la cesidon de los derechos
econdmicos activos o de cobro derivados del contrato de obra es un contrato accesorio al
contrato principal No. 137 de 2007, por lo que la cesion corre la misma suerte del contrato
de obra principal.

Lo anterior quiere decir que la clausula compromisoria pactada en el contrato de obra No.
137 de 2007 tiene plena aplicacion y vinculacién a la cesion de los derechos econémicos
que de dicho negocio juridico se hiciere.

Asi, dicha estipulacion contractual no es otra cosa que un pacto arbitral, el cual consiste en
un acuerdo de voluntades por el cual las partes, con capacidad para transigir, se obligan a
someter sus diferencias, susceptibles de transaccion, a la decision de arbitros, quienes se
encuentran transitoriamente investidos de la funcidén de administrar justicia (articulo 116 de
la C.P.), para proferir una decision que se denomina laudo arbitral y que tiene la misma
categoria juridica y los mismos efectos de una sentencia judicial (articulo 111 de la Ley 446
de 1998).

Asi las cosas, es claro que la voluntad expresada por los contratantes estuvo encaminada a
que fuera un tribunal de arbitramento el que decidiera las diferencias suscitadas en relacion
con dicho contrato, por lo que es evidente que esta jurisdiccion no puede conocer del
presente asunto, pues la competencia esta reservada al Tribunal de Arbitramento.

Sobre el particular la Sala resalta dos aspectos relevantes. En primer lugar, se resalta que
respecto al contrato objeto de litigio ya se han conformado dos Tribunales de Arbitramento,
que han ratificado su competencia para conocer del asunto y han resuelto de fondo sobre
las pretensiones correspondientes. Y, en segundo lugar, que aunque en el primer laudo
arbitral se declar6 la nulidad del contrato estatal en el que se habia pactado la clausula
compromisoria, en el segundo laudo arbitral se aclaré que la nulidad del contrato no sacaba
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del ambito juridico el pacto arbitral, por lo que el Tribunal de Arbitramento tenia

competencia para conocer del asunto, como en efecto lo hizo.

Ahora, careciendo de jurisdiccion para conocer del asunto lo procedente es declarar la
nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdiccion y ordenar remitir el expediente al Centro
de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Bogot3,
con el objeto de que la parte interesada presente la respectiva solicitud y se disponga, por
lo tanto, la conformacién del mencionado tribunal arbitral, para lo cual debe observarse lo
dispuesto en la clausula compromisoria y en los articulos 118 y 119 de la Ley 446 de 1998,
de modo que, para todos los efectos legales, se tenga en cuenta la presentacién de la
demanda ante esta jurisdiccion, esto es, el 27 de marzo de 2012, tal como lo dispone el
cuarto inciso del articulo 143 del Codigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién “C” del de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado dentro del proceso de la referencia,
por falta de jurisdiccion para conocer de la controversia suscitada entre las partes, con
ocasién del contrato de obra 137 de 2007.

SEGUNDO: En firme esta providencia, REMITIR el expediente al Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Bogota. Para todos los
efectos, se tendra en cuenta la fecha de presentacion de la demanda ante esta jurisdiccion,
esto es, 27 de marzo de 2012.

TERCERO: Dentro de los 45 dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia, las
partes DEBERAN realizar las gestiones necesarias para integrar el respectivo Tribunal de
Arbitramento.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE,

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado

MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electréonicamente por los magistrados que
conforman la Sala de la Subseccién C de la Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y su posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.



