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Santiago de Cali, noviembre 23 de 2018

Doctor:

DIEGO SUAREZ ESCOBAR

Arbitro

Centro de Conciliaciéon y Arbitraje Cdmara de Comercio de Cali

E. S. D.

REFERENCIA: CONTROVERSIA CONTRACTUAL

CONVOCANTE: DURAN OSORIO

CONVOCADO: METROCALI

ASUNTO: CONCEPTO SOBRE FORMULA DE CONCILIACION

Procede esta Agencia del Ministerio PUblico dentro de la oportunidad otorgada por
el drbitro, a conceptuar en el proceso arbitral de la referencia que se adelanta en el
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Cali, refiiendo al
acuerdo presentado por las partes como férmula de conciliacion y aceptado por el
convocante, en audiencia de conciliacion que tuvo lugar dentro del tradmite arbitra
el dia 08 de noviembre del ano en curso, ello de conformidad a lo establecido en el
Ultimo inciso del articulo 24 de la Ley 1563 de 2012 y que a la letra senala “...El
Ministerio PUblico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado podrdn
intervenir activamente en la audiencia con el fin de lograr que las partes concilien sus
diferencias y expresar sus puntos de vista sobre las férmulas que se propongan...” .

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Las partes objeto de la Litis, pactaron en ejercicio de la autonomia de la voluntad la
respectiva cldusula compromisoria, con el fin de que las controversias surgidas en la
celebracion, desarrollo, ejecucidén, interpretacion, terminacion vy liquidacion del
contrato, fuesen sustraidas de la jurisdiccidén contenciosa.

De la jurisdiccién arbitral

Tiene como objeto la solucién directa y pacifica de conflictos, aceptada en la
Constitucién Politica, cuando en su articulo 116 numeral 4° indica que “Los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos
gue determine la ley”. Disposicidon constitucional que se refleja en el contenido de los
articulos 68 y 69 de la ley 80 de 1993, 226 y 227 del decreto 1818 de 1998 y en el articulo
1°delaley 1563 de 2012, en las que se fija que las entidades estatales y los confratistas
buscardn solucionar en forma dagil, rdpida y directa las diferencias y discrepancias
surgidas de la actividad contractual, acudiendo a los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos.
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La doctrina sentada por la jurisprudencia del H. Consejo de Estado1, precisa:

‘De conformidad con las normas constitucionales relativas al ejercicio de autoridad
judicial por los particulares, en concordancia con los articulos 70 a 72 de la ley 80 de 1993
incorporados en los articulos 228 a 230 del decreto 1818 de 1998 o norma compiladora
de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, asicomo en el articulo 1° de la
Ley 1563 de 2012, la accién contractual podrd ser ejercida ante los tribunales de
arbitramento, conformados por particulares, elevados a la categoria de drbitros, a fravés
de la habilitacién, que en ejercicio de la autonomia de la voluntad, efectuan las partes
confratantes, para resolver los litigios o controversias que surjan del confrato mismo, o los
que se adviertan con posterioridad y que sean de cardcter transigible?.

Habilitacion esta que se caracteriza por ser solemne, contenida en pactos arbitrales
que pueden tener la forma de cldusula compromisoria, la cual tiene su “...fuente
juridica en el contrato, pero goza de autonomia plena frente a este, en la realidad de las cosas
es ofro negocio juridico y su finalidad no es otfra que la de procurar la solucion agil de los
eventuales conflictos que surjan entre las partes3...”, o de compromiso, que “...es un negocio
juridico auténomo, al contrario de lo que ocurre con la cldusula compromisoria, tiene como
punto de partida la existencia4 de un litigio presente y determinado emanado de un contrato
estatal, se trata por lo tanto de un pacto en el cual las partes acuerdan someter una diferencia
preexistente de naturaleza contractual a la decision de los arbitros y relativas a la celebracién
del contrato y su ejecucidn, desarrollo, terminacién o liquidacién del mismo®...” y a las cuales
acude la administracion partiendo del “...principio de planeaciéon de los contratos
publicos...".

Entonces, “....el arbitraje a través de tribunales de arbitramento, se desarrolla como un
instrumento viable, en tratdndose de los conflictos susceptibles de transaccién que se
presenten en las relaciones contractuales de las entidades estatales, (...) lo cual excluye®, en
consecuencia, materias como la legalidad del ordenamiento juridico aplicable al contrato, o

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero
Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Bogotd D.C., seis (6) de junio de dos mil trece (2013),
Radicacion: 11001-03-26-000-2013-00003-00 (45922)

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de Junio 8 de 2000.
Mp Alier Eduardo Herndndez Enriquez. Exp No 16973.

3Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de Diciembre 4 de
2002. C.p Germdn Rodriguez Villamizar Exp No 17951. Banco de Datos en Contratacion Estatal. Universidad
Externado de Colombia.

4 Articulo 119 del Decreto 1818 de 1998. “...El documento de compromiso, que tiene lugar cuando se han
presentado diferencias entre las partes...” MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil.
Parte Especial. Bogotd: 8° Edicién, Editorial ABC, 1983, p. 445; “...Mediante un compromiso, después que el
litigio haya surgido...” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Tomo lll. El Proceso
Civil. Volumen Segundo. Parte Especial. Bogotd: 6° Edicion, Editorial Colinther, 1985, p. 821; “...Las partes,
mediante el contrato de compromiso, pueden someter al conocimiento y decisibn de drbitros o
arbitradores las controversias existentes entre ellas, especificamente determinadas...” MONROY CABRA,
Marco Gerardo. Consideraciones sobre el Arbitraje Comercial en Colombia. En: Alternativas a la Justicia
Institucional. Arbitraje. Conciliacién. Conferencias. Biblioteca de la Cdmara de Comercio de Bogotd,
Bogotd, 1986, p. 43; “...Mediante...el compromiso, las partes deciden someter a la consideracion de la
justicia arbitral las desaveniencias existentes que sean objeto de delimitacién convencional...” JARAMILLO
J, Carlos Ignacio. Solucién Alternativa de Conflictos en el Seguro y en el Reaseguro. Santafé de Bogotd:
Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas, p. 267.

5Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de Agosto 29 de
2002. C.p Germdn Rodriguez Villamizar Exp No 18673. Banco de Datos en Contratacién Estatal. Universidad
Externado de Colombia

6 Corte Constitucional. Sentencia T -058 de 2009. Mp Jaime Araujo Renteria. “.. debido a que de
conformidad con la Carta Politica y la jurisprudencia constitucional, la jurisdiccion contenciosa
administrativa es la Unica autoridad judicial con competencia para pronunciarse sobre la legalidad de los
actos administrativos”.
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de los actos administrativos que se presenten en el desarrollo de la actividad contractual’...
Sobre la accién contractual

Siguiendo igualmente la doctrina jurisprudencial del H. Consejo de Estado, debe
decirse que la accién confractual establecida en el articulo 87 del CCA, hoy en el
articulo 141 de la Ley 1437 de 2011, es una accidn “...de naturaleza subjetiva, individual,
temporal, desistible y pluripretensional a...”, norma que a la letra, establecia:

Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrd pedir que se declare su existencia o su
nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revisién, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas.

Y segun se dispone por el inciso 3.° del articulo 87 CCA, segun las modificaciones
intfroducidas por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, y el articulo 136.10 CCA,
conforme a las modificaciones aportadas por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la
accién contractual puede ser objetiva, cuando se pretenda la nulidad absoluta del
contrato, para lo cual sélo se legitima por activa a las partes del contrato; el Ministerio
PuUblico y el tercero que acredite un interés directo, cuando lo que se pretende es
exclusivamente la simple nulidad de un acto administrativo contractual de cardcter
general, marco normativo que se reitera y continia en el nuevo Cdbdigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ley 1437 de 2011
articulo 141.

De la conciliacion en el proceso arbitral.

La conciliacion es un importante mecanismo para la composicion de litigios y para la
descongestiéon de despachos judiciales con el fin de asegurar un eficaz acceso a la
Administracién de Justicia, tal y como lo ordenan el Predmbulo vy los articulos 2 y 229
de la Constitucion Politica®. Pero esta consideracion, no puede conducir a la
aprobacién judicial mecdnica de las conciliaciones de las partes, sin detenerse a
precaver la posible indebida utilizacidon que se pueda hacer de esta institucion y en las
defraudaciones que, por su aplicacién, se puedan producir al tesoro pUb|iC09,

7 Corte Constitucional. Sentencia C-1436 del 25 de Octubre de 2000. Mp Alfredo Beltran Sierra. “De la
definicion que hace el legislador, se infiere que la competencia de los arbitros esta limitada no sélo por
el caracter temporal de su actuacion sino por la naturaleza del asunto sometido a su conocimiento, pues
sélo aquellas materias susceptibles de transaccién pueden ser definidas por los arbitros. Significa lo
anterior que la competencia de los arbitros es de caracter limitada, tanto por el aspecto temporal como
el material, pues como lo ha sefialado esta Corporacién "no todos los asuntos pueden ser sometidos
genéricamente a su conocimiento, como por ejemplo, los relacionados con el estado civil de las
personas, _"... Dentro de este contexto, no es dificil arribar a la conclusion segun la cual los particulares
investidos de la facultad de administrar justicia no pueden pronunciarse sobre asuntos que involucren el
orden publico, la soberania nacional o el orden constitucional, asuntos que en razén de su naturaleza,
estan reservados al Estado, a través de sus distintos érganos”.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, auto de 10
de noviembre de 2000, Exp. 18298.

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Exp. 7891,
Auto de 13 de octubre de 1993, en el mismo sentido Exp.16298, Auto 30 de septiembre de 1999.
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comogquiera que la conciliacién, como fuente reguladora de conflictos, supone la
legalidad de este negocio juridico, en tanto que la posibilidad de disponer de los
intereses estatales debe ajustarse rigurosamente al ordenamiento vigenteio, por ello si
la misma opera en sede prejudicial exige previa homologacion judicic:l.11

En otros términos, si bien la conciliacidn propende por la descongestién de la
Administracion de Justicia y por la composicidén del conflicto a través de una solucién
directa acordada por las partes, no lo es menos que todo acuerdo conciliatorio debe
ser verificado por el juez, en este caso por el drbitro, quien para aprobarlo debe
establecer que éste sea legal y no resulte lesivo al patrimonio publico.

Y en esta tarea el administrado de justicia ante quien se somete a consideracion el
acta donde consta el acuerdo conciliatorio, debe redlizar las valoraciones

correspondientes que le permitan concluir si la conciliacién se ajusta a la Iey.12

Ahora bien, dentro del trédmite del proceso arbitral se ha previsto, como una alternativa
o como un acto procesal ineludible, la citacidn de las partes en litis a una audiencia
de conciliacién, dentro de la cual los drbitros designados habrdn de fomentar un
acuerdo que pongan fin al proceso o por lo menos la limitacién y circunscripcion de
los aspectos y cuestiones litigiosas que deben ser objeto de un pronunciamiento final,
tal diligencia, en la medida en que se vea estrictamente como un acto procesal
previamente establecido en el respectivo reglamento arbitral, o tal alternativa, en la
medida en que dicha citacidén provenga directamente de las partes o a instancia de
los drbitros, en todo caso supone entender que a través de la misma se frata de
cambiar conceptualmente el marco adversarial en que se desenvuelve el arbitraje, y
adoptar una orientacién cooperativa en la que la solucidn no sea impuesta por el
tercero, sino que resulte de la voluntad de ambas partes que deciden terminar el
conflicto en virtud de haber alcanzado una sintesis mutuamente satisfactoria,
siguiendo esta filosofia y orientacidon general, la legislacién colombiana, desde hace
varios anos, ha consagrado la necesidad que se lleve a cabo como acto procesal,
dentro del desarrollo del proceso arbitral, una audiencia de conciliacién en la cual se
les permita a las partes, con la intervencién del Tribunal de Arbitramento, llegar o por
lo menos explorar férmulas de arreglo que conlleven a la solucién de las diferencias
que promovieron la instalacién de dicho Tribunal, de forma tal que dicha solucidn total

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Exp. 8331,
Auto de 7 de febrero de 2002, en el mismo sentido Exp. 20801, Auto de diciembre 12 de 2001. Segun la doctrina
nacional “en derecho administrativo la conciliacion debe ajustarse rigurosamente a la solucién juridica que da el
ordenamiento al conflicto planteado... (supone) necesariamente que en todos sus aspectos aquélla se conforme
rigurosamente a la norma positiva. Es por ello que no se trata de un mecanismo juridico que a cualquier precio
permita la solucién de litigios, sino uno que implica que dicha solucidn siendo justa equilibre la disposicion de
intereses con la legalidad...Debe estar claro que la conciliacion en derecho administrativo supone el estudio juridico
pormenorizado del caso sometido a estudio. La conciliacién en este campo, se insiste, no es sélo un problema de
voluntad sino de legalidad y de conocimiento juridico” (MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, La
conciliacion...Op. Cit., p. 15)

11 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Exp. 7891,
Auto de 13 de octubre de 1993, en el mismo sentido Exp.16298, Auto 30 de septiembre de 1999.

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Exp. 15872,
Auto de 20 de mayo de 1999.
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o parcial cuente con el advenimiento de las partes enfrentadas y no sea impuesta,
como de hecho sucederia con el laudo que al final del tfrdmite habrdn de proferir los
drbitros

En términos generales La conciliacion se encuentrareglada en las leyes 23 de 1991, 446
de 1998 y 640 de 2001, preceptos normativos en los que se condiciona la aprobacién
de la Conciliacién tanto extrajudicial como Judicial a la concurrencia de tres claros
criterios normativos: a) Que no sea confraria a la Ley; b) Que exista el suficiente acervo
probatorio que sustente el acuerdo conciliatorio; y ¢) Que lo acordado no atfente
contra el patrimonio publico.

1. Antecedentes

El dia 27 de junio del 2018, la sociedad DURAN & OSORIO ABOGADOS ASOCIADOS
actuando por medio de apoderado judicial, presentd ante el Centro de Conciliacién,
Arbitraje y Amigable Composicidon de Cdmara de Comercio de Cali, solicitud de
tribunal de arbitramento en contra de METRO CALI S.A, en ocasién al Pacto arbitral
pactado en el contrato de prestacidn de servicios profesionales,

El dia 31 de julio del 2018, se llevd a cabo la designacién de drbitro por mutuo acuerdo
entre las partes, y se designd al Doctor Suarez Escobar Diego quien mediante memorial
de fecha 24 de agosto del 2015 aceptd el nombramiento como drbitro Unico.

Mediante acta No 1 del 13 de septiembre del afo en curso se llevdé a cabo la
instalacion del fribunal e inadmite la demanda arbitral presentada por Duran & Osorio
asociados y se otorgan 5 dias para subsanar los defectos que la generaron.

Mediante memorial de fecha 19 de septiembre del ano en curso el apoderado de la
parte convocante presenta escrito de subsanacién y como consecuencia de lo
anterior el arbitro mediante acta No 2 de fecha 24 de septiembre del 2018 admite la
demanda arbitral, la cual se fundamenta principalmente en los siguientes hechos,
pretensiones y solicitud de declaraciones.

Que mediante compromiso suscrito entre las partes el 28 de febrero de 2018, Duran y
Osorio se compromete a asumir la totalidad de los honorarios y gastos que se causen
como consecuencia de someter la controversia a un tribunal de arbitframento.

La demanda se formuld baijo los siguientes presupuestos:
1.1 Hechos

El dia dieciséis de diciembre del 2015, METRO CALI S.A suscribié contrato
de “prestacion de servicios profesionales especializados para desarrollar
actividades de representacion judicial, asesoramiento y
acompanamiento a Metro Cali S.A, en defensa de los intereses de la
empresa con ocasion del tribunal de arbitramento convocado por el
GRUPO INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO y/o POR LA UNION
METROPOLITANA DE TRANSPORTADORES S.A, bien sea que se adelante en
uno o dos fribunales” No PS. 917.104.2-493-2015 por un valor de $
1.160.000.000, mediante el cual se establecid un plazo hasta el 31 de
diciembre del 2016.
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Durante la ejecucion del confrato, METRO CALI S.A Y D&O tuvieron
diferencias con respecto al cumplimiento de las obligaciones establecidas
en el CONTRATO.

1.2 Pretensiones
1.2.1 Pretensiones principales.

> Se declare el incumplimiento del contrato de prestaciéon de
servicios profesionales del contrato celebrado enfre METRO CALI
S.A. Y D&O.

> Que se declare la mora en el contrato de prestacién de servicios
por parte de la sociedad de Metfro Cali al no hacer y pagar
oportunamente los aportes de dinero a que se obligd y no cumplié.

> Que se declare la condicién resolutoria del Contrato de Prestacion
de servicios por el Incumplimiento de METROCALI S.A

> Que se declare la terminacién del contrato por incumplimiento del
contrato de prestacion de servicios por parte de METROCALI S.A.

» Se declare la responsabilidad patrimonial, se condene a
METROCALIy se le ordene la restitucion de la totalidad de los danos
causados a los convocantes, valor indicativo y no limitativo a las
pretensiones que resulte probado en el proceso, debidamente
indexados o actualizados, junto con los respectivos intereses de
mora o los que considere el Tribunal de arbitramento. Por lo cual
debe condenarse al pago de la fotalidad del confrato de
conformidad con la condicién resolutoria.

» Que se condene en costas y agencias en derecho a la
convocada.

1.1.2.2 Pretensiones subsidiarias
> Que se declare la terminacién del contrato por incumplimiento.

» Que como consecuencia de lo anterior se ordene y condene
Metrocali al pago de la cldusula penal pecuniaria.

1.2 contestaciéon de la demanda

La contestacién de la demanda se sufrié dentro de términos el dia 23 de octubre del
2018, conforme se detalla, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones bajo los
siguientes argumentos:

1.2.1 Respecto de las pretensiones principales

Se opone a ellas bajo estos argumentos:
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sostiene que las partes no lograron un acuerdo sobre la liquidacion
del contrato ya que la entidad descentralizada del orden territorial
considerd que no habia lugar a honorarios, toda vez que la firma
no contesto la demanda arbitral. De lo que difiere el contratista
que las causas del incumplimiento es atribuible a Metro Cali S.A ya

gue nunca otorgd el poder.

Alude no enconfrarse frente de un incumplimiento, ya que la firma
no radico la contestacidon de demanda arbitral y de acuerdo a la
literalidad del contrato era esa la condicion para el pago
resaltando la cldusula 4 del contrato de prestacion de servicios No
917.104.2.493.2015, de la siguiente manera:

Forma de pago | Estos valores se | Estos valores se
pagaran siempre vy | pagaron en forma
cuando se dé trdmite | integral  siempre vy

en un solo fribunal de
arbitramento  a la
demanda de solo uno
de los concesionarios
(GIT MASIVO S.A -
UNIMETRQO) y el otro no
promueva demanda
arbitral  denfro del
plazo estimado del
presente contrato.

cuando se dé frdmite
en un solo tribunal de
arbitramento  a la
demanda de los dos
concesionarios (GIT
MASIVO S.A -
UNIMETRO S.A ) o en
forma proporcional vy
los hitos
correspondientes  en
caso de adelantarse
en fribunales
separados.

Un primer pago
que se causard
a la radicacion
de la
contestacion
de la
demanda y
demanda de
reconvencion
si hubiese lugar
a ello.

$174.000.000 incluido

IVA

$ 348.000.000 incluido
IVA

un segundo
pPago que se
causard  una
vez agotada la
primera

audiencia de
frdmite

$87.000.000 incluido

IVA

$ 174.000.000 incluido
VA

Un tercer pago
que se causard
contra la
apertura de la

$ 43.500.000 incluido
IVA

$ 87.000.000 incluido

IVA

7

Procuraduria 19 Judicial Il para la Conciliacién Administrativa
Calle 11 No. 5-54 Oficina 303 Edificio Bancolombia




2\

7

"/

&)

GENERAL DE LA MACIOK

PROCURADURIA 19 JUDICIAL Il PARA LA CONCILIACION ADMINISTRATIVA

etapa

probatoria

un cuarto | 43.500.000 incluido | $ 87.000.000 incluido
pago que se | IVA IVA

causara  und
veda se agotela
promulgacion
del laudo
arbitral.

» Sostiene la apoderada de la convocada gue no le asiste razon al
convocante de conformidad con el articulo 1609 del Codigo civil
que determina: “ARTICULO 1609. <MORA EN LOS CONTRATOS
BILATERALES>. En los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a
cumplirlo en la forma y tiempo debidos.” Razdn por la cual no existe
ningun incumplimiento de las obligaciones contraidas por las
partes.

» El confrato estaba condicionado al cumplimiento de unas
actividades para proceder a su pago, lo anterior demuestra que
es imposible acceder a la pretensidn del contratista.

1.2.2 Respecto de las pretensiones subsidiarias.

» Se opone a las pretensiones considerando que no hay
incumplimiento, no existe a la fecha una obligacién clara, expresa

y exigible.

> Seopone ala pretension, ya que la cldusula penal en los contratos
del estado, es una facultad que solo podrd ser soportada por la
entfidad estatal, ya que la misma busca asegurar el cumplimiento
de las obligaciones del contrato.

1.2.3 Excepciones de mérito:

Objecidén al juramento estimatorio. De conformidad con el articulo 206 del

Cédigo General del proceso, se formula la objecién al rubro que se
compone de la estimacion realizada por la contratista con la diferencia
en la estimacién férmula del perjuicio a favor de Metro Cali. El contrato
estimo el valor, que se ejecutd con el contratista y que buscarian un
acercamiento, del cual fue objeto la conciliacién la cual no fue
aprobada.
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1.2.4. Imposibilidad de reclamar perjuicios infundados.

Solo abra lugar al reconocimiento de perjuicios ciertos y directos, pero no
hay ligar a reconocimientos de orden especulativos, no existe soporte que
demuestre el dano de METRO CALI S.A le generd al contratista.

1.2.5 Improcedencia de reconocimiento de perjuicios inexistentes.
1.2.6 Improcedencias de la condena en costas.

Al no configurarse ninguno de los presupuestos procesales no procederd
la condena en costas.

1.2.7 falta de causa legitima de la contraprestacion econémica
pretendida por el contratista.

1.3  Oposicién a la contestacion de la demanda.

Las excepciones propuestas por la parte convocada van encaminada a
oponerse al valor de la reparacion del dafo solicitado por el convocante,
mas sin embargo se debe establecer en el proceso la cuantia de la
reparacion. De igual manera manifiesta el incumplimiento del deber vy
obligacién contractual por parte de la entidad convocada y el dano que
se ha producido al contratista. Ademds aduce que en material de
incumplimiento contractual es el valor total del contrato que se debe
cuando la parte cumple y pone a su confrafista en imposibilidad de
cumplir, yendo en contra de las cargas contractuales y la buena fé del
conftratista.

1.3.1 Pronunciamiento frente a las excepciones:

1.31.1 En cuanto al juramento estimatorio:

“Sea lo primero anotar, que el Articulo 206 del Cddigo General del
Proceso, sefala que para que proceda esta objecidn este debe
especificar razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la
estimacioén, para el caso in-examine, nunca se ha senalado de manera
clara cual es lo fabuloso en la cifra pretendida. La cifra pretendida es el
valor del contrato, en razdén a que el mismo no se cumplid por causas
imputables a Metro Cali. Las preguntas que surgen, seior Arbitro, es vdlido
que el contratista solicite como pretensidn principal el pago del valor total
del contrato, cuando no lo pudo ejecutar por voluntad injustificada de su
contratante? Es temerario solicitar el pago del valor del contrato, cuando
el mismo no se ejecutd por el simple capricho de las directivas de la
entidad contratante en su momento?

Por otfro lado, el Tribunal no ha advertido que la estimacién es
notoriamente injusta o ilegal, o hizo reparos frente al mismo, motivo por el
cual se puede concluir que esta se gjusta a los pardmetros normativos. Es
de recordar, que larazdn de ser del juramento es la transparencia y lealtad
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en el reclamo que, en su beneficio, hace la parte inferesada por los
conceptos senalados, al fijar el monto solicitado en una suma concreta
gue estima con juramento y que estd dispuesta a probar si hay lugar a ello.
Los pedimentos de la demanda estdn relacionados con el valor de la
cuantia de un contrato y lo que pudo haber recibido y ganado el

convocante por los hechos que han dado lugar al reclamo.

De lo anterior se infiere que, aungue el articulo 206 del Coddigo General del
Proceso, consagra en su inciso cuarto una sancién para el evento de que
exista una diferencia del 50% enftre la cantidad estimada y la probada en
el proceso, equivalente al 10% de esa diferencia, tal sancién no es
aplicable en este caso, por cuanto, en primer lugar, la parte convocada
no objetd la estimaciéon de debida forma, lo cual ameritaba tenerlos como
probados; y en segundo término, no se observa temeridad en la
estimaciéon, debido a que los perjuicios totales se acercan siempre a ese
valor, incluso si no se accede a reconocerlos. Por otfro lado, nunca se ha
actuado de forma temeraria al readlizar la estimacién que es lo que

pretende sancionar la norma en mencién.

En efecto, segun sentencia C-279 del 2013 de la Corte Constitucional, con

ponencia del Magistrado Ignacio Pretelt Chaljub, dice:

“Las sanciones previstas en el articulo 206 de la Ley 1564 de 2012 tienen
finalidades legitimas, tales como preservar la lealtad procesal de las partes
y condenar la realizacion de demandas “temerarias” y “fabulosas” en el
sistema procesal colombiano, fundamentales en la violacién de un bien
juridico muy importante como es la eficaz y recta administracidn de justicia
que puede ser afectado a ftravés de la indtil, fraudulenta o
desproporcionada puesta en marcha de la Administracién de Justicia. Es
asi como el inciso cuarto y el pardgrafo de articulo (206 de la Ley 1564 de
2012), establecen sanciones especificas por la estimacion incorrecta de

las pretensiones™.

Es claro, que la presente demanda no es temeraria y fabulosa, pues lo que
se pretende se fundamenta en un confrato suscrito, el cual fue incumplido
por el convocado, ademds el valor fue estimado en razén del valor total
del mismo, como el posible lucro cesante y perdida de la oportunidad que
pudo fener mi poderdante, incluidos dentro del mismo valor contractual.
Al no haberse ejecutado el contrato no se pudo generar el pago del
mismo, siendo una pérdida clara del ingreso derivado de la oportunidad
de ejecucion del mismo. En sintesis, no habria mérito para aplicarle la
sancién procesal que consagra la ley a cargo de la parte convocada, por

cuanto nunca hubo temeridad.”

1.3.1.2 En cuanto a la imposibilidad de reclamar perjuicios infundados.

En este sentido, el andlisis de la remuneracién a que tiene derecho un
abogado por su gestion girard en torno al alcance del servicio prestado,
de manera que, con probar dicha prestacion, el juez procederd a
reconocer los honorarios con base en la cuantia fijada entre las partes o,
en defecto de esta, con base en la regla de la equidad. En el caso que
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nos ocupa, estd plenamente acreditado la gestion realizada por D&O en
el marco del Contrato.

No obstante, Metro Cali sostuvo en la primera audiencia de conciliacion y
en el Acta 1 que, debido a que la ‘condicion suspensiva’ nunca acaecid
(i,e., la radicacion de la contestacidon a la demanda y eventual
reconvencioén), la obligacién de remunerar una gestion efectuada en
multiples e ingentes horas de trabajo nunca nacié a la vida juridica. Como
si se tratara de una comisidén de éxito en virtud de la cual D&O accedia a
‘apostarle’ a elaborar y presentar unos documentos legales y si se
verificaba una condicién de éxito (i.e., su radicacién) nacia a favor de
D&O el derecho a percibir honorarios. De ninguna manera se podia
interpretar asi las prestaciones y el contenido del Contrato, mdxime
cuando este fipo de obligaciones condicionales son excepcionales vy
requieren texto contractual expreso e inequivoco en ese sentido, so pena
de entenderse como puras y simples en caso de duda.3 Si la intencidn de
las Partes hubiese sido la de redactar una comisidn de éxito sujeta a la
radicacién de los documentos, lo hubiesen hecho en los mismos términos
del pardagrafo primero de la cldusula cuarta del Contrato, en donde sin
lugar a equivocos las partes pactaron honorarios atados a la ocurrencia
de un hecho incierto y futuro y asumiendo el riesgo de manera absoluta el
confratista.

Concebir la radicaciéon de la contestacién a la demanda arbitral y la
eventual reconvencién, hecho que materialmente no fue posible por
decisién exclusiva de Metro Cali, como condicidn para el nacimiento de
la contfraprestacion de un trabajo efectivamente realizado por D&O, no
solo es abiertamente injustificado y contrario a los elementos bdsicos de la
equidad, la reciprocidad vy la ética en el trafico negocial, sino que,
también, romperia con la légica conmutativa del Contrato toda vez que
las prestaciones no serian equivalentes entre si.

De esta forma, Metro Cadli recibiria un trabajo riguroso reflejado en el
recurso de reposicidon al auto que admitidé la demanda arbitral, la
contestacion a la demanda arbitral y la reconvencidon presentadas todas
diligentemente a Metro Cali tal como versa en los hechos y en las pruebas
de este escrito, y D&O no recibiria contraprestacion alguna por su trabagjo.

Al respecto, Metro Cali sugirié, en un primer momento, la aleatoriedad del
Contrato al afirmar que el hecho de no haber radicado la contestacion
hace improcedente el pago de honorarios (vid. Acta del Comité). Pero es
perversa tal afirmacién cuando no se radicd precisamente por la
conducta de la misma Metro Cali, que no entregd el poder y la
autorizacién precisamente para sustraerse de su obligacién contractual a
fravés de su propia culpa. Vale recordar el aforismo NEMO AUDITUR
PROPIAM TURPITUDINEM ALLEGANS, el cual contiene un principio y la
prohibicidn general de abusar del derecho propio como forma de
acceder a ventgjas indebidas e incluso inmerecidas dentro del
ordenamiento juridico. Nadie puede alegar a su favor su propia culpa
generando el deber de los Tribunales de negar toda sUplica cuya fuente
es laincuria, el dolo o mala fe en que se ha incurrido.
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Nada mds alejoda de la verdad y de la esencia del Contrato esta
interpretacién que hizo Metro Cali del aludido negocio juridico que, en
todo caso, va en contravia con el importante criterio de interpretaciéon
contenido en el articulo 28 de la ley 80 de 1993 segun el cual:

En la interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccidon y escogencia de contratistas y en la de la
cldusula y estipulaciones de los contratos, se tendrd en consideracién los
fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la
igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los
contratos conmutativos. (Se hace énfasis).

Por virtud de este criterio legal, se debe preferir la interpretacién que
enfiende que debe haber un equilibrio en las prestaciones del contrato vy,
por ende, debe reconocerse el pago de honorarios a D&O por los servicios
prestados y debidamente acreditados, por encima de la teoria que
sostiene que la no radiacién de la contestacion a la demanda arbitral es
una condicién para el nacimiento del pago de honorarios y que la no
acaecer dicho evento futuro, aquellos no son exigibles.

Por consiguiente, D&O invitdé a Metro Cali a que, de manera sensata y de
buena fe, verificara nuevamente las gestiones realizadas en el marco del
Confrato, cuyos documentos soporte han sido aportados con este escrito,
y reconsiderara su posicidn que, en cualquier caso, la podia situar en un
escenario indeseable e ineficiente para las partes de pleito judicial para
resolver las confroversias que nos convocan.

La indemnizacién de perjuicios por incumplimiento en el pago del valor del
contrato, asi como el reconocimiento de intereses moratorios comerciales
de conformidad con lo pactado por los conftratistas, el Consejo de Estado
en la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Seccion Tercera en
Sentencia del 21 de Febrero de 2002, que:

“Cudl es la indemnizacién que la administracién debe al confratista
cuando incumple con el pago total o parcial del valor del contrato o
retarda el mismo?2 Cuando se deben sumas de dinero o se retarda su
pago, los intereses de mora a cargo del deudor tienen como finalidad
indemnizar los perjuicios causados al acreedor, cualquiera sea el origen
de la obligacién. Como quiera que se ha dicho que los perjuicios causados
a un contratista con el incumplimiento de la administracién en el pago del
valor del contrato, se indemnizan con la actualizacion del capital debido
a titulo de dano emergente y con el reconocimiento de intereses desde el
momento en que nacid la obligacidén de pago hasta que éste se satisfaga
(lucro cesante),(...). " Nota de Relatoria: Ver sentencia 6094 del 19 de
noviembre de 2001 de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia”.

Por lo tanto, todas las pretensiones en la presente demanda son reales,
porque se fundamentan en el valor total de un confrato, que claramente
configura un lucro cesante asi mismo el pago de los intereses. Conforme lo
dispuesto en el Articulo 50 de la Ley 80 de 1993.
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1.3.1.3 Frente a la improcedencia de condena en costas.

“La condena en costas debe darse en los pardmetros seialados en el
articulo 365 del Cédigo General del Proceso, que contempla la posibilidad
de expedir condenas en costas a la parte vencida del proceso. "

1.3.1.4 Frente a la excepciéon de falta legitima de la contraprestacién
econdmica:

D&O estd legitimado en la causa por activa, porque se suscribié el
contrato de prestacidon de servicios entre el convocante y la convocada.
Siendo suficiente motivo para que ambas partes se encuentren legitimas
para comparecer al presente tribunal de arbitramento, mds ain cuando
estdn reconocidos y probados incumplimientos contractuales por parte de
Meftro Cali.

El valor del contrato estd establecido en el mismo documento,
comprendiendo el valor de las confraprestaciones del confratista. Si el
conftratista fue puesto en una situaciéon de no poder cumplir pero cumplié
hasta donde pudo, el valor de la indemnizacién equivale al valor del
contrato, por via de perdida de la oportunidad, lucro cesante, lo dejado
de percibir o la penalidad por la situacion en la que el contratante lo puso
en su poder.

De esta forma descorremos el traslado de las excepciones propuestas
reiterando que, simplemente se presenta el valor del contrato como limite
a la pretensidén general, estando abiertos a resolver nuestra reclamacioén
de forma conciliatoria en un menor valor.

2. DEL ACUERDO CONCILIATORIO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 1563 del 2012, La
audiencia de conciliacién dentro del presente tramite arbitral tuvo lugar el dia 8 de
noviembre del 2018, en la diligencia las parte demandada presento formula
conciliatorio en los presentes términos, propuesta que documenta a través de
certificacién suscrita por la secretaria técnica en la que consta que el representante
legal de la entidad autorizd proponer la siguiente formula conciliatoria:

“ Se autoriza al apoderado presentar propuesta de conciliacion por un valor de
CIENTO NOVENTA Y UN MILLONES CUATROCIENTOS MIL PESOS (191.400.000) MCTE que
equivale a un 55% del capital pactado del primer hito, sin intereses, valor que los
miembros del comité, luego de un andilisis del acervo probatorio considera como justa
de la contraprestaciéon de actividades realizadas por la firma de abogados, hasta el
momento la reunidn realizada el 22 de abril del 2016, fecha en la cual Metro Cali S.A le
manifesté a D&O su voluntad de dar por terminado el contrato.
Finalmente, se aclara al apoderado, que debe manifestar al momento de formular la
propuesta de conciliacion que el pago se redlizard dentro de los 15 dias hdbiles
siguientes a la radicacién de los documentos de cobro por parte del apoderado del
actor. Previa revision y aprobacion de la direccidn financiera”
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En virtud de la propuesta el drbitro pone de presente la formula conciliatoria al
extremo demandante y este se pronuncia aludiendo encontrarse de acuerdo con la
propuestay aceptando los términos de la mismai.

Acto seguido se corre traslado de la férmula de conciliacion al Ministerio pUblico para
que se pronuncie al respecto, otorgando para ello el termino de diez 10 dias hdbiles.

Dentro del transcurso del término para conceptuary como quiera que se advirtié que
en el expediente trasladado no obraba ni la propuesta de conciliacion en mayor
detalle, ni los fundamentos facticos y juridicos que considerd Metrocali para formular
propuesta conciliatoria, se solicitd al tribunal se corra traslado del acta de comité e
conciliacién de la entidad, del cual se determind que la propuesta se concretd previo
andlisis principal del siguiente argumentos en otros accesorios al asunto :

“Como se sustentd en sesion del Comité de Conciliacion de fecha 7 de julio de 2017, en donde
se autorizé presentar propuesta de conciliacién, por un valor de Ciento Noventa y Un Millones
Cuatrocientos Mil pesos ($191.400.000) equivalente a un cincuentay cinco por ciento (55%) del
capital ($348.000.000) pactado para el pago del primer hito, estipulado en el contrato de
prestacion de servicios No. 917.104.2.493.2015 de diciembre 16 de 2015, sin intereses, que ala
fecha, la accién contractual no se encuentra caduca, se recomienda CONCILIAR en las
mismas condiciones pactadas en el comité del 7 de julio de 2017.

Porque, si bien la Entidad habia manifestado su voluntad de dar por terminado el contrato y
el contratista no dejé constancia ni salvedad de oponerse a dicha terminacion, sino que, por
el contrario, firmd una lista de asistencia de fecha 22 de abril del 2016 a la reunién programada
“para dar por terminado los fres confratos suscritos con esa firma contratista”, lo cierfo es que,
fales intentos no maduraron formalmente en un ACTA DE TERMINACION DE MUTUO ACUERDO
DEL CONTRATO, porlo que, en virtud del principio de SOLEMNIDAD y FORMALIDAD del contrato
estatal que obliga a la forma escrita para deshacerlo o modificarlo, se concluye
definitivamente que, el vinculo obligacional se mantuvo vigente en las condiciones iniciales y
que la entrega de los productos ocurrid en pleno rigor de la vigencia del contrato,
configurando la responsabilidad de la entfidad contratante.

Porlo tanto, el contrato firmado y vigente hasta el 31 de diciembre de 2016, es el respaldo para
que reclame ahora -de cara a la liquidacién final- en sede judicial el pago de una actividad
tiopicamente contractual en el marco del contrato de prestacion de servicios 917.104.2.493.2015
de diciembre 16 de 2015, que tenia un valor fijo y predeterminado en el contrato.

Fuera de lo anterior, Metro Cali S.A.- ciertamente- recibié la minuta de la contestacion; la
minuta de reconvencioén; el estudio que contenia el diagndstico del pleito, su valoracién y la
esfrategia para encararlo, sin contar las informes, presentaciones y visitas requeridas por la
entidad.”

2.1 Andilisis juridico - Marco normativo y jurisprudencial de la conciliacion judicial en
materia contractual, sus elementos, limites y principios paratener en cuenta —marco
jurisprudencial.

Sobre la conciliaciéon judicial en materia contractual destaca la Jurisprudencia del H.
Consejo de Estado?®:

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejera

ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO, Bogota, D.C., dieciséis (16) de marzo de dos mil cinco (2005),
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2002-01216-01(27921)A

14
Procuraduria 19 Judicial Il para la Conciliacién Administrativa
Calle 11 No. 5-54 Oficina 303 Edificio Bancolombia



2\

7

"/

&)

GENERAL DE LA MACIOK

PROCURADURIA 19 JUDICIAL Il PARA LA CONCILIACION ADMINISTRATIVA

e El Juez en materia de lo contencioso administrativo ejerce un confrol de
legalidad sustentado en el PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

“No debe perderse de vista que, por definicion, el juez administrativo ha sido
desde siempre el guardidn de la legalidad administrativa y el control asignado a
la jurisdiccion contencioso administrativa en materia de conciliaciones no podia
ser la excepcion. En efecto, la justicia administrativa desde sus origenes fue
concebida como el medio mds iddneo de fiscalizacion a la administracion, en
orden a garantizar la vinculacién total positiva del ejecutivo a la ley como
manifestacion de la voluntad general, como que el ejercicio de la funcidn
administrativa, como observa Laubadeére, estd dominado por el principio
fundamental de Ila legalidad, este principio significa que las autoridades
administrativas, en las decisiones que adoptan, estdn obligadas a conformarse a
la ley, o mds exactamente a la legalidad, es decir, a un conjunto de reglas de
derecho de rangos y confenidos diversos. Este principio concierne a todas las
actividades de las autoridades administrativas: en primer lugar, las decisiones
administrativas individuales y los contratos, por las cuales este principio significa
que toda medida particular debe estar conforme a las reglas preestablecidas. ..."”

e En un Estado de Derecho debe atenderse al Principio de Legalidad el cual
iradia igualmente la relacién contractual.

“Toda democracia liberal se construye a partir de la sumision de la Administracién
al derecho que se confunde con la misma idea de Estado de Derecho: la cual
constituye una limitacién del poder administrativo. El rol del ejecutivo no es otro
que asegurar la traduccién de la ley en la realidad y si la funcidon de la
administracién es esencialmente ejecutiva es claro que ella encuentra en la ley
no sdlo el fundamento, sino el limite a su accidn. Principio de legalidad de la
actividad administrativa que obviamente se predica también respecto de las
relaciones contractuales del Estado, como expresion de la funcion administrativa,
tal y como recientemente lo advirtié esta Sala. Por ello el control asignado a todo
juez administrativo, como medio mds eficaz para asegurar el principio de
legalidad de la Administracién, comporta por antonomasia apreciar la
vinculacion de la Administracion en su accionar a la ley, de modo que toda
solucién judicial a él asignada por la ley pasa por la revision de conformidad con
el ordenamiento juridico y, por ello, estd obligado a pronunciarse en derecho
sobre la sujecién del servidor pUblico a la legalidad. Estas consideraciones, que
pueden resumirse en que la Administracion actda secundum legem al ser una
actividad estatal sub-legal en palabras de Marienhoff, tienen su proyeccion nitida
en el derecho positivo colombiano.”

e El control de legalidad no puede confundirse con la simple conveniencia o
discrecionalidad que impone el examen como concepto juridico
indeterminado:

“...Uno de los pilares de la construccidon de una teoria general del derecho
administrativo estriba justamente en dar por sentado que el examen o fiscalizacion
de la legalidad de los actos de la Administracion supone la separacion entre
justicia y administracion:“la justicia administrativa es un trozo de la justicia y no de
la administracién” y a ella compete un juicio de segundo grado en cuanto recae
sobre el que ha debido realizar la Administracidn, juicio que en todo caso sélo
puede justificarse en las razones del Derecho. Los dominios de la conveniencia son
los de la administracidn, mientras que los de la revision de su legalidad atahen al
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juez administrativo, de modo que en derecho colombiano no puede pretenderse
que el juez ala vez desempene el doble papel de érgano judicial y administrativo,
debido al modelo de separacion de poderes adoptado entre nosotros y al tipo
de justicia administrativa especializada que tenemos desde hace ya 90 anos. De
alll que, aun la evaluacién en sede judicial de una actuacién discrecional de la
administracién no sea en realidad un andilisis de conveniencia sino de legalidad,
pues no es posible una justicia administrativa sin fiscalizacion juridica....”

(...)

Del dmbito de la discrecionalidad y su limitacién a fravés del control jurisdiccional
es la lucha del derecho administrativo en los Ultimos cincuenta afos, que cobija
incluso a los llamados “conceptos juridicos indeterminados” que en realidad no le
dejan a la Administracion la libertad de optar entre varias posibilidades de
actuacién, en tanto no hay mdultiples soluciones para la Administracion, sino una
sola justa, esto es, ajustada a los fines del derecho. Al fin y al cabo, Ia limitacién de
la actividad discrecional en funcién de la idea de fin, Unicamente puede hacerse
efectiva mediante la fiscalizacién jurisdiccional, en tanto -como afirma Vedel-
discrecionalidad no quiere decir arbitrariedad, es mds se trata de conceptos
antagdnicos.

e La conciliacién no puede fundarse en razones de conveniencia sino en la
prueba del perjuicio sin razdn juridica.

“Por lo que dice relacién a la tercera de las causales del articulo 69 del C.C.A.,
esto es, cuando con el acto se cause agravio injustificado a una persona, no
reviste en realidad- como lo afirma parte de la doctrina nacional- un juicio de
conveniencia, sino que se trata en realidad de una hipdtesis que involucra una
valoracion estrictamente juridica en tanto que exige la presencia de un perjuicio
sin motivo, razén o fundamento a una persona, el cual sélo puede darse cuando
medie la ilegalidad del acto, o cuando se rompe el postulado de la igualdad ante
las cargas publicas, principio que, a su vez, retoma lo dispuesto por el articulo 13
Superior.”

e La conciliacién debe ampararse en el examen de la alta probabilidad de
condena y en las pruebas suficientes y necesarias para tal fin.

“La verificacién de legalidad a cargo del juez administrativo, implica que desde
su perspectiva las causales del articulo 69 del C.C.A. aplicadas al proceso
conciliatorio, tienen todas el cardcter de juicio de legalidad, por lo que la
exigencia de alta probabilidad de condena también resulta aplicable a este
caso, no obstante invocarse una causal de “conveniencia”. Nétese que, acorde
con las voces del articulo 73 in fine de la ley 446 de 1998 ( que incorpord el articulo
65 A alaley 23 de 1991, compilado por el articulo 60 del Decreto 1818 de 1998),
el acuverdo conciliatorio debe estar fundado en “las pruebas necesarias”,
exigencia cuyo alcance jurisprudencial ha sido que las mismas permitan deducir
una alta probabilidad de condena contra el Estado - en el evento de que el
interesado decidiese ejercitar las acciones pertinentes -, de modo tal que lo
acordado no resulte lesivo del patrimonio puUblico o violatorio de la ley. Por
consiguiente, la jurisprudencia de la Sala en modo alguno estd creando una
nueva condicién no prevista por la ley, como asegura el recurrente, por lo que
dicha exigencia no puede cambiarse al antojo del intérprete, como sugiere el
escrito impugnatorio, al proponer un pretendido requisito de ‘“sensatez de lo
conciliado”. Nota de Relatoria: Ver Exps. 17219 del 10 de agosto, 16758 del 9 de
marzo, 16116 de 29 de junio fodas de 2000; y 22232 del 22 de enero de 2003”
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e La infraccién al principio de legalidad vulnera de contera el principio de
igualdad

“Conviene agregar que la infraccién del principio de legalidad, en este caso de
las normas de la ley 80, comporta en Ultimas la violacién de la cldusula
constitucional de igualdad, en tanto este principio, en su acepcion “formal” o
“estdtica” equivale simplemente al cumplimiento de la ley (inciso primero del art.
13 C.P.), como que en estos eventos el operador juridico al aplicar la ley -sin
distingos- no hace nada distinto que realizar la igualdad. El respeto de la “regla de
justicia”, vale decir, tratar a los iguales de modo igual y a los desiguales de modo
desigual, es desde este punto de vista, en palabras de Bobbio, lo mismo que el
respeto ala legalidad.”

e Se define el objeto de la conciliacion judicial y su homologacion

“La conciliacién en el proceso administrativo es un importante mecanismo para la
composicion de litigios y para la descongestion de despachos judiciales con el fin
de asegurar un eficaz acceso a la Administracion de Justicia, tal y como lo
ordenan el predmbulo y los articulos 2 y 229 de la Carta Politica. Pero esta
consideracion, como ya lo tiene determinado de antano esta Seccién, no puede
conducir a la aprobacién judicial mecdnica de las conciliaciones de las partes,
sin parar mientes en la indebida utilizacién que se pueda hacer de esta institucion
y en las defraudaciones que, por su aplicacion se puedan producir al tesoro
publico, comoquiera que la conciliacién, como fuente reguladora de conflictos,
supone la legalidad de la transaccidn juridica, en tanto que la posibilidad de
disponer de los intereses estatales debe ajustarse rigurosamente al ordenamiento
vigente y, por ello mismo, exige previa homologacioén judicial. Y en esta tarea el
juez, ante quien se somete a consideracién el acta donde consta el acuerdo
conciliatorio, debe realizar las valoraciones correspondientes que le permitan
concluir si la conciliaciéon se ajusta a la ley vy si refleja favorabilidad cuantitativa
para la administracion. O lo que es igual, la conciliacion en el derecho
administrativo -y por ende en controversias contractuales del Estado- como
solucién alternativa de conflictos debe estar precedida, conforme el pensamiento
uniforme y reiterado de la Sala, de un estudio juridico comprensivo de las normas
juridicas y de la doctrina y jurisprudencia aplicables al caso, pues al comprometer
recursos del erario es claro que su disposicidon no se puede dejar a la voluntad
libérrima de los funcionarios, sino que amerita el cumplimiento de reglas y
exigencias muy severas y precisas que impiden el uso de la conciliacién para fines
no previstos y no queridos por la ley. Por lo mismo, la conciliacién sélo produce
efecto hasta tanto el juez contencioso imparte su aprobacidn, en otros términos,
para su eficacia juridica requiere de homologacidn judicial. En tales condiciones
se tiene que la conciliacion contencioso administrativa como instituto de solucion
directa de conflictos, construida a partir de la capacidad dispositiva de las partes
y cuya bondad -tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia-, como férmula real
de paz (en tanto borra las huellas negativas del conflicto) y como instrumento de
descongestion de los despachos judiciales, estd suficientemente demostrada, no
puede convertirse en un procedimiento expedito para manejar a su arbitrio el
tema de la confratacién publica. Asi -por ejemplo- en otras oportunidades, la
Seccién ha improbado solicitudes de conciliacion que buscaban que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo permitiera cambiar el rubro
presupuestal de pago que seria afectado en futuro y por ello en esa oportunidad
se senald enfdticamente que no se puede recurrir al mecanismo de conciliacion
para que el juez administrativo corrobore una actuacion ilegal de la
Administraciéon. Nota de Relatoria: Ver Exps. 7633 del 5 de febrero de 1993, 14919
del 22 de octubre de 1998, 15872 del 20 de mayo y 16298 del 30 de septiembre
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ambos 1999, 16116 del 29 de junio y 18298 del 10 de noviembre ambos de 2000,
20801 del 12 de diciembre de 2001, 8331 del 7 de febrero.

2.2 Requisitos para conciliar

En primer lugar se tiene como fuente normativa el articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, el
cual se armoniza para la definicién sobre la aprobacion del acuerdo conciliatorio las
siguientes disposiciones, articulo 65A de la Ley 23 de 1991, adicionado por el articulo 73
de la Ley 446 de 1998, compilado por el articulo 60 del Decreto 1818 de 1998, el articulo
24 de la Ley 640 de 2001, amén de las disposiciones contenidas en el Decreto 1716 de
2009, que reglamentan los articulos 13 de la Ley 1285 de 2009 y 75 de la Ley 446 de 1998,
el Capitulo V de la Ley 640 de 2001, el inciso segundo del articulo 309 de la Ley 1437 de
2011 que derogd el inciso 5 del articulo 35 de la Ley 640 del 2001, modificado por el
arficulo 52 de la Ley 1395 de 2010, derogado a su vez por el articulo 626 de la Ley 1564
de 2012y los articulos 161, 180-8 y 192 de la Ley 1437 de 2011.

Por ofro lado y acudiendo a la jurisprudencia del H. consejo de Estado', en orden a
concluir en el asunto que se examina se tendrd en cuenta los presupuestos de la
conciliacién en materia contencioso administrativa, ellos son:

“-Que verse sobre derechos econdmicos disponibles por las partes.

-Que las entidades estén debidamente representadas.

-Que los representantes o conciliadores tfengan capacidad o facultad para conciliar y
disponer de la materia objeto de convenio.

-Que no haya operado la caducidad de la accion.

-Que no resulte abierfamente inconveniente o lesivo para el pafrimonio de la
administracién.

Que los derechos reconocidos estén debidamente respaldados por las probanzas que
se hubieren arrimado a la actuacién. ..... "

(Nota de Relatoria: Reitera autos 15421 y 15872 del 25 de marzo y del 8 de abril de 1999,
respectivamente.)

3 CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

Se plantea entonces si en esta ocasion el acuerdo conciliatorio se ajusta a los tres
claros criterios y presupuestos a saber: a) Que no sea contraria a la Ley; b) Que exista
el suficiente acervo probatorio que sustente el acuerdo conciliatorio; y c) Que lo
acordado no atente contra el patrimonio publico.

Del apego ala ley.

El principio de legalidad implica que la administracion debe sujetarse en todos sus
actos a las normas juridicas que le son propios, de suerte que el principio de legalidad
constituye una limitaciéon a la actividad de la administraciéon, por cuanto significa que
ella no puede hacer fodo cuanto quiera, sino solamente aquello que le permite la ley.

14 providendia con ponencia del Consejero Dr.: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, de fecha enero 30 de 2003 y
nUmero de radicacion 22232-03
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En el caso en estudio se tiene que las partes refieren Unica y exclusivamente a los
asuntos respecto alos cuales puede disponer en el giro ordinario de sus negocios, mds
precisamente en el contfrato objeto de controversia, pues la férmula propuesta no
desborda los limites de la actividad contractual pactada por los extremos
contratantes, por el contrario precisa puntualmente el cumplimiento de las cargas
correspondientes a Metrocali.

En el desarrollo del objeto contfractual se encuentra demostrado que efectivamente
la enfidad por diversos factores evidenciados en los documentos en el cartulario
incumplié sus obligaciones en el desarrollo del objeto contractual, a su vez no existe
evidencia alguna que el confratista hubiese por su parte faltado con los deberes a su
cargo, por el contrario se evidencia que propendid por el adecuado desarrollo de sus
obligaciones contractuales, todo ello segun lo obrante en el expediente.

El acuerdo conciliatorio verse sobre derechos de contenido particular y econémico,
disponibles por las partes (articulo 59 de la Ley 23 de 1991 y 70 de la Ley 446 de 1998),
como quiera que se debate una controversia de cardcter particular y de contenido
econdmico, pues las pretensiones se encuentran encaminadas a lograr la cancelaciéon
de valores respecto de los cuales el contratista considera tiene Derecho en virtud del
contrato de prestacidon de servicios suscrito entre las partes. De manera que en cuanto
a este requisito, el acuerdo alcanzado por las partes seria valido por cuanto no se
menoscaban derechos ciertos e indiscutibles, y se obtiene la satisfaccidén del derecho
reclamado por el solicitante, como quiera que al convocante le asiste legalmente el
derecho que es materia de Conciliacién, esto bajo el entendido que la jurisprudencia
ha retirado que las controversias sobre pretensiones econdmicas son conciliables,
mientras que los conflictos en torno a derechos ciertos e indiscutibles no o son.

De lo anfterior se colige que encuentra apego ala normala posibilidad que el Metrocali
acuda a este mecanismo de solucién de conflictos, sin exceder el marco normativo
que le es propia a esta figura juridica.

Del material probatorio que sustenta el acuerdo conciliatorio.

Del acervo probatorio se evidencia como elemento fundamental que Metrocali
incumplié sus obligaciones contractuales, obstaculizando el adecuado desarrollo de
las propias de su contratista, quien pese a tales vicisitudes se alland al desarrollo de las
mismas hasta donde le fue posible, de suerte que cumplimiento el primer hito
contractual se encuentra plenamente desarrollado con la formulacidn de la
contestacion de la demanda entre otros actuaciones, remitidas a la entidad a través
de correo electrénico ya que la radicacidon de la misma no podia cursar si la
convocada no extendia el poder parta tales fines.

Se arriba a la conclusién que la firma Duran Osorio S.A. se alland a cumplir con sus
obligaciones al punto de documentar para dar cumplimento al desarrollo del primer
hito confractual todos los pasos previos pertinentes tales como: asistencia a la
audiencia de designacién de drbitros, presentaciones de seguimiento al asunto,
reuniones de frabajo con la entidad contratante, respuestas a las solicitud de MetroCali
respecto al caso, cruce de informacion y de correos entre los extremos contractuales,
compilacién de informacion, elaboracion del recurso de reposicion contra el auto de
admision de la demanda arbitral, presentacion de un documento contentivo de la
valoracién del pleito que incluyd andlisis cualitativo, cuantitativo y revisibn de los
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conceptos de fortaleza de la defensa, fortaleza probatoria, presencia de riesgos
procesales y nivel de jurisprudencia, revisién y estudio de la demanda arbitral, entre
otrosrelacionados. Que conforme alo anotado la obligacién contractual de contestar
la demanda y formular la demanda DE RECONVENCION FUE DEBIDAMETE SATISFECHA
POR la demandante, y de ello da cuenta el correo electrénico enviado a MetroCadli el
dia 27 de mayo de 2016 previamente al vencimiento de los términos procesales para
tales fines, de suerte que la entrega de los productos ocurrié en pleno rigor de la
vigencia del contrato, configurdndose la responsabilidad de la entidad contratante,
de quien habrd de decirse, que conforme al material probatorio obrante en el
cartulario, no honro sus obligaciones contractuales, y promovié concretar la
terminacién del contrato sin atemperarse al procedimiento legal para ello y sin que
hasta la fecha el mismo se haya documentado.

Por otra parte, si bien es cierto la entidad convocada habia manifestado su voluntad
de dar por terminado el contrato, también lo es, que tal iniciativa no se concretd
formalmente en ni en acta de terminacién de mutuo acuerdo del contrato, ni en la
liguidacion de mutuo acuerdo o unilateral del contrato, que le permitiera al contratista
manifestar su posicion al respecto, y que conforme principio de solemnidad vy
formalidad del contrato estatal que obliga a la forma escrita para deshacerlo o
modificarlo, el vinculo contractual se mantuvo vigente en las condiciones iniciales
durante su ejecucién.

Por lo anotado, es innegable que se encuentran probados los supuestos de las normas
juridicas cuya aplicacion se discute, de suerte que el acuerdo cumple con la carga
probatoria que le es propia, pues los medios probatorios son idéneos y suficientes el
cuanto al derecho objeto de confroversia de tal manera que es posible avizorar la
existencia de una posible condena y por lo tanto el acuerdo resulta en extremo
provechoso para los intereses de las partes en conflicto.

Que lo acordado no atente contra el patrimonio publico.

La cldusula cuarta del Contrato génesis del presente arbitramento, describe
detalladamente los hitos de pago, asi:

FORMA DE | Estos valores se | Estos valores se pagaran en forma integral siempre y

PAGO pagaran siempre y | cuando se le dé tramite en un solo tribunal de arbitramento
cuando se le dé tramite | ala demanda de los dos concesionarios (GIT MASIVO S.A.
en un solo tribunal de | — UNIMETRO S.A) o en forma proporcional y en los hitos

arbitramento a la | correspondientes en caso de adelantarse en tribunales
demanda de solo uno de | separados.

los concesionarios (GIT
MASIVO S.A. -
UNIMETRO S.A) y el
otro no  promueva
demanda arbitral dentro
del plazo estimado del
presente contrato.

Un primer | $174.000.000 incluido | $348.000.000 incluido IVA
pago que se | IVA
causara a la
radicacion de
la
contestacion
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de la
demanda vy
demanda de
reconvencion
si hubiera
lugar a ello
Un segundo | $87.000.000 incluido | $174.000.000 incluido IVA
pago que se | IVA
causara una
vez agotada
la  primera
audiencia de
tramite

Un tercer | $43.500.000 incluido | $87.000.000 incluido IVA
pago que se | IVA
causara
contra la
apertura de
la etapa
probatoria
Un cuarto | $43.500.000 incluido | $87.000.000 incluido IVA
pago que se | IVA
causara una
vez se agote
la
promulgacion
del laudo
arbitral

El valor inicial a cancelar corresponde al primer hito confractual, por la suma de
$348.000.000 incluido IVA, ello como quiera que conforme al sustento probatorio las
demandas de GIT MASIVO y UNIMETRO iniciaron conjuntamente bajo la egida de un
solo tribunal de arbitramento en confra de Mefrocali; Es respecto a esta primera
actuacion procesal sobre la cual gira la formula conciliatoria, en una suma que
alcanza el 55% del valor asignada a la misma, esto es $191.4000.000 CIENTO NOVENTA
Y UN MILLONES CUATROSCIENTOS MIL PESOS.

De suerte que el andlisis financiero que le permitié arribar la entidad convocada a la
concrecion de la formula conciliatoria, lejos de atentar contra el patrimonio publico,
lo salvaguarda en gran medida, pues de las pretensiones de la demanda se tiene que
las mismas alcanzan la suma de $1.600 millones de pesos, mientras que el acuerdo
conciliatorio se concreta en la suma de CIENTO NOVENTA Y UN MILLONES
CUATROCIENTOS MIL PESOS $(191.400.000), que equivalen a un 55% del capital
pactado del primer hito, sin intereses, de modo que evidentemente se genera una
reduccién significativa, excluyéndose riesgos asociados a eventuales condenas por
altos valores econdmicos en el contexto de declarase el incumplimiento del contrato
de prestacién de servicios por parte de Metrocali, méxime cuando del andlisis del
recaudo probatorio obrante en el proceso es posible arribar a la conclusién de una
de eventual condena en suma muy superior a la hoy consensuada.

Por lo anterior considera esta agencia del ministerio publico, que las condiciones del
acuerdo alcanzado entre las partes favorecen los intereses de la entidad estatal que
lo suscribe, cumpliéndose por la tanto con la obligacidon de que la conciliacién no
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resulte lesiva para los intereses publicos en juego,1s pues es evidente en efecto, que
gracias al presente acuerdo Metrocali, precave el riesgo de que el laudo sea proferido
en condiciones sustancialmente mds gravosas para sus intereses.

Es necesario precisar que de conformidad al documento denominado “paz y salvo”
fechado 31 de octubre de 2018, el apoderado de la parte demandante con
facultades para conciliar, expresa que una vez aprobado el acuerdo conciliatorio y
efectuado el pago, libera a Metrocali, de todas las pretensiones derivadas de la
ejecucion y terminacién del contrato objeto del presente proceso, con los efectos
libradores previstos en la ley.

De manera que las partes con el presente acuerdo conciliatorio dirimen totalmente el
conflicto surtido entre ellas hasta el punto de declararse a paz y salvo por todo
concepto en cuanto larelacion contractual contenida en el contrato No PS. 917.104.2-
493-2015 suscrito el dieciséis de diciembre del 2015, cuyo objefo consistid en la
“orestacién de servicios profesionales especializados para desarrollar actividades de
representacion judicial, asesoramiento y acompanamiento a Metro Cali S.A, en defensa de los
intereses de la empresa con ocasion del tribunal de arbitramento convocado por el GRUPO
INTEGRADO DE TRANSPORTE MASIVO y/o POR LA UNION METROPOLITANA DE TRANSPORTADORES
S.A, bien sea que se adelante en uno o dos fribunales”

Finalmente es necesario =sino obrare en el expediente- requerir que se integre
formalmente al mismo, tanto el acta de sesidn del comité de conciliacién de
Metrocali, donde se discutid el asunto, como el documento denominado "“pazy salvo™
a través del cual la demandante libera a la entidad convocada, una vez aprobado el
acuerdo conciliatorio, de todas las pretensiones derivadas de la ejecucion y
terminacién del contrato.

Por todo lo anteriormente expuesto, considera esta procuraduria, que se presentan

los supuestos de hecho y de Derecho para que sea aprobado el acuerdo conciliatorio
alcanzado por las partes, en consecuencia asi se solicita al sefor drbitro.

Del senor arbitro Atentamente,

LESSDY DENISSE OPEZ EgPINOSA
Procuradora 19 Judicial Il para la Conciliacion Administrativa

15 Bio sin perjuicio de la accién de repeticién a que puede haber lugar en razén de la misma.
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