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LAUDO ARBITRAL
Bogota, D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil diecinueve (2019).

El Tribunal de Arbitraje integrado para dirimir las controversias suscitadas entre
la SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A., como Parte Convocante, y la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, como Parte Convocada y Demandada, de
manera unanime profiere el presente Laudo arbitral en Derecho, después de
verificar que se cumplieron en debida forma todas las etapas que la
normatividad vigente (Ley 1563 de 2012 y demas normas complementarias)
prevé y ordena para el desarrollo de los procesos arbitrales, con lo cual le pone
fin al conflicto juridico que las Partes sometieron a su conocimiento.

CAPiTULO PRIMERO
ANTECEDENTES DEL LITIGIO Y TRAMITE DEL PROCESO

1.- IDENTIFICACION DE LAS PARTES DEL PROCESO
1.1.- LA PARTE CONVOCANTE.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL S.A.. OPAIN S.A., sociedad legalmente constituida, en
principio, por escritura publica No. 2335 de la Notaria 25 de Bogota de fecha 1
de septiembre de 2006 inscrita en el registro mercantil de la Camara de
Comercio de Bogotd, bajo el N°© 01633083, identificada con el Nit 900.105.860-
4, con domicilio en la ciudad de Bogota y representada legalmente, por su
Gerente General, sefior Alvaro Gonzélez. '

1.2.- LA PARTE CONVOCADA.

La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, Agencia Estatal de Naturaleza
Especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
financiera y técnica, adscrita al Ministerio de Transporte, con domicilio en la
ciudad de Bogotd D.C., de acuerdo con el Decreto 4165 de 2011 y cuyo
representante legal es su actual Presidente, sefior Louis Klein.
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2.- EL PACTO ARBITRAL.

En la ddusula 66 del Contrato 60001690K de “CONCESION PARA LA
ADMINISTRACION, OPERACION, EXPLOTACION COMERCIAL, MANTENIMIENTO
Y MODERNIZACION Y EXPANSION DEL AEROPUERTO INTERNACIONAL EL
DORADO DE LA CIUDAD DE BOGOTA D.C.” del 12 de septiembre de 2006, obra
la cldusula compromisoria, que a la letra expresa:

"TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

"Cualquier divergencia que surja entre las partes con ocasion de
la celebracion, ejecucion o liquidacion de este Contrato, cuya
resolucion no sea competencia del Amigable Componedor de
acuerdo con lo sefialado en este Contrato serd dirimida por un
Tribunal de Arbitramento de conformidad con las reglas que
adelante se establecen.

"El Tribunal de Arbitramento funcionard de acuerdo con /as
slguientes reglas:

a) El arbitraje serd institucional. Las partes acuerdan designar
para el efecto al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Cdmara de Comercio de Bogota.

b) El tribunal estard compuesto por tres (3) arbitros, escogidos
de comun acuerdo por las partes. En caso de desacuerdo
seran designados por el Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Cdmara de Comercio de Bogota.

¢) Los arbitros decidirén en derecho.

d) El tribunal se regird por lo previsto en esta cldusula y por
las disposiciones del Decreto 2279 de 1.989, Ley 23 de
1.991, el Decreto 2651 de 1991, la Ley 446 de 1998, el
Decreto 1818 de 1998, 'y por las demds normas que los
adicionen, modifiquen o reemplacen.

e) La aplicacion y los efectos de las cldusulas de caducidad,
terminacion  unilateral,  interpretacion  unilateral  y
modificacion unilateral no podrén ser sometidas a
arbitramento.
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f) Los gastos que ocasione la intervencion del Tribunal de
Arbitramento seran cubiertos de conformidad con 1as
normas aplicables.”

3.- SINTESIS DE LAS ACTUACIONES SURTIDAS EN LA ETAPA
INTRODUCTORIA DEL PROCESO.

Las actuaciones adelantadas en el presente proceso arbitral fueron, en sintesis,
las siguientes:

3.1.- Por conducto de apoderado judicial, la SOCIEDAD CONCESIONARIA
OPERADORA AEROPORTUARIA INTERNACIONAL S.A.- OPAIN S.A. presentod las
demandas arbitrales correspondientes a los nimeros de radicacién 5212, 5347,
5452 y 5934.

3.2.- Agotado el tramite de la designacién de arbitros en cada uno de los
tramites antes referidos, fueron nombrados los doctores Arturo Solarte
Rodriguez, William Barrera Mufioz y Sergio Mufioz Laverde. El Tribunal se
instalé en audiencia celebrada el 18 de diciembre de 2017 (Acta No. 1). En esta
audiencia, el Tribunal, ademas de declararse debidamente instalado y de
designar a su Presidente, fijé como su sede y la de su Secretaria al Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogot3, y en esa misma
sesién resolvié sobre la solicitud de acumulacién de los procesos arbitrales con
nameros de radicacién 5212, 5347, 5452 y 5934, se designé Secretario, éste
dltimo de la lista de Secretarios del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cémara de Comercio de Bogotd, quien oportunamente aceptd su designacién y
tomé posesién dando cumplimiento al deber de informacién consagrado en la
Ley.

3.3.- En desarrollo de la audiencia de instalacién fueron admitidas por el
Tribunal las demandas acumuladas y se ordend correr traslado de las mismas
por el término legal al extremo Convocado.

3.4.- El dia 16 de enero de 2018 el apoderado de la parte Convocante present
un escrito de reforma de la demanda, respecto las demandas instauradas por la
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA INTERNACIONAL
OPAIN S.A. en contra de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, y que
fueron objeto de acumulacién mediante Auto 2 del 18 de diciembre de 2017.

3.5.- Mediante Auto 3 de 31 de enero de 2018 (Acta No. 2), antes de la
notificacidn personal de las demandas admitidas, el Tribunal admiti6 la reforma

de la demanda presentada y la secretaria del Tribunal procedid a realizar las
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notificaciones correspondientes de conformidad con el articulo 612 del Cédigo
General del Proceso a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, la
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION y a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. El trémite de
notificacién concluyd el dia 7 de febrero de 2018.

3.6.- El dia 5 de febrero de 2018 la parte convocante presentd una solicitud de
medidas cautelares, de la cual se corrié traslado por secretaria el dia 7 de
febrero siguiente, en los términos de los articulos 110 del Cédigo General del
Proceso y 233 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Posteriormente el dia 21 de febrero de 2018, mediante Auto 4
(Acta No. 3), el Tribunal denegé la solicitud de medidas cautelares.

3.7.- El dia 11 de abril de 2018 la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
contestd la demanda, y en el escrito correspondiente presenté excepciones de
mérito y solicitd pruebas.

3.8.- El dia 13 de abril de 2018 vencié el término de traslado para la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO yla PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION. Ambas entidades guardaron silencio.

3.9.- La parte Convocante mediante escrito de 25 de abril de 2018 descorrid el
traslado de las excepciones de mérito propuestas por la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA.

3.10.- Luego de que se sefialara fecha y hora para el efecto, el 8 de mayo de
2018 se dio inicio a la audiencia de conciliacién prevista en el articulo 24 de la
Ley 1563 de 2012, en la que las partes manifestaron que no fue posible lograr
un acuerdo entre elias, razdn por la cual, mediante auto de la misma fecha, el
Tribunal declaré fallida la etapa de conciliacion, dio por terminada dicha fase y
en cumplimiento de su deber procedié a fijar los honorarios y gastos del
proceso, cuyo pago fue realizado oportunamente y en su totalidad por la parte
Convocante quien solicit6 la expedicion de la certificacién prevista en el articulo
27 de la Ley 1563 de 2012.

4.- PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE, ETAPA PROBATORIA Y
ALEGACIONES FINALES.

4.1.- El 5 de junio de 2018 se adelantd la primera audiencia de tramite, en Ia

cual, después de estudiar el alcance del pacto arbitral respecto de la materia y

la capacidad de los sujetos de cara a los asuntos sometidos a arbitraje,

mediante auto de la misma fecha el Tribunal se declaré competente para
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asumir y resolver en derecho el litigio sometido a su conocimiento. La parte
Convocada interpuso recurso de reposicion en contra del auto mediante el cual
se asumié competencia, no obstante lo cual el Tribunal no admitié los
argumentos planteados por la recurrente y confirmé la providencia impugnada.

4.2.- Una vez resuelto el recurso de reposicién contra el auto mediante el cual
se asumié competencia para decidir el litigio sometido a su conocimiento,
procedié el Tribunal a resolver sobre las solicitudes probatorias, mediante
providencia a través de la cual decretd la totalidad de las pruebas
oportunamente solicitadas por las partes con excepcién de la inspeccién judicial
pedida por la parte Convocante, la cual fue sustituida por una videograbacién
tal como lo permite el articulo 236 del Cédigo General del Proceso.

4.3.- En el desarrollo del proceso fueron tenidos como pruebas la totalidad de
los documentos aportados por las partes con la demanda reformada y con la
contestacién de la misma.

Fueron practicados a solicitud de las partes los testimonios de Maria Alejandra
Montoya, Magda Andrea Toro (Acta 7), ANDREA CASTELLANOS GOMEZ Y
CARLOS FERNANDO ORTIZ (Acta 8).

Fue recibida y agregada al expediente la videograbacion decretada por el
Tribunal con el fin de acreditar la magnitud, complejidad y cumplimiento de las
“obras voluntarias”.

También se decretaron como pruebas de oficio i) los testimonios de Alfredo
Diaz-Granados, Silvia Fernandez (Acta 9) y Crisanto Gonzalez (Acta 10); ii) el
traslado del testimonio del estructurador del contrato doctor Alvaro Mauricio
Duran Leal de fecha 26 de marzo de 2014, rendido dentro del tramite arbitral
con radicacién 2855 de OPAIN vs. AEROCIVIL, el cual fue recibido y puesto en
conocimiento de las partes; y iii) copia auténtica de los documentos que
contienen los antecedentes correspondientes a la Licitacién Publica que dio
lugar a la celebracién del Contrato de Concesién No. 6000169 OK.

Fueron desistidos por las partes los testimonios de Nubia Consuelo Sandoval

Diaz, el de Heyby Poveda, y el interrogatorio de parte del representante legal
de la parte convocante.

4.4.- Una vez concluida la instruccién del proceso, el Tribunal sefialé fecha y

hora para la audiencia de alegaciones, la cual se celebrd el 18 de diciembre de
2018. '
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4.5.- El representante del Ministerio Péblico rindi6 concepto que fue agregado
al expediente.

4.6.- Mediante auto de 5 de febrero de 2019, el Tribunal ordend oficiar al
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota para
que remitiera copia auténtica del laudo arbitral proferido en el tramite
adelantado por SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A. contra la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA de fecha 11 de julio de 2018 (radicacién 4921) y que se
corriera traslado del mismo por el término de tres (3) dias para que las partes
se manifestaran, lo que estas hicieron oportunamente.

5.- TERMINO DE DURACIGN DEL PROCESO.

La primera audiencia de tramite en este proceso se surtié el dia 5 de junio de
2018, por lo cual el término de duracidn del proceso, que inicialmente fue de
seis (6) meses, debia vencer el 5 de diciembre de 2018.

El término del Tribunal estuvo suspendido entre los dias 13 de junio de 2018 y
13 de julio de 2018, ambas fechas inclusive (21 dias habiles), entre los dias 18
de julio de 2018 y 30 de julio de 2018, ambas fechas inclusive (8 dias habiles),
entre los dias 1 de agosto de 2018 y 26 de agosto de 2018 (16 dias habiles),
entre los dias 7 de noviembre de 2018 al 9 de diciembre de 2018 (22 dias
hébiles) y entre los dias 19 de diciembre de 2018 y el 4 de febrero de 2019 (47
dias héabiles). Para un total de 114 dias hébiles de suspension del tramite.

Lo anterior implica que, de conformidad con lo ordenado por el Articulo 11 de la
Ley 1563 de 2012, al término de duracién del proceso deben agregarse los 114
dias habiles durante los que el proceso estuvo suspendido.

En consecuencia, el término de duracién del proceso vencerd el 21 de mayo de

2019, por lo que el presente laudo arbitral se profiere de manera oportuna.

CAPITULO SEGUNDO
SINTESIS DE LA CONTROVERSIA

1.- LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

Las pretensiones de la Parte Convocante fueron formuladas en su demanda, en
los siguientes términos:

Pagina 6 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

“PRIMERA: Que se DECIARE que el procedimiento para la
imposicion de multas del Contrato de Concesion 6000169 OK
de 2006 es el estipulado en la cldusula 63.20 del mismo.

"SEGUNDA: Que se DECLARE que, como consecuencia de la
prosperidad de la primera pretension, la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, entidad contratante en virtud de la
subrogacion dispuesta por el Decreto No. 4164 de 2011, no
puede declarar unilateralmente, siguiendo una actuacion
administrativa, mediante acto administrativo, el incumplimiento
de las obligaciones contractuales establecidas en el Apéndice F,
Capitulo 3, Tablas 1 y 2, sobre "Encuestas de satisfaccion de
usuarios” en los arios 2015 y 2016, imponiendo multas por las
sumas de $13.627.632 y $14.581.577, respectivamente.

"TERCERA: Que se DECLARE que, como consecuencia de la
prosperidad de la primera pretension, la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANIL, no puede declarar unilateralmente y
mediante acto administrativo el incumplimiento de Jas
obligaciones contractuales establecidas en la Clausula 27,
numeral 27.2 del Contrato de Concesion, Cldusula Sexta del
Otrosi No. 3 y en la Cldusula Segunda del Otrosi No. 12,
relacionadas con la entrega del subproyecto "Vias, Redes,
Parqueaderos, Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP
(Restantes) del Hito 8%, para imponer una multa, liquidada el
13 de julio de 2017 en la suma de $10.935.401.276, como lo
consigno la ANI en la Comunicacion No. 2017701-0222084-1,
radicada en Opain con el No. 20171100405922.

"CUARTA: Que se DECLARE que, como consecuencia de Ia
prosperidad de la primera pretension, la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, no puede declarar unilateralmente y
mediante acto administrativo el incumplimiento de las
obligaciones contractuales establecidas en la Cldusula 54,
"Bienes de la Concesion”, numeral 54.3 “Actualizacion del
inventario de Bienes de la Concesion”, literal b, del Contrato de
Concesion, para imponer una multa, liquidada el 23 de agosto
de 2017 en la suma de $745.094.170, como o consignd en Ia
Comunicacion No. 2017-701-027102-1 radicada en Opain con
el No. 20171100499692.
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"QUINTA: Que se DECLARE que, como consecuencia de la
prosperidad de la primera pretension, la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, no puede declarar unilateralmente y
mediante acto administrativo el incumplimiento de las
obligaciones contractuales establecidas en la Cldusula 27
"EIECUCION DE [AS OBRAS DE MODERNIZACION Y
EXPANSION”, numeral 27.2 “Verificacion de las Obras” en la
Cldusula 33 "OBRAS VOLUNTARIAS”, numeral 33.3 "Ejecucion
de la Obra Voluntaria’, en cuanto se refiere a la entrega de/
subproyecto de obra voluntaria del Muelle Sur — Ampliacion
Terminal de Pasajeros, del Contrato de Concesion, pactadas en
e/ Otrosi No. 13 de julio de 2015, para imponer una multa,
liquidada el 11 de octubre de 2017, por €l periodo comprendido
entre el 16 de mayo y el 16 de junio de 2017, en la suma de
$2.124.624.960, como lo consignd la ANI en la Comunicacion
No. 2017-701-033035-1, dirigida a OPAIN.

"SEXTA: Que se DECLARE que, como consecuencia de la
prosperidad de la primera pretension, la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, no puede declarar unilateralmente y
mediante ' acto administrativo el incumplimiento de /as
obligaciones contractuales establecidas en la Clausula 27
"EJECUCION DE [AS OBRAS DE MODERNIZACION Y
EXPANSIO “ numeral 27.2 "Verificacion de las Obras” en la
Cldusula 33 "OBRAS VOLUNTARIAS", numeral 33.3 "Ejecucion
de la Obra Voluntaria’, en cuanto se refiere a la entrega del
subproyecto de obra voluntaria del Muelle Norte — Ampliacion
Terminal de Pasajeros, del Contrato de Concesion, pactadas en

- el Otrosi No. 13 de julio de 2015, para imponer una multa,
liquidada €l 16 de junio de 2017, por el periodo comprendido
entre €/ 17 de abril y el 16 de junio de 2017, en la suma de
$4.059.204.034,24, como lo consignd la ANI en I3
Comunicacion No. 2017-701-040286-1 del 18 de diciembre de
2017, dirigida a OPAIN.

"SEPTIMA: Que se DECLARE que el subproyecto Vias, Redes,
Parqueaderos, Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP
(Restantes) del Hito 8 de la Etapa de Modernizacion y
Expansion, fue culminado cumpliendo con los fines
contractuales en cuanto a la funcionalidad y operacion exigida
en el marco de las disposiciones del Contrato de Concesicn.
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"OCTAVA: Que se DECLARE que las aclividades ejecutadas
por OPAIN después del 31 de enero de 2017 con relacion a las
obras asociadas al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos,
Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP, construidas y
gjecutadas en los hitos 3, 6, 7 y 8 de la Elapa de
Modernizacion y Expansion, han sido actividades de
mantenimiento preventivo y correctivo y de ajustes o
correcciones mernores; normales y usuales en la ejecucion y
operacion de obras publicas, requeridas para el cumplimiento
del Contrato de Concesion y que, por tanto, no causan multas
por su supuesto incumplimiento contractual,

"WOVENA: Que se DECLARE que OPAIN ha cumplido con /a
actualizacion del Inventario de bienes de la Concesion en las
oportunidades dispuestas en el contrato, en particular con /a
entrega del Inventario Bienal a la que hace referencia el literal
b de la Cldusula 54.3, en la forma que fuera prevista y utilizada
por la AEROCIVIL y, por tanto, no se causan mulftas por su
supuesto incumplimiento contractual.

"DECIMA: Que se DECLARE que OPAIN ha cumplido con el
cronograma y especificaciones técnicas en la ejecucion de las
obras que voluntariamente asumio en beneficio de la
Concesion y, por tanto, no se causan multas por su supuesto
incumplimiento contractual.

"DECIMA PRIMERA: Que se DECLARE que OPAIN adelanto
las gestiones para reconocer oportunamente el pago de las
multas causadas, por las sumas de $13.627.632 y
$14.581.577, dado el cumplimiento imperfecto de las
obligaciones contractuales establecidas en el Apéndice F,
Capitulo 3, Tablas 1 y 2, sobre "Encuestas de satisfaccion de
usuarios” en los afios 2015 y 2016, respectivamente, en
cumplimiento de los pactado en la Cldusula 63 del Contrato de
Concesion.

"DECIMA SEGUNDA: Solicito que se condene en costas a la
demandada.”
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2.- LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

Los hechos de la demanda que sirven de fundamento a las pretensiones son los
siguientes:

“Primero.- En el afio 2005, mediante Resolucion No. 5197, la
AEROCIVIL ordeno la apertura de la Licitacion Publica 5000091
OL, para la "Expansion y Modernizacion del Aeropuerto
Internacional El Dorado - Fase 1", cuyo objeto fue seleccionar
la propuesta mas favorable para la celebracion del Contrato de
Concesion para que el Concesionario realizara, por su cuenta y
riesgo, la Administracion, Modernizacion y Expansion,
Operacidn, Explotacion Comercial y Mantenimiento del Area
Concesionada del Aeropuerto El Dorado de la ciudad de
Bogota D.C., bajo €l control y vigilancia de la AEROCIVIL.

"Las leyes vigentes, para la apertura, trémite y adjudicacion del
contrato objeto de la licitacion, eran las leyes 80 y 105 de
1993, no regulaban la imposicion de muftas por las entidades
estatales. La jurisprudencia indicaba que las multas no eran
una cldusula exorbitante, que se podian pactar en ejercicio de
la autonomia de la voluntad y que su imposicion era una
competencia en cabeza del juez del contrato. '

"En efecto, al entrar en vigor la ley 80 de 1993, las Entidades

- Estatales dejaron de tener el poder exorbitante de imponer
multas, toda vez que ni el articulo 14, sobre facultades
exorbitantes, ni otra norma de la citada ley, fueron expresos en
consagrarfo. Ello no significaba que no se pudiera paa‘ar,'
quedando la duda -en la época de expedicion de la ley- si
resultaba viable imponerilas y hacerlas efectivas directamente
por las entidades piblicas, esto es, sin acudir al juez del
contrato.

"La jurisprudencia se indlind por la tesis segun la cual era
posible pactar la cldusula de muiltas en virtud de la autonomia
de /a voluntad, pero no asi que pudiera ser aplicada en forma
directa y unilateral por las entidades publicas, sino que le
correspondia al juez determinar su imposicion.
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"La Seccion Tercera del Consejo de Estado aplico la anterior
tesis en vigencia del nuevo régimen de la ley 80 de 1993, dado
que considerd que ella no habia consagrado ni las multas ni la
cldusula penal pecuniaria, como cldusulas del contrato con el
alcance de poderes exorbitantes o0  estipulaciones
extraordinarias; asi discurrio:

" ..Adicionalmente la Sala llama la atencion en que la Ley 80 de 1993
no consagra ni multas ni clausula penal pecuniaria, como cléusulas
implicitas en el contrato con el alcance de poderes exorbitantes o
estipulaciones extraordinarias. Por conslguiente, cuando se pretenda
utilizar esas figuras deberan ser expresamente convenidas por las
partes y las circunstancias que las estructuren habrén de ser
declaradas judicialmente. Cuando se alegue infraccion a la conducta
reprimida por la cldusula penal, debera ser el juez del contrato quien
la declare, porque el poder coactivo de la administracion, que le
permitia frente a determinados contratos imponer por si mismo, las
sanciones de multas o dldusula penal pecuniaria, establecidas en el
decreto 222 de 1983, desaparecio por derogatoria expresa que de
ese decreto hizo la Ley 80 de 1993, articulo 81, sin que fueran
reemplazadas por esta ley...” [Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, auto de 20 de febrero de 1997, exp. 12669.

En el mismo sentido, sentencias del 16 de noviembre de 1994, exp. 8449; 10
de 1995, 15 de agosto de 1996, exp. 8358, entre otras]

"La misma Seccion Tercera del Consejo de Estado, luego de
cambiar de tesis, volvio a analizar el asunto sobre la
imposibilidad de imposicion unilateral de muftas o clausula
penal por parte de la administracion contratante; es decir,
teniendo en cuenta el principio de legalidad que rige estos
poderes, considerd dicha seccion que la Administracion carecia
de competencia para estipular multas en el contrato como
cldusulas excepcionales al derecho comdn y para imponerias
unilateralmente, porque la ley vigente no le atribuia /la facultad
para hacerlo, sin perjuicio de que en ejercicio de la autonomia
de /a voluntad las partes pudieran convenirlas, pero no con esa
connotacion y, ademds, con la advertencia de que en caso de
incumplimiento de las obligaciones del contratista, era deber de
la entidad publica contratante acudir al juez del contrato a
efectos de solicitar su imposicion. Este criterio se adoptd por la

Corporacion en sentencia de 20 de octubre de 2005 (Exp.
14.279), asi-

"...5egun se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicion de la
misma Ley 80, se establece la facultad del Estado para incluir como
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cldusulas excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde
se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyo asi
mismo Jla de estas dos figuras como potestades excepcionales del
Estado. No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes,
en ejercicio de la autonomia de Jla voluntad no las puedan pactar, tal
y como se manifesto en precedencia y fue establecido por esta Sala
medjante providencias de 4 de juhio de 1998 y del 20 de junio de
2002, pero lo que no puede hacer, y en este sentido se recoge la
tesis consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como
potestades _excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues segin
se vio, dicha facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o
convencion contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue
derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las.
multas o la cléusula penal conforme a la legislacion civil y comercial
vigente, la administracion llegare a percibir un incumplimiento del
contrato, deberd acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la
imposicion de la correspondiente multa o cldusula penal, en
aplicacion de lo previsto por el articulo 13 de /a Ley 80 de 1993,
pues, se Insiste, carece el Estado de compelencia alguna para

introducirlas en el contrato como cldusulas excepcionales al derecho

comun y, de contera, para imponerias unilateralmente. En el caso
que nos ocupa, atendiendo entonces a que las resoluciones

demandadas fueron expedidas por el FOSOP, sin tener competencia
asigriada para el efecto, se encuentran viciadas de nulidad y as/ se
declarard por la Sala, acogiendo al respecto las pretensiones de la
demanda”[Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia de 20 de octubre de 2005, exp. 14279].

“Segundo. - Cumplidos los trémites previstos, de conformidad
con la Ley 80 de 1993 y la Ley 105 de 1993, mediante
Resolucion No. 3500 de 2006, la AEROCIVIL adjudicé a OPAIN
el Contrato de Concesion No. 60001690K de 2006, para la
Administracion, Operacion, Explotacion Comercial,
Mantenimiento y Modernizacion y Expansion del Aeropuerto
Internacional El Dorado de la ciudad de Bogots D.C.

"Tercero. - £l 12 de septiembre de 2006, la AFROCIVIL y
OPAIN suscribieron el Contrato No. 6000169 de "Concesidn. de
para la Operacion, Explotacion Comercial, Mantenimiento y Modernizacion y
Expansion del Aeropuerto Internacional El Dorado de Bogots D.C.” que
estipuld, entre otras, las siguientes cldusulas. ‘

"CAPITULO VIII — REGIMEN SANCIONATORIO Y SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

CLAUSULA 63.- MULTAS
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Si durante la ejecucion del Contrato se generaran incumplimientos
del Concesionario, se causaran las multas que se listan a
continuacion, por las causales expresamente sefaladas en esta
clausula y de acuerdo con el procedimiento aqui previsto. (Subrayo).

Las multas a las_que se refiere la presente cléusula son apremios al
Concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones y, por lo

tanto, no tienen el caracter de estimacion anticipada de perjuicios, de
manera que pueden acumularse con cuadlquier forma de
indemnizacion, en los términos previstos en el articulo 1600 de.
Codigo Civil. (Subrayo). '

El pago o la deduccion de dichas multas no exonerard al
Concesionario de su obligacion de terminar o ejecutar las Obras
de Modernizacion y Expansion, de efectuar adecuadamente la
Operacion y Explotacion Comercial del Area Concesionada, de
realizar las labores de Mantenimiento, ni de /as demas
responsabilidades y obligaciones que emanen de este Contrato.

()
63.20 Procedimiento para Ia imposicion de multas

El procedimiento para la imposicion de muiltas, podrd iniciarse, bien
por parte del Interventor o bien por parte de Aerocivil.

63.20.1.- Inicio del procedimiento por parte del Interventor

Cuando el Interventor verifique que existe un incumplimiento
contractual que puede llegar a ser generador de mulftas en los
términos sefialados en esta cldusula, informaré al Concesionario
por escrito sobre la existencia del hecho generador de la mufta, las
pruebas que acrediten su existencia, y las razones por las cuales el
hecho sefialado implica una vulneracion a las estjpulaciones del
Contrato de Concesion. Copia de esta comunicacion, serd remitida
por el Interventor a Aerocivil.

Si dentro de los diiez (10) Dias Habiles siguientes al dia en que se le
haya informado al Concesionario lo previsto en el parrafo anterior,
no hubiere objecion por escrito, dirigida a Aerocivil y al
Interventor, se entenderd tal silencio como una aceptacion por
parte del Concesionario en cuanto a la existencia del
incumplimiento y por lo tanto, Aerocivil podré ordenar a la
Fiduciaria el traslado del valor de la mufta de la Subcuenta
Principal a la Subcuenta de Excedentes de Aerocivil,

Si hubiere objecion por parte del Concesionario en los términos
sefialados en el pérrafo anterior, éste deberd dirigirse a Aerocivil
mediante comunicacion escrita en la cual expondrd las razones por
las cuales se encuentra en desacuerdo con la comunicacion del
Interventor; de dicha comunicacion enviard copia al Interventor.
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Dentro de los diez (10) Dias siguientes al recibo de las
comunicaciones arriba sefialadas, Aerocivil indicaré por escrito al
Concesjonario si considera que se ha causado o no una multa.
Aerocivil basard su decision en (i) la comunicacion inicial del
Interventor al Concesionario y (i) la comunicacion del
Concesionario a Aerocivil. Si Aerocivil considera necesario, podrd
solicitar tanto al Concesionario como al Interventor, las
aclaraciones o la informacion adicional que considere pertinente. Esta
comunicacion, en cuanto a las consideraciones de Aerocivil sobre la
procedencia o improcedencia de la multa, no serd considerada para

efecto alguno como un acto administrativo. (Subrayo).

Una vez comunicadas al Concesionario las consideraciones de
Aerocivil sobre la causacion de la mulfta, éste podrd manifestar,
dentro de los diez (10) Dias siguientes a la recepcion de la
comunicacion, su desacuerdo con el contenido de la misma. En tal
caso, las partes estaran en libertad de acudir a los métodos de
solucion de controversias previstos en el Contrato para dirimir la
controversia relacionada con /a causacion de la multa.

63.20.2. Inicio del Procedimiento por parte de Aerocivil

Si Aerocivil encontrare que el Concesionario ha incumplido alguna
de las obligaciones a que se refiere este Contrato, y que tal
incumplimiento puede llegar a ser generador de mulftas en los
términos sefialados en  los numerales anteriores, procederd a
comunicar por escrito tal circunstancia tanto al Concesionario como
al Interventor, exponiendo de una manera sumaria las razones por
las cuales considera la existencia de un incumplimiento.

Si dentro de los diez (10) Dias Habiles siguientes al dia en que se le
haya informado al Concesionario lo previsto en el parrafo anterior,
no hubiere objecion por escrito, dirigida al Aerocivil, por parte del
Concesionario, se entenderd tal silencio como una aceptacion por
parte del Concesionario en cuanto a la existencia del
incumplimiento. En tal caso, Aerocivil podra ordenar a la Fiduciaria
el traslado del valor de la multa de la Subcuenta Principal a la
Subcuenta de Excedentes de Aerocivil. Durante este mismo
lapso, el Interventor presentaré al Concesionario y a Aerocivil su
concepto sobre la procedencia o la improcedencia de la-multa.

Si hubiere objecion por parte del Concesionario en los términos
seflalados en el pérrafo anterior, éste deberd dirigirse a Aerocivil
mediante comunicacion escrita en la cual expondrd las razones por
las cuales se encuentra en desacuerdo con la comunicacion de
Aerocivil; de dicha comunicacion enviard copia al Interventor.

Dentro de los diez (10) Dias siguientes al recibo de las
comunicaciones arriba sefialadas Aerocivil indicaré por escrito al

Pagina 14 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAIJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

Concesionario si considera que se ha causado, o no, una mula.
Aerocivil basara su decision en la comunicacion del Concesionario
a Aerocivil y en la opinion del Interventor, la cual deberd ser
enviada por éste dentro del plazo de diez (10) Dias arriba sefialado.
Si  Aerocivil considera necesario, podrd solicitar tanto al
Concesionario como al Interventor las aclaraciones o0 la
informacion adicional que considere pertinente. Esta comunicacion,
en cuanto a las consideraciones de Aerocivil sobre la procedencia o
improcedencia de la multa, no serd considerada para efecto alguno
como un acto administrativo. (Subrayo).

Una vez comunicadas al Concesionario las consideraciones de
Aerocivil sobre la posible causacion de la multa, éste podréd
manifestar, dentro de los diez (10) Dias siguientes a la recepcion de
la comunicacion, su desacuerdo con €l contenido de la misma. En tal
caso, las partes estaran en_libertad de acudir a los métodos de
solucion de controversias previstos en el Contrato para dirimir /a
controversia relacionada con la causacion de la multa. (Subrayo).

63.21. Limite a la imposicion de multas

El valor total de Ilas multas impuestas por Aerocivil al
Concesionario no podré superar el cinco por ciento (5%) del Valor
Estimado del Contrato.

63.22. Pago de las Multas

Las multas serén pagadas por el Concesionario mediante una
transferencia entre la Subcuenta Principal y la Subcuenta de
-Excedentes de Aerocivil, Ia cual sera ordenada por Aerocivil a la .
Fiduciaria una vez exista una obligacion de pago expresa y exigible
por parte del Concesionario y a favor de Aerocivil, lo cual ocurrird
cuando el Concesionario reconozca la causacion de una multa o
cuando tal _hecho sea declarado en la sede de solucion de

controversias a /a gue hubieren acudido las partes. (Subrayo).

“Cuarto. - En Laudo proferido el 28 de septiembre de 2010,
entre Opain y la Aerocivil, se expreso (...):

"Ahora bien frente a lo anterior, observa el Tribunal que en el
Contrato no se prevé una facultad de imposicion de multas por parte
de /a entidad estatal, sino un procedimiento en virtud del cual la
causacion de la multa dependerd de la aceptacion de OPAIN o de Ia
decision del Tribunal Arbitral previsto para resolver la controversia
enire las partes.

En efecto, el Contrato prevé el siguiente procedimiento para la
imposicion de la multa:

"Como se puede apreciar, la multa se causa si OPAIN acepta el

incumplimiento o no objeta la manifestacion que en tal sentido le
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formula la interventoria o Aerocivil dentro de los términos
contractuales. De esta manera, en lales casos la multa tiene como
fuente la voluntad de las partes y el efecto de la estjpulacion
contractual. Es importante destacar que el contrato expresa que la
manifestacion de Aerocivil en el sentido de considérar que se ha
causado una multa “no serd considerada para efecto alguno como un
acto administrativo”. Lo cual significa que por ese acto no se impone
la multa y es por ello que en caso de que OPAIN manifieste su
discrepancia se acude a Jos mecanismos de solucion de
controversias”.

“"Quinto. - Entre el 9 de julio de 2010 y el 4 de octubre de
2012, por demanda presentada por la AEROCIVIL, el Tribunal
de Arbitramento (...) integrado para el efecto, se ocupo de
resolver las diferencias existentes entre esa entidad y Opain en
torno al cumplimiento de 31 obligaciones, respecto de /las
cuales la Aerocivil pretendia la declaratoria de incumplimiento y
€l pago de multas. El fundamento de derecho en el que la
Aerocivil baso su demanda fue la cléusula 63 del contrato de
concesion, mediante la cual las partes regularon /a naturaleza
de apremio de las multas, cudles obligaciones generarian
multas por su eventual incumplimiento y cudal el procedimiento
a sequir.

Dijo el juez del contrato (paginas 145 y sig.):

"De este modo, en la forma como fueron pactadas las multas en el
Contrato celebrado, las _mismas no son impuestas por la entidad
publica, sino que ellas resultan de la aplicacion del Contrato, pues el
mismo en general dispone que las multas se causan por un
determinado incumplimiento.

El procedimiento que el Contrato establece solo tiene por objeto
permitir que las partes lleguen a un acuerdo sobre la existencia de la
multa como consecuencia del incumplimiento, y que si no lo logran se
acuda al mecanismo de solucion de controversias pactado en el
contrato, con €l fin de que el Tribunal Arbitral determine si la multa
Se causo o no.

Es pertinente precisar que el Diccionario de la Lengua de la Real
Academia define "Imponer” seflalando que es “Poner una carga, una
obligacion u otra cosa”. Fs claro en el presente caso que la
manifestacion de la Aerocivil en €l sentido de que considera que se
ha causado una multa no constituye una imposicion de la misma,
pues no pone en cabeza de Opain una carga o una obligacion, pues
dicha obligacion surge por virtud del contrato por el hecho de fa
mora, de la misma manera que la obligacion de pagar un interés
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moratorio por el no pago oportuno de una suma de dinero, surge por
virtud del contrato o de la ley, sin perjuicio de que ella pueda ser
reconocida voluntariamente por las partes, o si ellas no llegan a un
acuerdo por el juez. Por lo demds, la_manifestacion de la AEROCIVIL
en el sentido de que considera que se ha causado 18 mulla, no tiene
el cardcter de acto administrativo.

A este respecto no sobra recordar que en sentencia del 20 de junio
de 2002 (Radicacion numero: 11001-03-26-000-2000-0004-01
numero interno 19488), el Consejo de Estado se pronuncio respecto
de un caso en el que un contrato estatal contemplaba que en caso de
mora del contratista se causaria una mulfta diaria y se prevela un
procedimiento para hacerla efectiva. En dicha providencia se sefialo
que la entidad publica envio una comunicacion en la que “puso de
presente al contratista que se habian configurado unos hechos de
incumplimiento que daban lugar a la aplicacion de las multas, por las
causales y cuantias alli sefialadas, de acuerdo con lo previsto en las
cldusulas 22 y 23 del contrato”. Sefialo entonces el Consejo de
Estado:

"La Sala comparte las apreciaciones que hizo el tribunal de
arbitramento al asumir competencia para conocer del asunto, la
defensa de la entidad publica al procedimiento pactado en el contrato
para la aplicacion de las multas y la posicion del agente del Ministerio
Publico, en tanto coinciden en que el referido oficio no es un acto
administrativo.

‘Lo primero que cabe advertir es que el acto administrativo no tiene
una forma sacramental, ya que no importa la que escoja la
administracion publica para manifestarse, sea una resolucion, un
oficio, una comunicacion, circular o directiva, porque lo determinante
serd la situacion juridica que cree para el particular, los efectos
Jjuridicos del mismo y su poder decisorio.

"Desde el punto de vista formal se ha entendido por acto
administrativo todo acto proveniente de la administracion que crea,
modifica o extingue una situacion juridica subjetiva.

"La ejecutividad o autotutela declarativa del acto administrativo (art.
64 CCA), es la cualidad que destaca sus efectos inmediatos y que la
doctrina explica asi:

“Todos los actos administrativos, salvo aquéllos a que expresamente
la Ley se lo niegue, son ejecutorios; esto es, obligan al inmediato
cumplimiento aunque otro sujeto discrepe sobre su legalidad. Esta
eventual discrepancia ha de instrumentarse precisamente como una
impugnacion del acto, impugnacion que no suspende por ello la
obligacion de cumplimiento ni de su ejecucion. Esta cualidad de los
actos de la Administracion se aplica en principio, con la excepcion
anotada, a todos los que la Administracion dicte, bien sea en
proteccion de una situacion preexistente, bien innovativos de dicha
situacion, creadores de situaciones nuevas, incluso gravosas para €/
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destinatario privado. La Administracion puede, por tanto, modificar
unilateralmente las situaciones juridicas sobre las que actua.

"Por ello se dice que la decision administrativa ("decision ejecutoria”
en la terminologia francesa) se beneficia de una 'presuncion de
legalidad” que la hace de cumplimiento necesario, sin necesidad de
tener que obtener ninguna sentencia declarativa previa. Previamente
a cualquier verificacion por el juez (la cual queda desplazada a una
eventual intervencion a priori (sic) [debio decirse a posteriori] en el
posible proceso impugnatorio que contra el acto puede montarse), la
decision de la Administracion vincula a la obediencia. La doctrina
francesa habla por ello, expresivamente, de un privilegie du
préaleable, privilegio de decidir previamente a toda intervencion del
Juez, en el doble sentido de que para ser obligatoria la decision
administrativa no precisa el previo control judicial y de que ese
control solo es posible cuando la Administracion previamente ha
decidido de manera ejecutoria.” [*]

"De aqui se desprende que el oficio No. 02362 de 18 de febrero de
1998, enviado por el representante legal de la entidad publica al
consorcio contratista no constituye un acto administrativo, en tanto
no contiene una decision unilateral de la administracion y no produjo
efectos en forma inmediata, presupuestos necesarios para que
tuviera esa calidad.” (se elimino la subraya).

"Es ademds pertinente destacar que en dicha sentencia el Consejo de
Estado sostuvo que las entidades estatales podian imponer multas —
posicion que después modifico-, pero en el caso concreto concluyo
que la entidad no lo habia hecho, para lo cual expreso:

"Por lo anterior, la sala concluye que en el contrato No. 493/97
celebrado entre el Distrito Capital -Secretaria de Obras Publicas y el
consorcio recurrente, la administracion no hizo uso de sus poderes
exorbitantes que le eran inherentes en virtud de la ley como ente
plblico contratante para la direccion y ejecucion del contrato, en
tanto el procedimiento previamente pactado en las cldusulas 22 y 23
del mismo sustituyeron €l ejercicio de ese poder, a tal punto que si
dicho ente hubiere hecho uso de esos poderes aplicando las multas
directamente, esto es, imponiéndolas al contratista con omision del
procedimiento previsto en el contrato, su manifestacion de voluntad
en tal sentido pese a que reuniria los atributos del acto
administrativo, habria contrariado el contrato, en tanto con la
estipulacion de un procedimiento particular para los eventos en que
el contratista incumpliera con sus obligaciones, renuncio a la facultad
de hacerlo en forma unilateral en ejercio de su potestad
sancionatoria”.

"Esta misma situacion se presenta en el caso que se analiza, en el
cual la AEROCIVIL no impone multas.

(.-.)
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"A este respecto observa el Tribunal que el articulo 17 de la ley 1150
de 2007 dispone:

“Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso serd
un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

"En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre
los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Plblica, tendrén la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision debera estar precedida de audiencia del afectado que deberd
tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la
gjecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo
podrén declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva
la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato.

"Paragrafo. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier
otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva.

"Pardgrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se -
entienden atribuidas respecto de las cldusulas de multas o cléusula
penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia
de /a voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las
entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.”

"En relacion con este articulo observa el Tribunal que el mismo
consagra la facullad para las entidades estatales sujetas a la ley 80
de 1993 para imponer las multas que hayan sido pactadas con el
objeto de conminar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, previendo al efecto que esta decision debe estar
precedida de audiencia del afectado "y procede sélo mientras se halle
pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista”,
Por consiguiente a la luz de este articulo es claro que cuando el
mismo es aplicable, la entidad no podra imponer las multas, cuando
quiera que no se hallen pendientes de ejecucion las obligaciones a
cargo del contratista.

"Ahora bien, dicha norma contempla en su paragrafo transitorio que
las facultades previstas en dicho articulo se entienden atribuidas
respecto de las cldusulas de multas o la cldusula penal pecuniaria
pactadas en contratos celebrados con anterioridad a la ley 1150 “en
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los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y
hacerlas efectivas”, Por consiguiente, para que se aplique esta norma
es necesario que €/ contrato contemple la posibilidad para la entidad
publica de imponer una multa y hacerla efectiva. '

"En efecto, el Consejo de Estado en sentencia del 7 de octubre de
2009 (Radicado: 250002326000199603076-01 18.496), al referirse al
contenido del articulo 17 de la ley 1150 expreso:

"(vi) Se otorga efectos retrospectivos a la norma en relacion con las
cléusulas de multas o cléusula penal pecuniaria pactadas en los
contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de la ley y en
los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y
hacerlas efectivas.

"El efecto retrospectivo implica, en criterio de la Sala, que: "...Si se
celebro un contrato antes de la entrada en vigencia de Ia Ley 1150 de
2007, que contiene en su clausulado multas, y expresamente hace
referencia a la posibilidad de que €stas puedan ser impuestas
unilateralmente por parte de la entidad estatal contratante al
contratista, éstas se podran decretar de esta manera, por habilitacion
retrospectiva, siempre que su imposicion se haga con posterioridad a
la vigencia de esta ley..."

"Igualmente en providencia del 21 de febrero de 2011 (radicacion:
25000232600020100019501) el Consejo de Estado expreso:

"Como se observa, en principio, este contrato cumple con los
presupuestos contemplados en el pardgrafo transitorio del articulo 17
de la Ley 1150 de 2007 para que el mismo fuera aplicado: i) se
celebro con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007 i)
se pactaron cléusulas de multas y cléusula penal pecuniaria; iii) se
previo la competencia de la entidad para imponerias y hacerlas
efectivas; respecto de la cldusula penal pecuniaria se estipulo que se
haria efectiva en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento y que se descontaria de los valores que el contratista
tuviera a su favor.” (se subraya)

'Como ya se expuso, en el presente caso no se contemplo que /a
entidad estatal imponga la multa, sino que ella se causa por virtud

del Contrato.

"Desde esta perspectiva es claro que no habiéndose consagrado en e/
Contrato de Concesion objeto del presente proceso la posibilidad de

imponer las sanciones a las que se ha hecho referencia, no es
aplicable el pardgrafo.
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"Ahora bien, el apoderado de la parte convocada también invoca el
articulo 38 de la ley 153 de 1887 para sostener que en virtud del
mismo debe aplicarse el articulo 17 de la ley 1150,

“El articulo 38 de la ley 153 de 1887 dispone lo siguiente:

"Articulo 38.- En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes
vigentes al tiempo de su celebracion.

"Exceptiuense de esta disposicion:

“1o) Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del contrato, y

'"20) Las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo
estipulado; la cual infraccion seré castigada con arreglo a la ley bajo
la cual se hubiere cometido.”

"Como se puede observar, dicho articulo establece que en materia de
contratos, las infracciones al mismo deben sancionarse conforme a la
ley bajo la cual se hubiere cometido. Ahora bien, para precisar el
alcance de esta disposicion conviene recordar que este articulo de la
ley 153 de 1887 fue tomado de la ley sobre el efecto retroactivo de
las leyes de Chile de 1861. Respecto del articulo de dicha ley sefiala
la doctrina:

"La primera excepcion la trataremos al hablar de las leyes de
procedimiento.

"En cuanto a la segunda, hay que advertir que se refiere a las penas
que por la infraccion del contrato impongan las leyes; no a las que
hayan estipulado las partes voluntariamente, porque éstas quedan
sujetas a lo dispuesto en el inciso 19, esto es, se rigen por las leyes
vigentes al tiempo de celebrarse el contrato. La razon es que los
contratantes en virtud de la estijpulacion expresa han adquirido el
derecho de que la pena estjpulada se aplique indefectiblemente,
llegado el caso de contravencion; la pena entra entonces en la
categoria de los efectos accidentales (efectos que pueden faltar o no
€n un contrato y que cuando existen es exclusivamente por acuerdo
de las partes) del contrato, que, como sabemos, se rigen por la ley
vigente a la fecha de la celebracion de éste.

"Asi, pues, la excepcion se refiere a las penas que impone la fey.
Efemplo: por la ley vigente al tiempo de la celebracion del contrato,
se sancionaba su infraccion con la indemnizacion de perjuicios,
comprendiéndose en éstos no solo el dafio emergente, sino también
el lucro cesante; si viene una nueva ley que dice que en la
indemnizacion de perjuicios por la infraccion de este contrato sdlo se
comprenders el dafio emergente, las infracciones que se efectuaren
bajo el imperio de la antigua ley obligarén al lucro cesante a més del
dafio emergente, pero solo obligarén a este dltimo las infracciones
verificadas bajo el imperio de la nueva ley” (se subraya)
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"Desde este punto de vista es claro que como quiera que en el
presente caso no se trata de aplicar sanciones previstas en la ley,
sino sanciones estipuladas en el Contrato no es aplicable la excepcion
contemplada en el sequndo numeral del articulo 38 de la ley 153 de
1887 a la que hace referencia el apoderado de /a parte demandada.”
(Lo subrayado es nuestro)

“Sexto. — £/ 23 de mayo de 2013, simultaneamente con /a
contestacion de una demanda que habia interpuesto OPAIN
contra la AEROCIVIL, para que un tribunal de arbitramento
resolviese una diferencia y mulfta contractual relacionada con /a
terminacion del contrato de arrendamiento del Terminal Puente
Aéreo por la entidad con Avianca y su explotacion comercial; la
AEROCIVIL presentd la demanda de reconvencion, que se

. anexa como prueba, para que ese juez del contrato, en
aplicacion del procedimiento pactado en la cldusula 63.20,
declarase que OPAIN habia incumplido 23 obligaciones,
pidiendo que se declarase la causacion de las multas y se
condenara a su pago.

"Séptimo. - En virtud del Decreto ley 4164 del 3 de
noviembre de 2011, la AEROCIVIL subrogo sus derechos y
obligaciones contractuales de los contratos de concesion de
infraestructura aeroportuaria a la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, a partir del/ 1° de enero de 2014, en
virtud de lo cual la Agencia Nacional de Infraestructura se
subrogo del contrato de concesion celebrado por la Aerocivil
con OPAIN (...).

"Octavo.- En el Laudo Arbitral proferido el 24 de agosto de

2015 por el Tribunal de Arbitramento [El Tribunal estuvo integrado por
la Dra. Martha Cedliel de Penia, quien lo presidiera, e/ Dr. William Barrera Mufioz y el

Dr. Alejandro Venegas Franco]. convocado por OPAIN para resolver
una diferencia relacionada con la explotacion comercial del
Terminal Puente Aéreo del Aeropuerto El Dorado, que la
Aerocivil le confio a Avianca en el afilo 2004 en el respectivo
contrato de arrendamiento de esa terminal y que luego e fuera
cedido a Opain, proceso en el cual la Aerocivil presentd
demanda de reconvencion para que el juez del contrato
declarara 23 incumplimientos de obligaciones de Opain y
ordenara el pago de las multas respectivas, con relacion a esto
ultimo manifesto: .
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'3.6 LAS MULTAS Y LOS PRINCIPIOS QUE REGULAN LA
ACTIVIDAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION. '

“las multas como sanciones que dedide imponer una entidad estatal
deben _entenderse _regidas por el derecho publico y como
consecuencia de ello los responsables de la decision son el
representante de la entidad contratante o su delegado, aunque quien
finalmente_decida no sea la propia entidad sino el juez que, en este
caso, se acordod por razon de la fecha en que fue suscrito el contrato.
(Subrayo)

“Lo aqui sefialado reviste en el caso de la contratacion estatal la
sujecion a los principios propios de la actividad sancionadora de la
administracion, asunto que ha sido objeto de pronunciamientos de las
Cortes, tanto para decidir sobre la aplicacion de sanciones
disciplinarias a los funcionarios y servidores del Estado, como para
decidir en segunda instancia asuntos directamente vinculados a la
actividad contractual.

"Dentro de €sta y antes de hacer referencia a lo que en materia de
multas fue pactado en el Contrato de concesion No. 6000169 OK del
12 de septiembre de 2006, el Tribunal considera que debe destacar e/
pronunciamiento del Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso
Administrativo- Seccion III Radicacion numero: 68001-23-31-000-
1996-02081-01(17009) en el que sefialo la sefalada Corte:

"(...) la Sala analizard los siguientes aspectos: i) en primer Jugar,
estudiard la potestad sancionatoria de la administracion con base en
los principios de legalidad y proporcionalidad (...)

"2.1. El principio de legalidad,

El principio de legalidad se ha establecido como uno de los mads
importantes instrumentos de garantia ciudadana, un verdadero limite

a los poderes del Estado, y més aun frente al ejercicio del poder
punitivo. Es la propia Constitucion Politica -articulo 29- quien impone

a las autoridades judiciales y administrativas realizar las actuaciones
de conformidad con los principios del debido proceso, incluida la
legalidad y tipicidad de las conductas. Dispone la norma:

"El debido proceso se aplicaré a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

"Nadie podré ser juzgado sino conforme a Ileyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio.” (Negrillas fuera del texto)

"Este precepto contiene un mandato claro: las autoridades -

administrativas o judiciales tienen la obligacion de adelantar sus
actuaciones conforme al principio de legalidad: méds aun cuando se
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trata de la potestad sancionadora, como quiera que es pilar
fundamental del derecho sancionador del Estado.

“Teniendo en cuenta que los servidores publicos deben adelantar sus
funciones con observancia del ordenamiento juridico, esta obligacion
se predica, igualmente, frente al desarrollo de la actividad
contractual del Estado, pues para la consecucion de los
distintos fines dispuestos por la Constitucion, es necesario
que las conductas piblicas se adecuen y ejerzan obedeciendo
la ley, esto es, respetando las competencias definidas por la
normatividad.

"En este orden de ideas, para valorar la legalidad de la imposicion de
las multas y de la cléusula penal pecuniaria en los contratos, como
ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, se debe verificar,
siempre, si dicha potestad se encuentra autorizada por la ley
y en el contrato mismo, toda vez que la administracion debe tener
en cuenta que siempre que se acuda a una de eslas figuras, en
materia contractual, deberd cumplirse, previamente, con los
postulados propios del principio de legalidad.

"Sin embargo, el principio de legalidad, en materia contractual, tiene
variantes, matices o caracteristicas que no comparte el comin de los
procedimientos sancionatorios. Se lrata del hecho de que aquel tiene
diversas lecturas o aplicaciones: una fuerte y otra débil.

"La primera hace alusion a que la falta y la sancion deben estar
contempladas en una ley, en sentido formal o material, de manera
que la garantia de la legalidad se incrusta en lo mas intimo del
principio democrético, pues se exige que una norma con la jerarquia
Y solemnidad de la ley sea quien desarrolle el jus puniendi del Estado.
De este tipo es el régimen sancionador penal, disciplinario, fiscal, y
en materia contractual aplica para la sancion de caducidad.

"La otra, la débil, donde se enmarcan la mayoria de las sanciones
contractuales, hace relacion a que lo determinante no es que una Ley
sea quien contemple las faltas y las sanciones, sino que sea una
norma -por ejemplo- un reglamento- quien en forma previa y clara las
estipule. A este grupo pertenecen buena parte de las sanciones
administrativas, como las educativas, las cuales no estan consagradas
en una ley expedida por el legislador o por el ejecutivo al amparo de
facultades  extraordinarias, sino en simples reglamentos
administrativos internos.

"Algunas de las sanciones contractuales podrian enmarcarse en esta
clasificacion, pues es claro que la ley -bien la que expide el Congreso
0 bien los decretos con fuerza de ley no las contemplan de manera
directa -salvo excepciones-. Tal es el caso de las multas y de la
cldusula penal pecuniaria, que estén autorizadas por la ley, pero no
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previstas en ella, sino en cada contrato, en caso de que las partes las
pacten.

"Obsérvese como el ‘principio de legalidad” -es decir, la
predeterminacion de las conductas en la Ley-, en materia contractual
se reduce a la simple “tipicidad” de la conducta -es decir, a la
descripcion y especificacion normativa del comportamiento prohibido,
pues lo determinante no es que la Ley contemple la falta y /a sancion,
sino que esltén previamente definidas en cualquier norma, sin que
importe que sea o no una ley quien lo haga.

"Por tanto, en materia contractual opera una especie de combinacion
entre el principio de legalidad y el de la autonomia de la voluntad: el
primero exige que las conductas reprochables entre las partes del
contrato se contemplen previamente, con su correspondiente
sancion, y el segundo permite que sean las partes -no la ley; pero
autorizadas por ella- quienes definan esas conductas y la sancion. Se
trata, no cabe duda, de un supuesto de ius puniendi sui generis al
que regula el art. 29 CP,, en lo que respecta, por lo menos, a Ia
legalidad.

"En todo caso, tampoco cabria decir que como ‘el contrato es ley
para las partes”, entonces se observa rigurosamente €l articulo 29 al
pie de la letra, pues esta expresion no quiere significar que
efectivamente el negocio juridico sea una Ley, en sentido formal o
material, sino que el contrato vincula, como norma juridica que se
dictan las partes.

()

"3.6.1 Multas.

La multa ha sido definida como una medida de contenido coercitivo
(tradicionalmente) o conminatorio (postura actual), que persigue que
el contratista enerve el retraso en una obligacion contractual, con la
finalidad de evitar un posible incumplimiento del objeto contractual.

'Si bien es cierto, se encuentra coincidencia en el concepto de la
multa en la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano, se han
presentado notables divergencias, en e/ ambito de aplicacion asi
como en su naturaleza, a lo largo de su historia. Asi encontramos las
sigulentes sentencias que demuestran tal coincidencia:

()

"3.6.1.3 Aplicacion del derecho comin.

Si como se ha dicho la mulla es en esencia "convencional”, la misma,
debe tener como antecedente, el pacto contractual. En ese orden de
Ideas, la remision al derecho comin y a sus reglas, se ha hecho
indispensable, como elemento y parémetro Unico, para su
procedencia. No se trata entonces de una “sancion publica” en
sentido estricto, sino por el contrario se trata de una “sancion
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privada”, que tiene un cardcter economico, pero de la cual no se
derivan consecuencias indemnizatorias.

"En tal sentido en su momento e/ Consejo de Estado colombiano,
cambio su postura en el afo 2005 en una sentencia, que dio
aplicacion entera al derecho privado, estimando la falla de
competencia de la Administracion para imponer una multa mediante
acto administrativo:

“.. Segin se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicion de la
misma Ley 80, se establece la facultad del Estado para incluir como
clédusulas excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde
se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyo asi
mismo la de estas dos figuras como potestades excepcionales del
Estado.

"Wo obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal y
como se manifesto en precedencia y fue establecido por esta Sala
medjante providencias de 4 de junio de 1998 y del 20 de junio de
2002, pero lo que no puede hacer, y en este sentido se recoge la
tesis consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como
potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues segun
se vio, dicha facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o
convencion contractual y, a partir de -la ley 80, tal facultad fue
derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las
multas o la cldusula penal conforme a la legislacion civil y comercial
vigente, la administracion llegare a percibir un incumplimiento del/
contrato, deberd acudir al juez del contrato a efectos de
solicitar la imposicion de la correspondiente multa o clausula
penal, en aplicacion de lo previsto por él articulo 13 de la Ley 80 de
1993, pues, se insiste, carece el Estado de competencia alguna para
introducirlas en el contrato como cléusulas excepcionales al derecho
comun y, de contera, para imponerlas unilateralmente... “(Destaca el
Tribunal).

"Partio este pronunciamiento, del andlisis del articulo 14 de la Ley 80
de 1993, en el cual solamente se hizo referencia, en lo que a las
cldusulas excepcionales al derecho comun concierne, a la caducidad
contractual en materia sancionatoria, excluyendo de ellas a las multas
y la cldusula penal pecuniaria, por cuanto no existe frente a las
mismas ninguna “excepcionalidad al derecho comin”.

)

'3.6.2.1 Antecedentes del pacto de la cliusula de multas
(Declaracion del estructurador del contrato.)
De la serie de pruebas testimoniales realizadas, destaca para efectos
del presente punto el Tribunal, aquel rendido por el doctor ALVARO
DURAN, en su calidad de estructurador del proceso.
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“Ante la pregunta realizada por el apoderado de la ANI, senalo:

" DR. PIQUERO: Un diltimo tema, en este proceso también estd en
discusion una serie de multas que aplicé la Aerocivil creo que todas
ellas a iniciativa de los distintos interventores, el contrato tiene una
regulacion muy peculiar en su cléusula 63 sobre las multas éQue
recuerds, Alvaro, de por qué se establecio el procedimiento que alli
se establecio?

“DR. DURAN: Si, mire, el tema de multas de nuevo a riesgo de que
soy abogado no puedo evitarlo, pero el tema de multas en contratos
estatales ha tenido y tuvo muchisimas variaciones jurisprudenciales,
de opinion jurisprudencial. Cuando empezamos a. hacer el contrato
estaba el statu quo, €l estado del arte de la jurisprudencia era que las
multas se podian aplicar como una cldusulas exorbitantes por la
capacidad de la administracion para dirigir los procesos contractuales,
eso fue un par de sentencias de Ricardo Hoyos como ponente si
estoy bien, eso iba en contra de la posicion del Consejo de Estado
hasta antes de esas sentencias que decia que a partir de la ley 80 las
multas no eran cléusulas exorbitantes sino que eran estipulaciones
que conforme a la autonomia de la voluntad podian ser incorporadas
en Jos contratos.

"Asf que nosotros, creo que las primeras versiones siguiendo Ia
Jurisprudencia imperante permitiamos, creo que las multas fueran
impuestas por la administracion a través de acto administrativo, pero
después vino otro cambio de la jurisprudencia, volvio a la posicion
anterior y djjo que las multas solamente podian ser impuestas por el
Juez del contrato y esa fue la posicion que tuvimos cuando el contrato
Se cerro, esa era la posicion que teniamos.

"Waturalmente nosotros lo que hicimos aqui fue establecer las
causales de multas porque en eso si era pacifica la jurisprudencia de
que era una estijpulacion conforme a la autonomia de la voluntad con
la naturaleza a una cldusula penal, establecimos las causales de
multas, establecimos las condiciones en que la multa se entendia
causada y establecimos la forma en que las partes podian evolucionar
hacia el reconocimiento mutuo de que la multa efectivamente habia
tenido lugar o hacia el reconocimiento de que habia un conflicto que
no estaba de acuerdo el que los hechos causantes de multa hubieran
sucedido y llevar a los mecanismos de solucion de controversias
previstos en el contrato.

'(...) pero lo que hicimos en su momento fue una aplicacion estricta
de la jurisprudencia como estaba, hicimos adendos (sic) para irnos
acomodando a los cambios jurisprudenciales y lo que quedd en el
contrato fue la Ultima jurisprudencia que habia antes de que la
licitacion se cerrara y repito, era una cosa muy sencilla; causales
definidas si se han presentado los hechos oportunidad de que las
partes digan si si o si no, inicio de esa actividad por parte de la
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interventoria o por parte de la Aerocivil, si estd de acuerdo el
concesionario en cobro de multas pacificas sin problema, si no esta
de acuerdo posibilidad de cualquiera de las dos partes de acudir al
tribunal de arbitramento para que el tribunal sea el que decida si se
ha causado las multas o no...”

"De lo sefialado por el estructurador, pueden _estab/ecerse los
siguientes parametros que guiaron la redaccion de la cldusula sobre
multas:

‘a. Se fundamentaron en la sentencia del 20 de octubre de 2005 ya
comentada, en la cual el Consejo de Estado, sefialo que no existia
competencia por parte de las Entidades deniro de un conltrato -
estatal, para imponer muftas mediante acto administrativo, sino que
ella le correspondia de acuerdo con las reglas propias del derecho
privado al juez del contrato.

'h. No concibieron la multa como ejercicio de una facultad
exorbitante a cargo del Estado.

'c. Se establecio el concepto de multa “causada”

"d., Se sefialo un procedimiento, que tenia como finalidad especifica la
aceptacion o no de las partes de la multa causada, para su
conocirniento o no por parte de un Tribunal de Arbitraje.

"3.6.2.2 La aplicacion de las disposiciones sobre multas
contenidas en la Ley 1150 de 2007. ’

"Con la vigencia de la Ley 1150 de 2007, reformatoria de /a Ley 80 de
1993, se incluyd en su articulo 17, una regulacion especifica en el
tema de multas y cléusula penal pecuniaria.

“En efecto, sefala el articulo:

".. Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso
serd un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrolfo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre
los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Pdblica, tendrén la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. FEsta
decision deberé estar precedida de audiencia del afectado que deberd
tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede sdlo mientras se halle pendiente la
€jecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo
podrén declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva
la cléusula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se harén
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier

Pagina 28 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAIJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva.

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las cléusulas de multas o cléusula
penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia
de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las
entidades estatales para imponerias y hacerlas efectivas...”

"Parte del debate que suscito su incorporacion, fue precisamente la
naturaleza y finalidad de /a clausula sobre multas.

'3.6.2.2.1 Lo expresado por la Sala de Consulta y Servicio y
Civil.

La Sala de Consulta y Servicio Civil frente a la solicitud formulada por
la Ministra de Transporte, en relacion con el contrato de concesion
suscrito por la AEROCIVIL con OPAIN S.A. emitié un concepto el 10
de octubre de 2013, donde se establecen las siguientes.

"...G. Conclusiones

"De las consideraciones expuestas a lo largo de este concepto se
extraen las siguientes conclusiones: '

"El pacto de multas como una medida coercitiva contractual, debe
distinguirse de la imposicion unilateral de las mismas por parte de la

. entidad estatal contratante. Ello es asi, porque la imposicion
unilateral es una prerrogativa exorbitante de la Administracion en
ejercicio de una competencia administrativa que debe estar prevista
expresamente en la ley, toda vez que se concreta en una
manifestacion unilateral de la Administracion que produce efectos
Juridicos (acto administrativo);

"El articulo 17 de la ley 1150 de 2007, confirma y ratifica la validez de
los pactos de multas en los contratos estatales celebrados antes de
su vigencia y establece un procedimiento para su Iimposicion
unilateral por la entidad estatal contratante, es decir, la entidad
puede imponer por si'y ante si' la multa, sin necesidad de acudir al
Juez del contrato;

"El articulo 17 de la ley 1150 de 2007 tiene efectos inmediatos y
retrospectivos. Significa lo anterior que si en un contrato estatal
celebrado antes de la vigencia de esa ley se estipularon mulftas por
incumplimiento del contratista y a favor de la Administracion, ese
pacto es plenamente vélido; igualmente, las multas asi pactadas
podran ser impuestas y hacerse efectivas unilateralmente por la
entidad estatal contratante;

"La competencia para la imposicion unilateral de multas es una
potestad publica que ests sometida al principio de legalidad y el
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procedimiento para decretar dicha imposicion tiene reserva de ley,
por lo que de la autonomia de la voluntad esta sustraida la faculta de
regular tales situaciones.

"La dlédusula 63.20.2 del contrato de concesion 6000169 OK de 2006
en la que se pacta un procedimiento para la imposicion de las multas
es ineficaz de pleno derecho por transgredir los literales b) y d) del
numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de 1993. Por lo tanto no
produce efectos juridicos, y El procedimiento para la imposicion
unilateral de multas en un contrato estatal se encuentra actualmente
establecido en las leyes 1150 de 2007, articulo 17, y 1474 de 2011,
articulo 86...”

"3.6.2.2.2 Lo expresado por el apoderado de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

"En sus alegatos de conclusion, la Agencia Nacional de
Infraestructura, se aparta del concepto antes relacionado, y considera
que en el presente caso no procede aplicar lo sefialado por el
pardgrafo transitorio del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,

"En tal sentido, el Tribunal se permite citar en lo pertinente al
dpoderado de la Agencia Nacional de Infraestructura, quien en el
momento de la exposicion de los alegatos de conclusion sefalo:

.. E5 pues claro que la Ley 1150 vino a cerrar el debate
Jurisprudencial que se abrio luego de la entonces novedosa Ley 80 —
que sujeto el contrato estatal al derecho privado— y establecid, con
toda claridad, la facultad o competencia de las entidades estatales de
imponerles multas a sus contratistas y de declarar el incumplimiento
de obligaciones suyas de manera unilateral y mediante la expedicion
de actos administrativos, regla luego reiterada y precisada, en cuanto
al procedimiento, en el articulo 86 de la Ley 1474,

"Empero, por decision expresa del legislador, la regla general de este
articulo no resulta aplicable a los ‘“contratos celebrados con
anterjoridad a la expedicion de esta ley”, a menos que ‘por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
compelencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas”,

Y ocurre que, en el caso del Contrato de Concesion 6000169
OK, las partes, si bien pactaron multas para eventos de
incumplimiento, jamds pactaron, ni por asomo, que la
Aerocivil tuviera la competencia o la facultad de imponerlas
de manera unilateral, mediante la expedicion de un acto
administrativo, y de hacerlas efectivas de manera forzada.

"Por el contrario, establecieron un procedimiento que,
otorgandole si al concesionario todas las oportunidades para
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controvertir los planteamientos del intervenior o de Ja
Aerocivil, segun el caso, le permitiera a Ila Aerocivil
establecer de manera preliminar — como coniratista y no
como autoridad publica— si una determinada multa se ha
causado y, por ende, hay lugar a aplicarla, dejando siempre
la decision final sobre la procedencia o no de las multas en
manos del juez del contrato (parrafos finales de las clausulas
63.20.1 y 63.20.2). (he resaltado)

“"En consecuencia, es totalmente claro que el Contrato de Concesion
6000169 OK no es de aquellos en los que la entidad estatal, por
virtud de lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150, quedo investida
de /a facultad o competencia de imponerle al concesionario multas o
de declarar el incumplimiento de sus obligaciones de manera
unilateral y mediante la expedicion de actos administrativos...”

"3.6.2.2.3 Lo dispuesto sobre multas en el articulo 17 de Ia
Ley 1150 de 2007.

Para el Tribunal resulta claro que en el presente caso no nos
encontramos ante la hipotesis prevista en el parégrafo transitorio del
articulo 17, en la medida en que en efecto en la cléusula 63 del .
contrato, no se incorporo de forma alguna la facultad para la parte
contratante de imponer multas, sino que, siguiendo los antecedentes
del contrato atrds referenciado, se consideré la postura
Jurisprudencial segun la cual seria el juez del contrato quien entrara a
evaluar la procedencia o no de /as mismas.

“Difiere en tal sentido el Tribunal de lo sefalado por la Sala de
Servicio y Consulta Civil, en cuanto a que el procedimiento alli
pactado es ineficaz. Por el contrario, considera que si bien es cierto
existen normas imperativas, actualmente de reserva legal para el
adelantamiento de los procedimientos sancionatorios incorporados en
la Ley 1474 de 2011, el contrato en mencion fue de aquellos no

contemplados por el pardgrafo transitorio del articulo 17 de la Ley
1150 de 2007.

"Noveno. — FEl 3 de julio de 2015, OPAIN y la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA suscribieron el OTROSI No.
13 para ejecutar, como obras voluntarias de OPAIN, por su
cuenta y riesgo, sin Jugar a contraprestacion alguna,
incluyendo los costos de supervision e interventoria a cargo de
la ANI, la construccion de la ampliacion de las terminales del
aeropuerto y sus correspondientes plataformas.

"Con relacion a las "OBRAS VOLUNTARIAS” el Contrato de
Concesion dispone:

1.90.- Obras Voluntarias
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Son aquellas obras ejecutadas a entera cuenta y riesgo del
Concesionario, sin que su aprobacion o ejecucion implique una
modificacion de las condiciones del Contrato de Concesion y
especialmente de los ingresos cedidos al Concesionario. La
ejecucion de las Obras Voluntarias tampoco implicard la asuncion
por parte de Aerocivil del costo de dichas obras. Las Obras
Voluntarias se encuentran reguladas en la iError! No se
encuentra el origen de la referencia. (sic) de este Contrato de
Concesion.

CLAUSULA 33.- Sin perjuicio de la obligacion del Concesionario de
gjecutar las Obras de Modernizacion y Expansion en las
condiciones y plazos previstos en el presente Contrato de
Concesion, especialmente los definidos en las Especificaciones
Técnicas de Modernizacion y Expansion, éste podra desarrollar
Obras Voluntarias a su entera cuenta y riesgo, sin que ello
impligue una variacion en su remuneracion o en la Estructura
Tarifaria, previa aprobacion de tales Obras Voluntarias por parte
de Aerocivil y e/ Interventor. Para la ejecucion de las Obras
Voluntarias debera atenderse al siguiente procedimiento.

33.1.- Presentacion del Proyecto .
Para la ejecucion de cualquier Obra Voluntaria, e/ Concesionario
deberd presentar a Aerocivil y al Interventor una solicitud para la
construccion de nuevas Instalaciones en el Aeropuerto, de
conformidad con lo sefalado en el articulo 6.3.4 del Reglamento
Aerondutico Colombiano (RAC) o por la norma que los sustituya
modifique o complemente.

En adicion a los requisitos que para la solicitud de construccion de
nuevas instalaciones impone el RAC el Concesionario deberd
acompanar un cronograma de ejecucion de la Obra Voluntaria que
se propone realizar y un programa de e€jecucion de la Obra
Voluntaria en la que se identifiguen los mecanismos que serdn
utilizados para que la realizacion de la misma no afecte la prestacion
de los Servicios Asociados a los Ingresos Regulados, los
Servicios no Asociados a Jlos Ingresos Regulados, /[a
Seguridad Aeroportuaria, la actividad aerondutica o Ilos
pardmetros de calidad de la Operacion del Area Concesionada,
previstos en el presente Contrato de Concesion.

33.2.- Estudio del Proyecto
Presentado el proyecto de la Obra Voluntaria por parte del
Concesionario, Aerocivil tendrd veinte (20) Dias contados desde

su entrega para aprobar o improbar la solicitud presentada por el
Concesionario.

Cualquier decision (favorable o desfavorable) que tome Aerocivil
respecto de la solicitud presentada por el Concesionario deberd
estar debidamente sustentada. El rechazo de la solicitud podrd
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fundamentarse en la necesidad del uso del area sugerida por el
Concesionario para la realizacion de futuros desarrollos
aeroportuarios, de acuerdo con los planes con que cuente Aerocivil,
o en el incumplimiento de los reglamentos aeronduticos nacionales
vigentes al momento de la solicitud.

En cualquier caso, el Concesionario reconoce que el desarrollo del
Aeropuerto, diferente de aquel contenido en el presente Contrato
de Concesion, obedece a una decision discrecional de Aerocivil
como propietario del Aeropuerte y como autoridad aerondutica
nacional.

33.3.- Ejecucion de la Obra Yoluntaria

Obtenido el permiso por parte de Aerocivil, el Concesionario podrd
proceder a la ejecucion de la Obra Voluntaria.

Aerocivil directamente, a través del Interventor, o a través de un
interventor seleccionado especificamente para la vigilancia y control
de la Obra Voluntaria en atencion a su magnitud o calidad, vigilard
el cumplimiento de las condiciones técnicas de la Obra Voluntaria,
de conformidad con el proyecto que fuera aprobado por €sta y, de
ser el caso, impondré las sanciones previstas en este Contrato por e/
incumplimiento de las condiciones de la aprobacion impartida.

"De otra parte, en la cldusula primera del OTROSI No. 13, las
Partes acordaron lo siguiente: "(...) El cronograma general de
las intervenciones se entiende como un cronograma estimado
el cual serd objeto de ajustes periodicos de acuerdo con los
avances en las aprobaciones de disefios de detalle y ejecucion
de las obras sin perjuicio de lo dispuesto en €l literal iv) de esta
cléusula.”

"HECHOS RELACTONADOS CON LA MULTA POR ENCUESTAS

“"Décimo. — £/ 23 de marzo de 2017, mediante comunicacion
con radicado No. 2017-701-008741-1, la Agencia Nacional de
Infraestructura convocd al representante legal de OPAIN S.A. y
a los representantes legales de las aseguradoras del contrato
de concesion, "a la audiencia de que trata el articulo 86 de Ia
ley 1474 de 2011%, con el propdsito de “iniciar, tramitar y
finalizar con el apoyo técnico y financiero” un proceso
administrativo sancionatorio, concreta y especificamente por no
alcanzar la calificacion minima de satisfaccion de los usuarios
en los afos 2015 y 2016, en dos (2) de 27 items calificables,
de acuerdo con resultados de encuestas realizada por la firma
YANHAAS, en los dltimos dias del mes de julio de los afios
2015 y 2016.
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"De conformidad con la comunicacion de la ANI, que se anexa -
como prueba, se le reprocha a OPAIN un presunto
incumplimiento de la especificacion técnica incluida en el
capitulo 8 (numeral 8.4) del apendice "F” de "Especificaciones
Técnicas de Operacion” y se valoro en $13.789.100 (20 SMMLV
del afio 2016, a razon de 10 SMMLV por cada ftem que no
superd la calificacion minima).

"La audiencia se cito para el 31 de marzo de 2017, a las 9:30
am.

“"Décimo Primero. — El 29 de marzo de 2017, mediante
comunicacion con radicado No. 2017-409-032984-2, Opain /e
explico a la ANI las razones por las cuales ésta se estaba
apartando y desconociendo lo acordado en el contrato en
materia de multas y su procedimiento sancionatorio. Anexamos
la comunicacion como prueba.

"Confiando en la solidez y valor de las razones expuestas,
como en la sensatez y los principios de la funcion publica que
gobiernan las actuaciones de la ANIL, Opain opto por no acudir
a la citacion de la audiencia, para no dar a entender con su
asistencia que estaba convalidando la nulidad de la actuacion.

"Décimo Segundo. — E/ 20 de junio de 2017, segun
comunicacion con radicado de salida No. 2017-701-018932-1,
la ANI cito de nuevo a los representantes legales de Opain y de
las aseguradoras, para "REANUDAR” la audiencia iniciada el 31
de marzo de 2017, para continuar el "Procedimiento
Administrativo Sancionatorio”.

"Refiriéndose a las explicaciones expuestas por Opain, sobre el
procedimiento contractual estipulado para las eventuales
multas que pudiesen causarse con ocasion del incumplimiento
de obligaciones contractuales, la ANI sefialo que deberian
exponerse en la audiencia, como parte de los descargos, para
permitile a la ANI expedir el acto administrativo
correspondiente.

"La reanudacion de la audiencia la programd la ANI para el 27
de junio de 2017, a las 9:30 am. |
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"Décimo Tercero. — El 23 de junio de 2017, a través de la
comunicacion con radicado interno 20171000054301, OPAIN se
dirige de nuevo a la ANI para reiterarle que el procedimiento
de multas por eventuales incumplimientos contractuales es e/
pactado en la déusula 63.20 del Contrato de Concesion,
recordando explicaciones ya dadas y los pronunciamientos de/
Jjuez del contrato.

"HECHOS RELACIONADOS CON [A MULTA POR SUPUESTO
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DEL SUBPROYECTO
DE VIAS, REDES, PARQUEADEROS Y SEPARACION DE REDES

"Décimo Cuarto. — E/ 13 de julio de 2017, mediante
comunicacion con radicado No. 2017-701-022084-1, la Agencia
Nacional de Infraestructura convoco al representante legal de
OPAIN S.A. y a los representantes legales de las aseguradoras
del contrato de concesion, 'a la audiencia de que trata el
articulo 86 de la ley 1474 de 2011, para adelantar el "Proceso
administrativo sancionatorio por el presunto incumplimiento de
las obligaciones contractuales establecidas en la Clausula 27,
numeral 27.2 del Contrato de Concesion No. 60001690K de
2006, la Cldusula Sexta del Otrosi No. 3 y la Clausula Segunda
ael Otrosi No. 12, relacionadas con la entrega del subproyecto
"Vias, Redes, Parqueaderos, . Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 del Proyecto
Aeropuerto Internacional el Dorado Contrato”.

"De conformidad con la comunicacion de la ANI, que se anexa
como prueba, se Jle reprocha a OPAIN un presunto
incumplimiento de especificaciones técnicas y de los disefios
aprobados, tales como falta de una separacion adecuada de las
redes secas y humedas; con redes de tenedores, dentro y
fuera del aeropuerto, sin cumplir especificaciones y algunas sin
canalizar; hundimientos, fisuras y desgastes en las vias
vehiculares; falta de losetas de pisos en andenes; postes
pendientes de retiro; postes, losas, bordillos y sardineles
desportillados; césped instalado sin el cumplimiento de
especificaciones; supuesto incumplimiento de separar las aguas
lluvias de las servidas; la no migracion de parte de las redes de
telecomunicaciones y eléctricas a la nueva infraestructura de
redes; refiriendo hallazgos que sobre especificaciones que no

estan explicitamente solicitadas en el Contrato y que el
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Interventor nunca solicito durante la construccion; haciendo
imposible presentar oposicion y defensa a Ilos supuestos
incumplimientos, en la medida en que no identifico las cajas
especificas que estaban asociadas a cada uno de los hallazgos
mencionados, ni la lista exhaustiva de los desaglies que no
cumplian especificacion, o la identificacion de las redes ni la
ubicacion de los hundimientos o supuestos desportillamientos
ni, en general, la obvia y necesaria descripcion del supuesto
incumplimiento, que permitiese revisar, controvertir o0
subsanar.

"Ademds, la interventoria omite -con €l silencio de la ANI-
considerar la propiedad y la responsabilidad en la operacion de
las redes de telecomunicaciones y energia; la “soberania” de la
Aerocivil sobre las redes indispensables y necesarias para la
operacion aerondutica y los convenios e instrucciones
impartidas por €sta ultima en esas materias.

"La audiencia se cito para el 25 de julio de 2017, a las 2:30
pm.

"Décimo Quinto. — El 24 de julio de 2017, mediante
comunicacion con radicado No. 2017-409-077257-2, Opain le
explico a la ANI las razones por las cuales ésta se estaba
apartando y desconociendo lo acordado en el contrato en
materia de multas y su procedimiento sancionatorio.

"En efecto, sin perjuicio del contenido integral y literal del
documento, Opain objeto y rechazo el procedimiento de multa
invocado, explicando los fundamentos legales y juridicos que
hacian del procedimiento sancionatorio pactado en la cldusula
63.20 el dnico procedente; llamando la atencion sobre lo que
representaba como incumplimiento del contrato apartarse de
sus estipulaciones unilateralmente; poniendo de presente que
ya se habia convocado un tribunal de arbitramento el 28 de
Junio de 2017, para que fuera el juez del contrato quien
resolviera de diferencia existente respecto al procedimiento
aplicable 'y, por dltima, sefialando las incbnsistencias,
omisiones, imprecisiones, deficiencias y equivocaciones de la
interventoria que recogia la ANI en la citacion a descargos en
el procedimiento administrativo unilateral que pretendia iniciar.
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"Anexamos la comunicacion como prueba.

"Décimo Sexto. — £l 25 de julio de 2017, como consta en e/
acta de la audiencia que se adjunta como prueba, la ANI
desatendio el valor de las razones expuestas y actuando sin la
sensatez y los principios de la funcion publica que gobiernan
las actuaciones de la ANI, dio inicio a la audiencia sin la
comparecencia de Opain. Fsta opto por no acudir a /a citacion
de la audiencia, para no dar a entender con su asistencia que
estaba convalidando la nulidad de /a actuacion:

"De la lectura del acta de la audiencia se observa y concluye
como la ANI le dio curso a su actuacion administrativa
unilateral y avanzo hasta decretar como prueba de oficio un
pronunciamiento de la interventoria respecto de las
afirmaciones de OPAIN contenidas en la comunicacion referida
en el hecho anterior, decretando la suspension de la actuacion
en ese punto.

"HECHOS REIACIONADOS CON LA MULTA POR SUPUESTO
INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE ACTUALIZAR
INVENTARIO DE BIENES DE LA CONCESION

"Décimo Séptimo. — E| 23 de agosto de 2017, mediante
comunicacion con radicado No. 2017-701-027102-1, la Agencia
Nacional de Infraestructura convoco al representante legal de
OPAIN S.A. y a los representantes legales de las aseguradoras
del contrato de concesion, ‘a la audiencia de que trata el
articulo 86 de la ley 1474 de 2011, para adelantar el "Proceso
Administrativo Sancionatorio por el presunto incumplimiento de
las obligaciones contractuales establecidas en la Cldusula 54
"Bienes de la Concesion”, numeral 54.3 “Actualizacion del
inventario de Bienes de la Concesion”, literal (b) del Contrato
de Concesion No. 60001690K de 2006. Proyecto Aeropuerto
Internacional El Dorado de Bogota”.

"De conformidad con la comunicacion de la ANI, que se anexa
‘como prueba, se le reprocha a OPAIN un presunto
incumplimiento de la obligacion estipulada en e/ literal b de la
Cldusula 54. (...), porque la Actualizacion Bienal del Inventario
entregada el 18 de enero de 2017, con corte al 31 de
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diciembre de 2016, no individualizaba cada bien mueble con
Sus propias caracteristicas y ubicacion, en Excel.

"Como sustento del incumplimiento, se cita la comunicacion de
la Interventoria  Financiera, Contable, Tributaria y
Administrativa a cargo de JAHV McGregor SAS, del 31 de
marzo de 2017, quien con informe JAHC-ARC-165-2017,
radicado ANI No. 2017-409-034196-2, dice haber verificado la
actualizacion de bienes inventariados y encontrado
desactualizada su ubicacion, toda vez que las caracteristicas de
los bienes no le permitian la plena identificacion e
individualizacion del bien mueble, pues podria tratarse de otro
con iguales caracteristicas.

"A juicio de la Interventoria, cada mesa o silla debe
individualizarse de todas las ofras, con Sus propias
identificacion, especificaciones, ubicacion y valor. "Cuando hizo
el recorrido por las dreas de mantenimiento, Sala VIP, y
Plazoleta de comidas no pudo determinar si las sillas que alli se
encontraban eran las relacionadas en el inventario u otras con
las mismas caracteristicas, porque en el Excel de la
Actualizacion del Inventario no se habia registrado su plaqueta
de identificacion.

"La audiencia se cito para el 29 de agosto de 2017, a las 9:30
am.

"Décimo Octavo. — E/ 28 de agosto de 2017, mediante
comunicacion con radicado No. 2017-409-091658-2, Opain le
explico a la ANI las razones por las cuales ésta se estaba
apartando y desconociendo lo acordado en el contrato en
materia de multas y su procedimiento sancionatorio.

"En efecto, sin perjuicio del contenido integral y literal de/
documento, Opain objeto y rechazo el procedimiento de multa
invocado, explicando los fundamentos legales y juridicos que
hacian del procedimiento sancionatorio pactado en la clusula
63.20 el unico procedente; llamando la atencion sobre lo que
representaba como incumplimiento del contrato apartarse de
sus estipulaciones unilateralmente; poniendo de presente que
ya se habia convocado un tribunal de arbitramento el 28 de

Junio de 2017 y otro el 16 de agosto de 2017, para que fuera
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el juez del contrato quien resolviera de diferencia existente
respecto al procedimiento aplicable y, por ultima, sefialando las
inconsistencias, omisiones, imprecisiones, deficiencias y
equivocaciones de la interventoria que recogia la ANI en la
citacion a descargos en el procedimiento administrativo
unilateral que pretendia iniciar.

"Anexamos la comunicacion como prueba.

"Décimo Noveno. — Tenemos noticias, por las aseguradoras,
que el 29 de agosto de 2017, la ANI dio inicio a la audiencia sin
la comparecencia de Opain. Esta opté por no acudir a la
citacion de la audiencia, para no dar a entender con su
asistencia que estaba convalidando la nulidad de la actuacion.

"HECHOS RELACIONADOS CON LAS MULTAS POR EL
SUPUESTO INCUMPLIMIENTO DEL CRONOGRAMA Y
ESPECIFICACIONES TECNICAS DE LAS OBRAS VOLUNTARIAS
EN EL MUELLE SUR DEL TERMINAL DE PASAJEROS

"Vigésimo. — E/ 26 de mayo de 2017, mediante comunicacion
JFA-A&C-0461-17, el Director Técnico de la interventoria,
invocando las cldusulas 63 y 77 del Contrato de Concesion, dijo
haber efectuado una verificacion de la obra "Ampliacion Muelle
Sur — Ampliacion Terminal de pasajeros nacional, Fase 1,
entregadas por OPAIN’, expresando que las obras entregadas
no cumplian a cabalidad con la totalidad de las Especificaciones
Técnicas ni con los disefios aprobados. Para demostrar que /as
obras no estaban terminadas el 15 de mayo de 2017, anexo un
registro fotografico con personal de subcontratistas trabajando.

"Asi mismo, anuncio que pediria a la ANI que aplicara las
sanciones de la Cldusula 63, de acuerdo con e/ articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011.

"Entre los innumerables hallazgos encontrados por: la
Interventoria destacamos, como ejemplo, la falta de aseo de
los pisos, el deficiente terminado bajo las escaleras, la
imposibilidad de probar la descarga de los sanitarios, manchas
en algunos blogues de concreto de /a fachada, léminas del cielo
raso mal alineadas, desaseo de la cubierta, bafos sucios

usados por los obreros, ascensores sucios y sin retogues de
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pintura, cuartos de maquinas desaseados y sin retoques de
pintura, la falta de sefializacion de la escalera exterior del
madulo 25, tuberias sin marcar ni sefializar, tableros eléctricos
desaseados, enlaces de cables UTP sin certificar, rotulos
faltantes de identificar, mejorar e/ orden de cables y asear,
identificar equipos de WIFI y hacerles limpieza, etc., elc., etc.

"Vigésimo Primero. — el 12 de junio de 2017, OPAIN le
respondio al Consorcio Interventor Técnico, que objetaba e/
incumplimiento y la eventual multa, porque, de una parte, e/
cronograma de las obras voluntarias se ejecuto oportunamente
y €l contrato establecia unos procedimientos y protocolos de
verificacion y entrega que el interventor no habia cumplido,
toda vez que inicio el procedimiento sancionatorio sin que se
cumplieran los 20 dias de verificacion de la Clausula 27.2 y sin
que le comunicara a OPAIN las Especificaciones Técnicas
supuestamente incumplidas, otorgando un plazo razonable
para que ésta las subsanara, como lo dispone la Cldusula
27.2.1.

"Asi mismo, le explica que consigna incumplimientos de items o
actividades que no se podian ejecutar porque dependian de
olras obras, complementarias asociadas o de adecuaciones de
terceros tenedores de espacios.

"Al final de la comunicacion, OPAIN le pone de presente a la
Interventoria que lo que denomina incumplimiento de
especificaciones técnicas no son més que condiciones normales
en todas las obras, mads aun en una de la magnitud y
complejidad del aeropuerto, que son atendidas en un proceso
de ‘'postventa” y no una construccion sin cumplir las
Especificaciones Técnicas.

"Vigésimo Segundo. ~ E/ 29 de junio de 2017, segtin consta
en comunicacion JFA-A&C-0545-17, insiste en que el 15 de
mayo de 2017 OPAIN no habia terminado las obras porque los
trabajadores seguian y siguieron trabajando los dias
posteriores. Asi mismo, se ocupa de’ explicar por qué habia
incluido los ftems que corresponden a las obras
complementarias y no a las obras voluntarias, insiste en
algunos de los hallazgos anteriores y se ocupa largamente de

exponer porqué las multas las deberia imponer la
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administracion por acto administrativo unilateral y ya no por e/
juez del contrato.

"Vigésimo Tercero. — mediante comunicacion radicada el 31
de julio de 2017 en las oficinas del Consorcio JFA-A&C,
interventor técnico del Contrato de Concesion, OPAIN le precisa
a la Interventoria que el cronograma de las obras voluntarias
pactado en el Otrosi 13 era “estimado” y sujeto a ajustes
periodicos de acuerdo con el avance en las aprobaciones de
disefios y de ejecucion de las obras.

"Le informo que la presencia de trabajadores en el sitio de 1as
obras respondia a la natural necesidad de atender ajustes y
actividades minimas y menores, propios de las post ventas de
la construccion de una infraestructura como la del Aeropuerto
El Dorado; volviendo a indicarle que algunos de sus hallazgos
de obras faltantes respondian a la dependencia que tenian con
las obras complementarias.

"Vigésimo Cuarto. — E/ 11 de octubre de 2017, mediante
comunicacion con radicado No. 2017-701-033035-1, la Agencia
Nacional de Infraestructura convoco al representante legal de
OPAIN S.A. y a los representantes legales de las aseguradoras
del contrato de concesion, 'a la audiencia de que trata e/
articulo 86 de la ley 1474 de 2011, para adelantar el "Proceso
Administrativo Sancionatorio por €l presunto incumplimiento de
las obligaciones contractuales establecidas en la Cldusula 27
"EJECUCION DE [AS OBRAS DE MODERNIZACION Y
EXPANSION”, numeral 27.2 “Verificacion de las Obras” en la
Cldusula 33 "OBRAS VOLUNTARIAS”, numeral 33.3 “Ejecucion
de la Obra Voluntaria’, en cuanto se refiere a la entrega de/
subproyecto de obra voluntaria del Muelle Sur — Ampliacion
Terminal de Pasajeros, del Contrato de Concesion.

"De conformidad con la comunicacion de la ANI, ésta invoca Ia
ley 1474 de 2011 como fundamento de sus facultades
sancionatorias unilaterales. Se le reprocha a OPAIN un
presunto incumplimiento de las obligaciones de terminar las
obras voluntarias de ampliacion del Muelle Sur de la Terminal
de Pasajeros el 15 de mayo de 2017 y de no cumplir las obras
entregadas con las Especificaciones Técnicas, segun
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verificacion de la Interventoria del 26 de mayo de 2017,
respecto de la cual nos referimos en los hechos anteriores.

"La audiencia se cito para el 20 de octubre de 2017, a las 9:30
am. Y la multa se taso en $2.124.624.960, liquidada por los 32
dias trascurridos entre el 16 de mayo y el 16 de junio de 2017,
dejando a salvo la facultad de actualizar ese valor por cada dia
que pasara hasta que se profiriera una decision de fondo.

"Vigésimo Quinto. — El 19 de octubre de 2017, mediante
comunicacion con radicado No. 2017-409-112173-2, Opain le
explico a la ANI las razones por las cuales ésta se estaba
apartando y desconociendo lo acordado en el contrato en
materia de multas y su procedimiento sancionatorio.

"En efecto, sin perjuicio del contenido integral y literal del
documento, Opain objeto y rechazo el procedimiento de multa
invocado, explicando los fundamentos legales y juridicos que
hacian del procedimiento sancionatorio pactado en la cldusula
63.20 el dnico procedente; llamando la atencion sobre lo que
representaba como incumplimiento del contrato apartarse de
sus estipulaciones unilateralmente; poniendo de presente que
ya se habia convocado un tribunal de arbitramento el 28 de
Junio de 2017, otro el 16 de agosto de 2017 y uno mds el 12
de septiembre de 2017, para que fuera €l juez del contrato
quien resolviera de diferencia existente respecto al
procedimiento  aplicable y, por Ulftima, sefialando las
Inconsistencias, omisiones, imprecisiones, deficiencias y
equivocaciones de la interventoria que recogia la ANI en la
citacion a descargos en el procedimiento administrativo
unilateral que pretendia iniciar.

"Asi’mismo, se refirio al informe de Ja interventoria, explicando
lo gque ya se dijjo en hechos anteriores.

"Anexamos la comunicacion como prueba.

"Vigésimo Sexto. — Tenemos noticias, por las aseguradoras,
que la ANI dio inicio a la audiencia sin la comparecencia de
Opain. Esta optd por no acudir a la citacion de 1 audiencia,
para no dar a entender con su asistencia que estaba
convalldando la nulidad de la actuacion.
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"HECHOS RELACIONADOS CON LAS MULTAS POR EL
SUPUESTO INCUMPLIMIENTO DEIL CRONOGRAMA Y
ESPECIFICACIONES TEGNICAS DE LAS OBRAS VOLUNTARIAS
EN EL MUELLE NORTE DEL TERMINAL DE PASAJEROS

"“Vigésimo Septimo. — El 18 de diciembre de 2017, mediante
comunicacion con radicado 2017-701-040286-1, que se anexa
a la reforma de la demanda como prueba, la ANI convoco a
OPAIN y a las aseguradoras, a una audiencia para iniciar un
procedimiento sancionatorio por el presunto incumplimiento de
las obligaciones del contrato referidas a las obras voluntarias
de ampliacion del Muelle Norte del Terminal de Pasajeros, que
OPAIN voluntariamente propuso y se comprometio a ejecutar.

"El procedimiento sancionatorio anunciado por la ANI fue el
establecido en la ley 1474 de 2011 (articulo 86), apartandose
de lo estipulado en el Contrato de Concesion 6000169 OK de
2006.

"El presunto -e inexistente- incumplimiento en el que se fundo
la ANI para iniciar la actuacion administrativa unilateral de
incumplimiento, parte del informe de la interventoria del 15 de
mayo de 2017 (JFA-AW&C-0435-17), "avalado por el supervisor
del proyecto” y aunque refiere la abundante correspondencia
cruzada entre esa fecha y el 16 de noviembre de 2017, nada
dice de las siguientes comunicaciones de OPAIN, en las cuales
registro la debida terminacion de las obras voluntarias y
consigno el cumplimiento de las especificaciones técnicas o las
reparaciones de las observaciones menores anotadas por la
interventoria:

Comunicacion 20179600004621 del 30 de mayo de 2017
Comunicacion 20179500052201 del 20 de junio de 2017
Comunicacion 20179500057281 del 5 de julio de 2017
Comunicacion 2017960005901 del 11 de julio de 2017
Comunicacion 2017960006651 del 1 de agosto de 2017
Comunicacion 20179610007401 del 24 de agosto de
2017 »
Comunicacion 20179500081861 del 18 de septiembre de
2017

N N NI N NN
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v Comunicacion 20179500099471 del 3 de noviembre de

2017

v’ Comunicacion 20179500102131 del 16 de noviembre de
2017

La multa a imponer, de 90 SMMLV por cada dia del supuesto

incumplimiento, por el periodo comprendido entre el 17 de

abril y el 16 de junio de 2017 (61 dias) se taso en

$4.059.204.034,24 y la audiencia para imponer la sancion fue

convocada para el 18 de enero de 2018. De ahi que la presente

reforma de la demanda se radique formalmente y se informe a
" la ANI el dia anterior.

"Vigésimo Octavo. — Finalmente, es de referir que la
convocatoria del 18 de diciembre de 2017, a la audiencia que
pretende desarrollar en sede administrativa el procedimiento
unilateral de imposicion de la mufta del hecho anterior, se hizo
aun en contra de /o ocurrido el 5 de diciembre de 2017, cuando
el interventor le informoé a OPAIN, mediante oficio JFA-A&C-
0982-17, que se anexa como prueba, que habiendo verificado
las obras del subproyecto de obras voluntarias para Ia
ampliacion del terminal de pasajeros, muelle norte, fase 1,
estas fueron encontradas “en un todo de acuerdo con lo
establecido em la Cldusula 27...7, manifestando "su
conformidad con la construccion...”.

'Se evidencia asi el animo sancionatorio unilateral de la ANI,
aun en contra de los hechos referidos por su interventoria.

"Respecto a la falsa premisa del interventor, segun el cual las
obras voluntarias no fueron entregadas en la fecha establecida
en un cronograma estimado entregado por OPAIN, se debe
tener en cuenta lo establecido en la dausula primera del Otrosi
No. 13 del 3 de julio de 2015 que al respecto sefiala: '(..) El
cronograma general de 1as intervenciones se entiende como un
cronograma estimado €l cual serd objeto de ajustes periodicos
de acuerdo con los avances en las aprobaciones de disefios de
detalle y ejecucion de las obras sin perjuicio de lo dispuesto en
el literal iv) de esta cldusula.”

"Vigésimo Noveno. — El 9 de enero de 2018, OPAIN radico
en la ANI la comunicacion 2018-409-001414-2, en la que, por
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"enésima” vez explica la improcedencia del procedimiento
sancionatorio administrativo unilateral que quiere desarrollar /a
ANL explicando, ademds, que no hubo un incumplimiento
contractual, toda vez que las obras se terminaron dentro del
cronograma fijado y ajustable por el mismo OPAIN, salvo
aquellas que, por la accion de los tenedores para adecuar sus
locales, no se podian ejecutar. En lo demds, explico OPAIN, las
observaciones de la interventoria sobre incumplimiento de
especificaciones técnicas, realmente se trataban de remates
menores de obra y aseo de obra, que no afectaban la
funcionalidad y operacion de las mismas.

“Trigésimo. — Ante €l inicio del procedimiento administrativo
sancionatorio que desconoce lo pactado en._el Contrato de
Concesion, incumpliendo sus previsiones, usando poderes que
se oforga de manera unilateral, Opain se vio precisado a acudir
al juez del contrato para que resuelva la controversia. De ahi
esta demandd’.

3.- LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Tal como se indicd anteriormente, la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA contestd oportunamente el escrito introductorio, dio
respuesta a cada uno de los hechos de la demanda, solicitd la practica de
pruebas, objeté el juramento estimatorio y con el fin de enervar las
pretensiones de la demanda formuld las excepciones de mérito que a
continuacion se relacionan:

3.1. Aplicacion Inmediata de la ley por expresa disposicion legal.

Se expresd por la Convocada que el Tribunal debe dar aplicacion al
procedimiento sancionatorio contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de

2011, toda vez que el mismo es imperativo para la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA.

Manifest6 que el régimen sancionatorio ha evolucionado, por lo que su
entendimiento en la actualidad debe ser distinto al del momento en que se
suscribié el Contrato.

Expresé_que, en efecto, en 2006, cuando se perfeccioné el Contrato, la Ley 80
de 1993, normatividad aplicable para la materia en aquel tiempo, no admitia

que las multas pudieran ser aplicadas en forma directa y unilateral por las
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entidades publicas. Por el contrario, si bien era posible que se pactara la
imposicion de multas por la voluntad de las partes, era el juez del contrato
quien, en ultimas, determinaria su imposicion.

Afirmé que el panorama cambid con la expedicion de dos normas
fundamentales: (i) el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, y (ii) el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011.

A juicio de la Convocada, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 habilité
expresamente a la entidad contratante para imponer multas unilateralmente,
siempre que ésta facultad se hubiera pactado entre las partes.

El argumento de la Convocante es del siguiente tenor:

"De la lectura del articulo recién transcrito, asi como de
conformidad con €l desarrollo jurisprudencial “El articulo 17 de la
ley 1150 de 2007 habilita en forma expresa a la entidad
contratante para imponer las multas o declarar el incumplimiento
total o parcial del contrato con el objeto de hacer efectiva la
cldusula penal, siempre que se hubiesen pactado, y autoriza a
obtener su pago por cualquier mecanismo. Puede afirmarse,
entonces, que si bien antes de la ley 1150 de 2007 el tema de las
multas no tuvo un tratamiento uniforme en cuanto a su tipicidad
legal, esto es, acerca de su procedencia e imposicion unilateral
por la Administracion, ahora no cabe duda sobre su existencia y la
competencia para ejercerla con ese cardcter por las entidades
publicas en materia de contratacion estatal, pues, pese a que se
activa por la voluntad de las partes en tanto debe pactarse una
estipulacion en tal sentido, tiene un tratamiento excepcional para
su aplicacion y cobro en virtud de la citada ley, en la que se
privilegiaron los principios de legalidad, iqualdad y debido
proceso." (Subrayado fuera de texto).

Como puede verificarse de la norma y el aparte jurisprudencial, la
ley 1150, previd la posibilidad de que la entidad contratante, de
forma unilateral impusiera multas, siempre y cuando, en el
contrato se hubiere pactado de tal forma, condicion que no se
cumple segin lo acordado por las partes en el Contrato
60001690K de 2006, por lo que, no existiendo acuerdo en
relacion con la aplicacion unilateral de las multas por parte de /a
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administracion y siendo clara la condicion fijada por el pardgrafo
transitorio del articulo 17, para el caso concreto del Contrato
60001690K, bajo lo previsto en la Ley 1150, no resultaba posible
que de manera unilateral la entidad contratante pudiera imponer
multas.”

Reconociendo que bajo el régimen del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 no
era posible que la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA impusiera
multas en el marco del Contrato de Concesion 60001690K, la Convocada
argumentd que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, vigente para el momento
en que se iniciaron los diferentes procesos administrativos sancionatorios que
dieron origen a la presente controversia, estableci6 la facultad de las entidades
contratantes para imponer multas, sin necesidad de que existiera acuerdo para
tal efecto. Al respecto, la Convocante expres6 lo siguiente:

"Ahora bien, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, norma vigente
a la fecha de presentacion de esta contestacion y vigente
igualmente al momento de la iniciacion de los cinco (5) procesos
sancionatorios que dan origen al presente proceso arbitral, elimino
la condiicion prevista por el pardgrafo transitorio del articulo 17 de
la Ley 1150, dando la posibilidad a que las entidades contratantes,
de manera unilateral, y, sin la necesidad de que exista acuerdo al
respecto, impongan directamente y a tlravés de actos
administrativos, multas a los contratistas incumplidos’.

Con fundamento en lo anterior, la Convocante explicé que el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 debia ser aplicado al Contrato de Concesidn, aun cuando éste
se hubiera expedido con posterioridad a la suscripcion del Contrato. Al respecto
la Convocante sefialé que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 tiene el caracter
de norma procesal, por lo que, de conformidad con lo previsto en el articulo 40
de la Ley 153 de 1887, segln el cual las normas procesales rigen de manera
inmediata luego de su promulgacién y prevalecen sobre las anteriores, debe ser
éste el que se aplique para la imposicién de multas en el caso particular.

Como consecuencia de las anteriores reflexiones, la Convocada sefialé que el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 es una norma procedimental especial para la
imposicién de multas. En tal sentido, afirmé que se trata de una disposicién
legal que impone un limite a la autonomia de la voluntad de las partes, de tal

suerte que lo estipulado en la cldusula 63 del Contrato de Concesidn resulta
inaplicable.
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3.2. Inepta demanda por no cumplir con los requisitos formales.

La Convocada sefialé que la demanda reformada que presenté OPAIN adolece
de defectos que impiden que tal escrito cumpla con los requisitos establecidos
en el articulo 82 del Codigo General del Proceso. Puntualmente, indicé que el
escrito respectivo incumple el numeral quinto de la referida disposicion, segin
el cual la demanda debe indicar “Los hechos que le sirven de fundamento a las
pretensiones, debidamente determinados, clasificados y numerados’.

Al respecto, la Convocada afirmd lo siguiente:

"De la simple lectura de los hechos de la reforma [de la]
demanda, es posible verificar que, dentro de los mismos, no se
incluyo hecho o prueba alguna que soporte las pretensiones
Séptima a Decima Primera. En efecto, si la parte demandante
pretendia que el Honorable Tribunal declarara el cumplimiento de
obligaciones a su cargo, a lo sumo, debio referenciar hechos en
donde fuera evidente dicho cumplimiento”.

A manera de ejemplo, la Convocada afirmé que la pretensién séptima, relativa
a que se declare que el subproyecto vias, redes, parqueaderos, separacién de
redes REAN/RTAN/RTAP del hito 8 de la etapa de modernizacién y expansion
fue culminado cumpliendo con los fines contractuales, no cuenta con hechos
relacionados en la demanda reformada a partir de los cuales puedan tenerse
elementos de juicio para determinar dicho cumplimiento. La anterior situacién,
a juicio de la Convocada, se repitid en las pretensiones octava a décima de la
demanda reformada.

Por Gltimo, expresd la Convocada que, dada la deficiente estructuracidn de la
demanda reformada respecto de los hechos que soportan sus pretensiones, el
ejercicio de la defensa se dificultd al no poder desvirtuar hechos inexistentes en
la demanda. Por tal motivo, solicité que se desestimaran las pretensiones
séptima a decima primera.

3.3. Falta de competencia del Tribunal para conocer de los presuntos
incumplimientos.

La Convocada afirmé en su contestacion a la demanda reformada que el
Tribunal no es competente para conocer las pretensiones séptima a décima
primera, por cuanto mediante estas solicitudes la Convocante pretende gque se
declare el cumplimiento de obligaciones del concesionario, suplantando asf la
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facultad de la entidad estatal de imponer multas al contratista incumplido. Lo
anterior, partiendo de la base de que la normatividad aplicable a la imposicién -
de multas es el procedimiento contemplado en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011.

Como sustento de su posicién, afirmé la Convocada que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sefialado con claridad que la administracién cuenta con la
facultad de imponer multas al contratante incumplido.

Dado lo anterior, sostuvo que el Tribunal debe declararse incompetente para
conocer las pretensiones séptima a décima primera de la reforma de la
demanda, toda vez que la facultad de imponer multas al contratista incumplido
esta radicada exclusivamente en cabeza de la entidad contratante.

CAPITULO TERCERO
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES.

En forma previa a adoptar la decision de fondo que resuelva sobre las
pretensiones y excepciones formuladas, se hace necesario establecer si en el
presente proceso arbitral se encuentran satisfechos los presupuestos
procesales, en particular por cuanto la Convocada ha cuestionado su debida
concurrencia en esta tramitacion.

En consecuencia, debe establecerse si se cuenta con los requisitos que deben
concurrir en todo proceso para que el juez pueda aplicar el derecho sustantivo
Y, en consecuencia, proferir una decisién de fondo. Como es suficientemente
conocido, estos presupuestos corresponden a la capacidad para ser parte, la
demanda en forma y la competencia?.

1 Sobre los presupuestos procesales, la Corte Suprema de Justicia ha precisado lo siguiente: "Tratase de
elementos estructurales de la relacion juridica procesal, exigencias imperativas para su constitucion vélida
0 para proferir la providencia sobre el mérito del asunto, independientemente de su fundamento
sustancial. No conciernen a la relacion juridica sustancial controvertida, causa petendi, petitum, ni a la
legitimacion en causa, aptitud o interés especifico para deducir, controvertir o soportar Ia pretension,
Cuestiones todas del derecho sustancial (CXXVIIL, 364/65), sino a “los requisitos indispensables para la
integracion y desarrollo vélido del proceso (sentencia del 14 de agosto de 1995 exp. 4268), esto es, a la
competencia del juez natural, la demanda en forma y la capacidad procesal para ser parte y comparecer a
proceso, en tanto, el derecho de accion es una condicion de la providencia favorable de Ia litis contestatio
(LIX, 818; LXXV, 158 y XXVI, 93)”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 15 de
julio de 2008. M.P. William Namen Vargas.
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En relacién con la capacidad de las partes de esta controversia nada se ha
discutido en la actuacién y, por el contrario, esta acreditado suficientemente
que tanto la Convocante como la Convocada son personas juridicas con aptitud
suficiente para comparecer a este proceso y lo han hecho mediante
representantes debidamente constituidos.

Como la Convocada ha discutido particularmente que se cumplan los requisitos
de demanda en forma y la competencia del Tribunal para dirimir [a
controversia, a continuacién procedera el panel arbitral a realizar el analisis de
estos presupuestos para efectos de verificar su presencia en esta actuacién.

1.1. Demanda en Forma.

Segln ya se ha sefialado, en la contestacidn de la reforma de la demanda la
Convocada manifestd que la demanda reformada no re(ine los requisitos
establecidos en el articulo 82 del Codigo General del Proceso. Puntualmente,
afirmé que el escrito no cumple con el numeral quinto de la referenciada
norma, el cual establece lo siguiente:

"ARTICULO 82. REQUISITOS DE LA DEMANDA. Salvo disposicion
en contrario, la demanda con que se promueva todo proceso
deberd reunir los siguientes requisitos:

()

5. Los hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones,
debidamente determinados, clasificados y numerados”.

Al respecto, manifestd lo siguiente:

"De la simple lectura de los hechos de la reforma [de la]
demanda, es posible verificar que, dentro de los mismos, no se
incluyo hecho o prueba alguna que soporte las pretensiones
Séptima a Decima Primera. En efecto, si la parte demandante
pretendia que el Honorable Tribunal declarara el cumplimiento
de obligaciones a su cargo, a lo sumo, debid referenciar hechos
en donde fuera evidente dicho cumplimiento”.

Respecto de esta tematica el Consejo de Estado se ha manifestado de
la siguiente manera:
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"Ha dicho la Jurisprudencia de la Sala que la demanda es el
instrumento a través del cual se ejercita el derecho de accion, es
decir, que inicia el proceso judicial para obtener -mediante Ia
sentencia- la resolucion de las pretensiones que formula el
demandante. Considerando, entonces, la importancia que tiene la
demanda como mecanismo introductorio del proceso
Jurisdiccional, es preciso tener en cuenta que la normatividad ha
establecido diversos requisitos para el cumplimiento del
presupuesto procesal denominado "demanda en forma”.

"De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda
pone en funcionamiento la jurisdiccion, pues se debe cumplir con
Jos requisitos dispuestos por la normatividad para estructurar la
demanda en debida forma (... 2.

Por su parte, la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado lo siguiente respecto del cumplimiento del presupuesto procesal
objeto de estudio:

"Dentro de dichos presupuestos es preciso destacar el
relacionado con la aptitud formal de la demanda, cuya
trascendencia es insoslayable si se repara en que ésta es el acto
tipico que funda el proceso, ya que contiene la declaracion de
voluntad del demandante por medio de la cual fija los hitos a
través de los cuales habrd de transcurrir la litis, mds
concretamente, en cuanto que de ese modo expresa y delimita
sus pretensiones, restringiendo a estos aspectos, el debate
Jjudicial.

"Consciente el legislador de la dimension procesal de la
demanda, establecio un conjunto de exigencias formales de
cardcter fundamental, por medio de las cuales pretende
garantizar que dicho libelo agote los fines y efectos que le son
propios, formalismo que debe mirarse en ese sentido, es decir
como un aval de seguridad y legalidad procesal, y no, como
suele suceder -y este asunto es ejemplo de ello-, con un criterio
formalista, arcaico e inquisidor por medio del cual el juzgador, so
pretexto de futiles imprecisiones de la demanda, se sustraiga de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia de 28 de enero de
2015. C.P: Olga Mélida de De La Hoz. Radicacién niimero: 25000-23-26-000-2001-00813-01(26408).
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su' obligacion de componer el litigio aplicando la voluntad
concreta de Ia ley.

"De ahi que se haya sostenido que en aquellos casos en que

exista cierta vaguedad en la demanda, el juez estd en la

obligacion de interpretarla "...con el fin de no sacrificar un

derecho y siempre que la interpretacion no varie ni modifique 10s

capitulos petitorios del libelo. En la interpretacion de una

demanda, ha dicho la Corte, existe el poder necesario para ir tras

lo racional y evitar lo absurdo..." (G.J. tomo XLIV, p3g.439),
facultad que se torna en un deber en cuanto compele al fallador

a emplear sus atribuciones legales para evitar las decisiones

inhibitorias (articulo 39 del Codigo de Procedimiento Civil).”

Con fundamento en lo anteriormente discurrido, el Tribunal considera que el
escrito que contiene la demanda reformada si cumple con los requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico para ser considerado como una
“demanda en forma”, toda vez que los fundamentos facticos que sirven de
sustento a las pretensiones séptima a décima primera estan relacionados en los
hechos noveno a trigésimo de la demanda, en los cuales el demandante,
ademas de controvertir la imputacion de incumplimiento que se le ha formulado
en las diversas actuaciones administrativas adelantadas por la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y de discutir el procedimiento aplicable,
afirma que no ha violado los deberes que le corresponden de conformidad con
el contrato de concesidn y su regulacién complementaria solicitando, a su vez,
la practica de diversos medios probatorios para efectos de acreditar que ha
ejecutado el contrato en los términos convenidos.

1.2. La Competencia.

La Convocada expresé en su contestacion a la demanda reformada que el
Tribunal no es competente para conocer de las pretensiones séptima a decima
primera, toda vez que, a sabiendas de que mediante éstas se pretende que se
declare el cumplimiento de las obligaciones del concesionario, el Tribunal
estaria usurpando la funciéon de la entidad contratante de determinar
unilateralmente el incumplimiento contractual a efectos de imponer multas.

Como sustento de su posicién, la Convocada argumentd que, si bien al
momento de la suscripcién del contrato se establecié un procedimiento para la

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Exp. 5656. M.P.
Jorge Castillo Rugeles.
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imposicién de multas en el que, en caso de constantes desacuerdos entre las
partes del contrato respecto de la multa, habria de ser el juez del contrato
quien decidiera su imposicion, el estado de cosas al respecto se modificé con la
expedicion de la Ley 1474 de 2011, la cual contempla en su articulo 86 un
procedimiento especifico y de obligatoria observancia para la imposicion de
multas por parte de las entidades estatales.

En tal sentido, la Convocada consideré que no es dable para el Tribunal
pronunciarse sobre las pretensiones que involucran la determinacién de si el
concesionario cumplid o no con las obligaciones a su cargo derivadas del
contrato de concesién 6001690K de 2006 y que, por el contrario, inicamente la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA esta facultada para adoptar tal
determinacion. -

Al respecto el Tribunal debe recordar lo que respecto de su propia competencia
para conocer y decidir esta controversia, manifestd en la primera audiencia de
tramite:

"6.2- Competencia:

"Para resolver sobre la competencia de este Tribunal de
Arbitramento para adoptar decisiones respecto de las
controversias que han sido planteadas en la demanda reformada y.
su respectiva contestacion, el Tribunal estima pertinente realizar
1as siguientes consideraciones:

"6.2.1. Las partes estan facultadas para acudir al arbitraje en
gjercicio del derecho constitucional de acceso a la Administracion
de Justicia, de conformidad con lo establecido en el articulo 116
de la Constitucion Politica y su desarrollo en la Ley 1563 de 2012.

"6.2.2. Las diferencias sometidas a decision del Tribunal se
refleren a asuntos de naturaleza patrimonial susceptibles de
disposicion y transaccion, en el marco de la relacion contractual
materializada en el Contrato 6000169 de "CONCESION PARA LA
ADMINISTRACION, OPERACION, EXPLOTACION COMERCIAL,
MANTENIMIENTO Y MODERNIZACION Y EXPANSION DFEL
AEROPUERTO INTERNACIONAL EL DORADO DE LA CIUDAD DF
BOGOTA D.C.” de 12 de septiembre de 2006. Las pretensiones
formuladas por SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA
AEROPORTUARIA INTERNACIONAL S.A.-OPAIN S.A. en el

escrito que incorpora la reforma de la demands, se encuentran
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comprendidas dentro de las materias en relacion con las cuales 1as
partes habilitaron al tribunal de arbitraje para administrar justicia
de conformidad con el pacto arbitral inicialmente transcrito. En
efecto, en la Cldusula 66 del contrato antes mencionado se
establece, en su parte inicial que, “Cualquier divergencia que surja
entre las partes con ocasion de la celebracion, ejecucion o
liquidacion de este Contrato, cuya resolucion no sea competencia
del Amigable Componedor de acuerdo con lo sefialado en este
Contrato serd dirimida por un Tribunal de Arbitramento de
conformidad con las reglas que adelante se establecen (...)”

"6.2.3. Evaluado el pacto arbitral que sirve de fundamento a/
presente proceso, se observa que dicha estipulacion fue acordada
por sujetos de derecho con capacidad para €l efecto, y no se
advierte causal alguna que pueda afectar su existencia, validez o
eficacia, aspectos €stos que, por lo demds, no han sido
cuestionados por 1as partes de este tramite.

“6.2.4. Las partes han acudido al arbitraje por conducto de
adpoderados judiciales, a los que se les ha facultado para
representarias, cumpliendo la normatividad aplicable para e/
efecto.

"6.2.5. La parte Convocada, en el escrito de contestacion de la
demanda formulo la excepcion que denomind "FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA CONOCER DE LOS
PRESUNTOS INCUMPLIMIENTOS”, en la que, en sintesis, sefialo
que “el Honorable Tribunal no es competente para resolver las
pretensiones Séptima a Decima Primera, por cuanto con 1as
mismas se busca que el Tribunal declare el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del Concesionario, desconociendo y
suplantando /a facultad que por mandato legal (Art. 86 de la Ley
1474 de 2011) se e hiciere a la entidad contratante de imponer
multas al contratista incumplido”. Destaca la parte Convoca[da] /a
potestad sancionadora oforgada a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica en
virtud del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, o que, en su
concepto, habilitc a [la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA para iniciar los cinco (5) procesos
sancionatorios objeto del presente trémite arbitral, e imponer las
multas correspondientes. Concluye, por tanto, que 'resulta

evidente que siendo la facultad de imponer multas una facultad
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que radlica en la entidad contratante, por mandato constitucional y
legal, no puede el Tribunal Arbitral pronunciarse al respecto por
carecer de competencia para hacerlo, razon por la cual, debe e/
Tribunal declararse incompetente para conocer de Jlas
pretensiones Seéptima a Decima Primera de la reforma de la
demanda’.

“Por su parte, la Convocante, al descorrer el traslado de las
excepciones de mérito, destaco el contenido de la Cldusula 63.20
del Contrato 6000169, en virtud de la cual las partes, y
particularmente OPAIN, tiene ‘“libertad” para acudir al arbitraje
como mecanismo de solucion de las controversias que se susciten
con ocasion de las multas; asi mismo, resaltd el contenido
genérico de la cldusula compromisoria, que hace referencia a
“cualquier divergencia” que surja entre las partes, para atribuirla
al conocimiento del Tribunal; y finalmente, hizo referencia a las
normas constitucionales y legales que habilitan al Tribunal de
Arbitramento para resolver esta controversia, asi como al
comportamiento previo de la Convocada, para concluir que este
Tribunal de Arbitramento es competente para conocer de todas las
pretensiones incorporadas en la demanda reformada.

"Analizados los argumentos esgrimidos por las partes, el Tribunal
considera que la incorporacion en €l articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 de una reglamentacion sobre la imposicion de multas por
parte de las entidades estatales, en el marco de los contratos
celebrados por las entidades sometidas al régimen del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Pdblica, e incluso
para declarar el incumplimiento de sus contratistas, no elimina o
desplaza la competencia del Juez del Contrato para pronunciarse
respecto del cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones de
los contratistas, e incluso sobre las mulftas impuestas en desarrollo
de los contratos estatales. Al respecto se destaca, en primer
término, que, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la imposicion de multas y la controversia que se pueda
suscitar respecto de la situacion de cumplimiento o incumplimiento
del contratista, no situa la controversia en un debate relativo al
€jercicio de potestades excepcionales al derecho comun sefialadas
en el articulo 14 de la ley 80 de 1993, que pudiera limitar la
competencia de los arbitros. De igual forma, en concepto del
Tribunal, una interpretacion como la propuesta por la parte

Convocada afectaria en forma grave el derecho constitucional
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fundamental de acceso a la Administracion de Justicia, pues se le
estaria vedando a los arbitros —y por extension a los Jueces- la
facuftad de pronunciarse sobre el incumplimiento contractual,
base de diversos medios de control de conocimiento de la
Jurisdiccion, con lo que se limitaria en forma ostensible el derecho
de los administrados a obtener de la Administracion de Justicia un
pronunciamiento vinculante sobre sus legitimas aspiraciones. Por
uftimo, teniendo présente la forma amplia como estan redactadas
las cldusulas 63.20 y 66 del Contrato 6000169, la limitacion a la
competencia del Tribunal de Arbitramento que propone la parte
Convocada irfa en contra del texto y del sentido del pacto arbitral
libremente consentido por las partes.

"6.2.6. De las consideraciones que anteceden este panel arbitral
concluye que se cumplen los requisitos para que el Tribunal
asuma competencia para conocer de la demanda reformada, asi
como de las respectivas excepciones de meérito. propuestas, en
tanto se cumplen los presupuestos previstos por la ley, es decir:
(i) la existencia de un pacto arbitral valido y eficaz celebrado por
las partes de este trémite; (i) las partes procesales coinciden con
quienes convinieron el pacto arbitral, cumpliéndose el elemento
subjetivo; (ifi) las partes son plenamente capaces y estan
facultadas para disponer de sus derechos; (iv) la materia de las
pretensiones de la demanda reformada asi como la de -las
excepciones planteadas frente a las mismas esta comprendida
dentro de los aspectos contemplados por el pacto arbitral, por lo
cual desde el punto de vista objetivo, en lo que debe tenerse en
cuenta en esta etapa del tramite, el pacto arbitral y el objeto de /a
controversia coinciden; y, finalmente, (v) las pretensiones de la
demanda son de cardcter patrimonial y de naturaleza transigible y
dispositiva. ”

Debe destacarse que el sefior representante del Ministerio PUblico, en su
concepto final coincidié con la posicién adoptada por el Tribunal respecto de la
competencia del panel arbitral para resolver las diferencias a las que se hace
alusién en la demanda reformada, expresando lo siguiente:

"(..) el Ministerio Publico considera que es competencia del Juez
del Contrato, en este caso, del Tribunal de Arbitramento,
pronunciarse respecto del cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones de los contratistas, y sobre la declaratoria o no de las
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consecuentes multas pactadas en la clausula 63 de/ contrato en
estudio”*

Evaluadas por el panel arbitral las reflexiones que en su momento realizé para
efectos de asumir competencia en la primera audiencia de tramite, asi como el
pronunciamiento de la Procuraduria, no encuentra razon alguna para modificar
su posicion sobre el particular como lo solicita la Convocada, por lo cual
reafirma su competencia para decidir de fondo la presente controversia.

Cuando resulte pertinente en el andlisis de fondo sobre las pretensiones de la
demanda reformada, el Tribunal volvera nuevamente sobre algunos de los
aspectos tratados en el presente acdpite de presupuestos procesales.

En consecuencia, y encontrando el Tribunal que concurren en forma plena los
requisitos para dictar el laudo que decida sobre las pretensiones y excepciones
formuladas por las partes, procede a continuacion al analisis del fondo de la
Jitis.

2. LA CONTROVERSIA SOMETIDA A DECISION DEL TRIBUNAL.

Son dos los puntos medulares de la controversia que deben ser resueltos por el
Tribunal. El primero, tiene que ver con el mecanismo o procedimiento aplicable
para efectos de evaluar la conducta del concesionario acerca de la eventual
causacion de multas a su cargo por el eventual incumplimiento de obligaciones,
puesto que para la Convocante dicho procedimiento es el convenido en Ia
cldusula 63.20 del Contrato de Concesion 60001690K de 2006, al paso que
para la Convocada es, después de la expedicion de la Ley 1474 de 2011, el
establecido en su articulo 86. El segundo, se relaciona con el cumplimiento o
incumplimiento de algunas de las obligaciones derivadas del referido contrato,
asunto que ocasiond divergencias por causa de los procedimientos
administrativos de imposicidbn de multas que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA puso en marcha de manera unilateral con apoyo en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

El Tribunal abordara separadamente estos dos frentes para despachar en ese
orden las pretensiones de la demanda reformada puesto que, con apoyo en las
conclusiones a las que se arribe respecto del primero, se analizardn las
pretensiones primera a sexta. Las restantes, excepto la pretensién décima

segunda que se refiere a costas, deberan decidirse con base en lo que se
desprenda del segundo.

4 Pagina 34 del cdncepto.
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2.1. Procedimiento aplicable para la imposicion de multas por el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del Contrato de
Concesion 60001690K.

2.1.1. Posturas encontradas de las partes.

2.1.1.1. Postura de OPAIN.

La pretensién primera de la demanda reformada es del siguiente tenor: “Que se
DECLARE que el procedimiento para la imposicion de multas del Contrato de
Concesion 6000169 OK de 2006 es el estipulado en la dausula 63.20 del
mismd’. En apoyo de su tesis, la Convocante comienza en su demanda
sosteniendo que al entrar en vigor la Ley 80 de 1993, “/as entidades estatales
dejaron de tener el poder exorbitante de imponer multas, toda vez que ni el
articulo 14, sobre facultades exorbitantes, ni otra norma de la citada ley, fueron
expresos en consagrarlo’. Complementa sosteniendo que “/a jurisprudencia se
inclind por la tesis segun la cual era posible pactar la cléusula de multas en
virtud de la autonomia de la voluntad, pero no asf que pudiera ser aplicada en
forma directa y unilateral por las entidades publicas, sino que le correspondia al
Juez determinar su imposicior’’. Al efecto cita un auto de la Seccién Tercera de
la Sala de lo Contenciosc Administrativo del Consejo de Estado de febrero 20 de
1997, segln el cual “adicionalmente la sala llama /a atencion en que la ley 80
- de 1993 no consagra ni multas ni cldusula penal pecuniaria como cldusulas
implicitas en el contrato con el alcance de poderes exorbitantes o estijpulaciones
extraordinarias. Por consiguiente, cuando se pretenda utilizar estas figuras
deberdn ser expresamente convenidas por las partes y las circunstancias que
las estructuren habrén de ser declaradas judicialmente. Cuando se alegue
infraccion a la conducta reprimida por la cldusula penal, deberd ser el juez del
contrato quien la declare, porque el poder coactivo de la administracion, que /e
permitia frente a determinados contratos imponer por si mismo 13s sanciones
de multas o cldusula penal pecuniaria, establecidas en el decreto 222 de 1983,
desaparecio por derogatoria expresa que de ese decreto hizo la Ley 80 de
1993, articulo 81, sin que fueran reemplazadas por esta ley...".

Cita también la sentencia de 20 de octubre de 2005, también de la Seccién
Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
la que se consideré que las entidades estatales no tenian competencia para
estipular multas en el contrato como cldusulas excepcionales al derecho comun
y para imponerlas - unilateralmente, porque Ia ley vigente no le atribufa la
facultad para hacerlo: “... n/ en esta, ni en ninguna otra disposicion de la misma
Ley 80, se establece la facultad del Estado para incluir como cldusulas

excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la
Pagina 58 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAIJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

derogatoria que se hizo del decreto 222, incluyo asi mismo la de estas dos
figuras como potestades excepcionales del Estado. No obstante lo anterior, no
quiere eflo decir que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad no
las puedan pactar, tal y como se manifesto en precedencia, y fue establecido
por esta Sala mediante Providencias de 4 de junio de 1998 y del 20 de junio de
2002, pero lo que no puede hacer, y en este sentido se recoge la tesis
consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como potestades
excepcionales, e imponerias unilateralmente, pues segun se vio, dicha facultad
deviene directamente de la ley y no del pacto o convencion contractual, y, a
partir de /la ley 80, tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando quiera que
habiendo sido pactadas las multas o la cléusula penal conforme a la legislacion
civil y comercial vigente, la administracion flegare a percibir un incumplimiento
del contrato, deberd acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la
imposicion de la correspondiente multa o cldusula penal, en aplicacion de lo
previsto por el articulo 13 de la ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece €/
Estado de competencia alguna para introducirlas en el contrato como cldusulas
excepcionales al derecho comun y, de contera, para aplicarlas unilateralmente

(..)".

OPAIN, al pronunciarse en relacidn con las excepciones propuestas por la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, afirmé que "/a /ey 1474 de 2011,
no es una norma de caracter procesal que modifique la ritualidad de un juicio,
como si son las leyes 1437 (CPACA), 1563 (Arbitraje) y 1564 (CGP) del 2011
(sic)”

En sus alegatos de conclusidn OPAIN manifestd, en relacion con la fuerza
obligatoria del contrato de concesion, que: "feJ/ contrato tampoco puede ser
modificado por €l legislador, asi lo dispone el articulo 38 de la ley 153 de 1857,
al ordenar que ‘en todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes
al tiempo de su celebracién’, /o que significa que leyes posteriores no- hacen
parte del contrato. Sin embargo, esta regla general —como todas-, tiene sus
excepciones: las leyes procesales y las leyes sancionatorias. Inclusive, la
excepcion de 1as leyes procesales viene en la misma ley 153 de 1887, que en su
articulo 40 sefiala: Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que entren a
regir.”

En esa misma oportunidad procesal, la Convocante se pregunté si "épuede una
ley posterior a la celebracion de un contrato con cldusula compromisoria,
suprimir la competencia de/ tribunal de arbitramento?”. Pregunta a la que
respondid de la siguiente manera:
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"[E]s el juez del Contrato’ el competente para resolver las
controversias sobre la aplicacion de las multas pactadas en el
Contrato de Concesion de septiembre de 2006, de conformidad
con lo estipulado en las cldusulas 63.20 y 66 de este, toda vez
que la cldusula compromisoria es una norma organica que no
fue -ni pudo haber sido- modificada ni mucho menos derogada,
expresa ni tacitamente.

"El procedimiento aplicable por el UJuez del Contralo,
obviamente no es el articulo 86 de la ley 1474 de 2011. El debe
estarse -hoy en dia- a las leyes 1563/12 y 1437/11, asi como al
Codigo General del Proceso, por ser estas las normas de orden
publico y de aplicacion general inmediata.”

De manera que para la Convocante "/CJuando se celebro el Contrato de
Concesion, no tenia la entidad publica concedente la 'potestad’ de 'imponerie’
multas al concesionario, siguiendo una actuacion administrativa y medjante
acto administrativo unilateral. Era posible, por virtud de la autonomia de la
voluntad, en caso de desacuerdo sobre la aplicacion de la multa, que cualquiera
de las partes del contrato acudiera a un tribunal de arbitramento para que,
Slguiendo el proceso arbitral y ejerciendo la potestad que, por disposicion
constitucional y legal, recibida por voluntad de las partes, resolviese si era o no
aplicable la multa por incumplimiento”.

2.1.1.2. Postura de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

Por su parte la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA planted en la
contestacion a la demanda que la Ley 1474 de 2011 conlleva la aplicacién
preferente y exclusiva del procedimiento previsto en su articulo 86.

Se expresa asi la Convocada:

“Para esta Agencia, la aplicacion inmediata, exclusiva y retroactiva
de lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, es un
mandato legal de obligatorio acogimiento, lo que impide de
manera rotunda la aplicacion de las estipulaciones contractuales
acordadas por las partes con la suscripcion del contrato...”.

Y para fundamentar esta aseveracién plantea que el aludido texto legal es una
norma de caracter procesal: “Frente a la aplicacion obligatoria, inmediata y
retroactiva del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, debe tenerse presente que
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dicho articulo contempla indudablemente un procedimiento para la imposicion
de las sanciones, lo cual lo convierte en una norma de cardcter procesal a la
que le resufta aplicable lo ordenado por €l articulo 40 de la ley 153 de 1887, en
cuya virtud, las normas de caracter procesal rigen de manera inmediata a su
promulgacion...”.

A tal efecto trae como referencia el concepto del 10 de octubre de 2013, de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, que sobre el mismo
contrato objeto de este proceso, manifestd lo siguiente: "En consecuencia es el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 la norma que actualmente regula la materia,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 17 de /la Ley 1150 de 2007, y su
aplicacion a los contratos celebrados con anterioridad a su vigencia, incluido el
contrato de concesion 60001690K de 2006 objeto de esta consulta, es
claramente procedente en aplicacion de los principios de efecto general
Inmediato y retrospectividad de la ley, los cuales fueron explicados por la Sala
respecto del articulo 17 de la Ley 1150, pero especialmente por mandato del
articulo 40 de la Ley 153 de 1887, por cuya inteligencia en el transito de
legislacion de normas procesales las leyes concernientes a la sustandiacion y
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en
que deben comenzar a regir. Pero los términos que hubieren comenzado a
correr, y las actuaciones y diligencias ya iniciadas, se regiran por la ley vigente
al tiempo de su iniciacion *”.

Expresa la Convocada en la contestacién de la demanda reformada que ".. se
resalta que el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, no consagro excepcion alguna
al procedimiento alli indicado, contrario a lo que sucedia con el articulo 17 de la
ley 1150 de 2007 que preveia en su paragrafo transitorio la limitacion de Ia
facultad sancionatoria a la existencia de un clausulado contractual en el que se
hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y
hacerias efectivas”.

Al contestar el hecho quinto afirma la Convocada que,

“...la situacion normativa cambio a partir de la expedicion de la
Ley 1474 de 2011 y particularmente teniendo en cuenta lo
previsto en su articulo 86, ya que con éste el legislador eliming la
condicion que disponia el pardgrafo transitorio del Articulo 17 de
la Ley 1150 y en su lugar dispuso la aplicacion del procedimiento
ahi previsto a la entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de Ja Administracion Publica, sin distincion o
excepcion alguna, por lo que, aquellos incumplimientos sucedidos
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con posterioridad a la expedicion de dicha ley, teniendo en cuenta
el cardcter retroactivo de la norma procesal, necesariamente debe
tramitarse conforme al procedimiento previsto en el articulo 86".

Sobre la situacidn debatida a la luz de las disposiciones legales contenidas en
las leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011, expresa la Convocada al formular sus
excepciones:

"Como puede verificarse de la norma y del aparte jurisprudencial,
la ley 1150, previo la posibilidad de que la entidad contratante, de
forma unilateral impusiera multas, siempre y cuando, en €/
contrato se hubiere pactado de tal forma, condicion que no se
cumple segun lo acordado por las partes en el contrato
60001690K de 2006, por lo que, no existiendo acuerdo en
relacion con la aplicacion unilateral de las multas por parte de la
administracion y siendo clara la condicion fijada por el paragrafo
transitorio del articulo 17, para el caso concreto del contrato
60001690K, bajo lo previsto en la ley 1150, no resultaba posible
que de manera unilateral la entidad contratante pudiera imponer
multas.

"Ahora bien, el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, norma vigente
a la fecha de presentacion de esta contestacion y vigente
fgualmente al momento de la iniciacion de los cinco (5) procesos
sancionatorios que dan origen al presente proceso arbitral, elimino
la condicion prevista por el paragrafo transitorio del articulo 17 de
1a ley 1150, dando la posibilidad a que las entidades contratantes,
de manera unilateral, y, sin necesidad de que exista acuerdo al
respecto, impongan directamente y a través de actos
administrativos, multas a los contratistas incumplidos.

"Respecto a la aplicacion en el tiempo de lo previsto en el articulo
86 de la ley 1474 de 2011, debe recordarse que éste tiene la
naturaleza de norma procesal, por lo cual, le es aplicable lo
previsto en el articulo 40 de la ley 153 de 1887, en cuya virtud, las
normas de cardcter procesal rigen de manera inmediata a su
promulgacion [llas leyes concernientes a la sustanciacion y
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el ,

momento en que deben comenzar a regir. Pero los términos que

hubieren comenzado a correr, y las actuaciones y diligencias ya
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iniciadas, se regirdn por la ley vigente al tiempo de su iniciacion ™
(subrayado del texto original).

Culmina la excepcién denominada ‘aplicacion inmediata de la ley por expresa
disposicion legal” con otra cita del ya referido concepto de 10 de octubre de
2013 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en los
siguientes términos:

“...1a competencia administrativa y los procedimientos para expedir
los actos administrativos derivados de esas compeltencias son
manifestacion directa del principio de legalidad y, por lo mismo,
solo el legislador puede establecerlos, por mandato de los
articulos 6, 29, 121 y 122 de la Constitucion politica. Asimismo, las
normas procesales son de orden publico, de conformidad con los
dictados del articulo 6 del Codigo de Procedimiento Civil.

"En esla medida, no es posible que las partes de un negocio
Juridico estatal en virtud de la autonomia de la voluntad pueden
convenir vélidamente el procedimiento para el ejercicio de una
potestad unilateral de la Administracion, como es la imposicion las
multas en los contratos estatales, por la sencilla razon que las
citadas normas constitucionales atribuyen exclusivamente al
legislador dicha funcion, lo que les da el cardcter de normas de
orden publico, respecto de las cuales no cabe el ejercicio, se
insiste, de la autonomia de la voluntad'.

2.1.1.3. Lo seiialado por el Ministerio Piblico.

Considera el Agente del Ministerio Pablico que la pretensién primera de la
demanda arbitral reformada tiene vocacién de prosperidad, con fundamento en
la distinta naturaleza que la Procuraduria encuentra en las disposiciones
contenidas en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en el que distingue un
primer apartado de naturaleza sustancial y un segundo segmento de naturaleza
adjetiva o procedimental:

"Dada la naturaleza juridica sustantiva de esta disposicion de la
Ley 1474 de 2011, la regulacion de su aplicacion en el tiempo
debe ser la prevista en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en el -
sentido de que aquella rige solamente para los contratos que se
celebren a partir de su vigencia, Para el caso, por tratarse de una
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norma que reitera y complementa el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, deberia entenderse que rige tal facultad excepcional para
los contratos suscritos desde la promulgacion de ésta y solamente
tendré efectos retrospectivos -por la libertad de configuracion
legisiativa respecto de las cldusulas de multas o cldusula penal
pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a
la expedicion de la Ley 1150 de 2007 y en los que por autonomia
de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de
las entidades estatales para imponerias y hacerlas efectivas.”

()

"En conclusion respetuosa del Ministerio Publico, para el caso- del
Contrato de Concesion 6000169 OK de 2006, si bien las partes
pactaron multas para eventos de incumplimiento, no pactaron que
/a concedente tuviera la competencia o la facultad unilateral de
imponerilas, mediante la expedicion de un acto administrativo, y
de hacerlas efectivas. Por el contrario, ante el desacuerdo del
concesionario, la decision final sobre la causacion o no de las
multas se dejo de consuno para el juez del contrato.

"En consecuencia, y en atencion al principio de legalidad que rige
la actuacion administrativa, el paragrafo transitorio de la Ley 1150
de 2007 no tiene efecto juridico sobre las muftas pactadas en el
Contrato de Concesion 6000169 OK de 2006.”

"Valga manifestar ademds que, si las partes no pactaron que la
concedente tuviera la competencia o la facultad unilateral de
imponer las mulftas, no existe por sustraccion de materia un
procedimiento contractual para imposicion de multas en el texto
de la dldusula 63.20 del contrato tal y como se ha expuesto. Bajo
ese entendido, la pretension primera de la demanda arbitral,
referida a "Que se DECIARE que el procedimiento para la
imposicion de muiltas del Contrato de Concesion 6000169 OK de
2006 es el estipulado en la dédusula 63.20 del mismo” tendria
vocacion de prosperidad, no en el sentido de que dicha cldusula
contiene un procedimiento de imposicion de multas, sino en el
entendido de que para la imposicion de multas las partes estin en
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libertad de acudir a los métodos alternativos de solucion de
controversias previstos en el contrato...”

2.1.2. Postura del Tribunal sobre el procedimiento aplicable.
2.1.2.1. Precision preliminar.

Estima conveniente el Tribunal precisar que el denominado en la clausula 63.20
del Contrato de Concesidon- 60001690K de 2006 “Procedimiento para la
imposicion de multas”, expresion que emplea la Convocante en la pretension
primera de la demanda reformada, no es, segin se desprende de dicha
cldusula, un “procedimiento” en el sentido juridico - formal de la palabra como
lo seria un “procedimiento judicial o administrativo” o un “procedimiento
sancionatorio”, sino que se trata de un simple mecanismo, tramite 0 manera de
proceder a efectos de discutir entre las partes eventuales incumplimientos, con
miras a establecer la posible causacion de multas en favor de la entidad
contratante, que, por tanto, no conduce indefectiblemente a la imposicién de
tales sanciones contractuales®. En efecto, como alli se pactd, solamente en caso
de acuerdo o de falta de objecidn por parte del contratista, se desencadenaria
la asuncién de una multa. En caso contrario, las partes previeron la posibilidad
de acudir a los métodos de solucién de controversias también estipulados en el
contrato, dentro de los cuales esta el arbitraje.

Con el alcance mencionado, el Tribunal interpreta la pretensién primera de la
demanda.

2.1.2.2. Planteamiento general del asunto.

Este aspecto de la controversia enfrenta instituciones de enorme significado
para el ordenamiento juridico. De un lado, los contratos vélidamente
celebrados, que constituyen a no dudarlo verdaderas normas o reglas de
comportamiento segun principio general reconocido en el articulo 1602 del
Cédigo Civil (principio de normatividad del negocio juridico) y, de otro, las leyes
del Estado que en un momento dado pueden entrar en conflicto con
determinados contenidos incluidos en contratos previamente celebrados.

Dicho con una sola idea: se plantea en este frente del litigio un conflicto de
leyes en el tiempo a la luz de la celebracién, en el interin, de un contrato cuya

5 Paginas 31 y 33 del concepto.

® Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, procedimiento, en su segunda acepcidn, es el "/mjetodo de
ejecutar algunas cosas”.
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existencia y validez no han sido puestas en entredicho en este tramite arbitral.
Por tanto, en la medida en que la Convocante busca que el Tribunal declare
que el “procedimiento aplicable para la imposicion de multas’ por eventuales
incumplimientos es el acordado en el Contrato -que data del afio 2006- al paso
que la Convocada sostiene que el procedimiento aplicable es el que sefiala la
Ley 1474 de 2011, la cual, en materia de multas, consagra disposiciones
ciertamente diferentes a las que legalmente regian al momento de celebracién
del Contrato, es claro que el Tribunal debe definir los efectos del
correspondiente transito de legislacion.

Esta plenamente acreditada la valida celebracion, el 12 de septiembre de 2006,
del Contrato de Concesidon 60001690K. Este es un punto pacifico de la
controversia, razon por la cual no considera el Tribunal necesario detenerse
sobre el mismo.

2.1.2.3. Metodologia de analisis.

Partiendo (i) de la existencia del contrato sub examine, y concretamente de la
clausula de multas, el Tribunal continuaré su analisis con (ii) un recuento legal y
jurisprudencial acerca del pacto de multas en los contratos estatales, que le
permitira contar con los presupuestos conceptuales necesarios como insumo
para examinar, a continuacién, (iii) los principios, reglas y normas previstos en
el ordenamiento juridico colombiano para la solucién del conflicto de las leyes
en el tiempo y su aplicacién a la presente controversia.

2.1.2.4. La clausula de multas en el Contrato 60001690K de 2006.
La cldusula es del siguiente tenor:

"CAPITULO VIII — REGIMEN SANCIONATORIO Y SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

CLAUSULA 63.- MULTAS

Si durante la ejecucion del Contrato se generaran incumplimientos
de/ Concesfonario, se causaran las multas que se listan a
continuacion, por las causales expresamente sefialadas en esta
cldusula y de acuerdo con el procedimiento aqui previsto.

Las multas a las que se refiere la presente cldusula son apremios
al Concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones Y, por
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lo tanto, no tienen el cardcter de estimacion anticipada de
perjuicios, de manera que pueden acumularse con cualquier forma
de indemnizacion, en los términos previstos en el articulo 1600 del
Codigo Civil.

El pago o la deduccion de dichas multas no exonerard al
Concesionario de su obligacion de terminar o ejecutar las Obras
de Modernizacion y Expansion, de efectuar adecuadamente la
Operacion y Explotacion Comercial del Area Concesionada, de
realizar las labores de Mantenimiento, ni de /las demas
responsabilidades y obligaciones que emanen de este Contrato.

()
"63.20 Procedimiento para la imposicion de multas

El procedimiento para la imposicion de multas podré iniciarse, bien
por parte del Interventor o bien por parte de Aerocivil.

63.20.1.- Inicio de/ procedimiento por parte del Interventor

Cuando el Interventor verifique que existe un incumplimiento
contractual que puede fllegar a ser generador de multas en los
términos sefialados en esta clausula, informard al Concesionario
por escrito sobre la existencia del hecho generador de la multa,
las pruebas que acrediten su existencia, y las razones por las
cuales el hecho sefalado implica una wulneracion a Ias
estipulaciones del Contrato de Concesion. Copia de esta
comunicacion, serd remitida por el Interventor a Aerocivil,

Si dentro de los diez (10) Dias Habiles siguientes al dia en que se
le haya informado al Concesionario lo previsto en el pérrafo
anterfor, no hubiere objecion por escrito, dirigida a Aerocivil y al
Interventor, se entenderd tal silencio como una aceptacion por
parte del Concesionario en cuanto a /la existencia del
incumplimiento y, por lo tanto, Aerocivil podré ordenar a la
Fiduciaria el traslado del valor de la multa de la Subcuenta
Principal a la Subcuenta de Excedentes de Aerocivil,
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Si hubiere objecion por parte del Concesionario en los términos
sefialados en el parrafo anterior, éste deberd dirigirse a Aerocivil
mediante comunicacion escrita en la cual expondra las razones por
las cuales se encuentra en desacuerdo con la comunicacion del
Interventor; de dicha comunicacion enviara copia al Interventor.

Dentro de los diez (10) Dias siguientes al recibo de las
comunicaciones arriba sefialadas, Aerocivil indicard por escrito al
Concesionario si considera que se ha causado o no una multa.
Aerocivil basard su decision en (i) la comunicacion inicial del
Interventor al Concesionario y (i) la comunicacion del
Concesionario a Aerocivil. Si Aerocivil considera necesario, podra
solicitar tanto al Concesionario como al Interventor, las
aclaraciones o la informacion adicional que considere pertinente.
Esta comunicacion, en cuanto a las consideraciones de Aerocivil
sobre la procedencia o improcedencia de la multa, no serd
considerada para efecto alguno como un acto administrativo.

Una vez comunicadas al Concesionario las consideraciones de
Aerocivil sobre la causacion de la multa, éste podra manifestar,
dentro de los diez (10) Dias siguientes a la recepcion de la
comunicacion, su desacuerdo con el contenido de la misma. En tal
caso, las partes estaran en libertad de acudir a los métodos de
solucion de controversias previstos en el Contrato para dirimir la
controversia relacionada con la causacion de la multa.

63.22.2. Inicio del Procedimiento por parte de Aerocivil

Si Aerocivil encontrare que el Concesionario ha incumplido alguna
de las obligaciones a que se reflere este Contrato, y' que tal
incumplimiento puede llegar a ser generador de multas en los
términos sefalados en los numerales anteriores, procederd a
comunicar por escrito tal circunstancia tanto al Concesionario
como al Interventor, exponiendo de una manera sumaria las
razones por las cuales considera la existencia de un
incumplimiento.

Si dentro de los diez (10) Dias Habiles siguientes al dia en que se
le haya informado al Concesionario lo previsto en el parrafo
anterior, no hubiere objecidn por escrito, dirigida a Aerocivil, por
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parte del Concesionario, se entenderd tal silencio como una
aceptacion por parte del Concesionario en cuanto a la existencia
del incumplimiento. En tal caso, Aerocivil podrd ordenar a la
Fiduciaria €l traslado del valor de la multa de la Subcuenta
Principal a la Subcuenta de Excedentes de Aerocivil. Durante este
mismo lapso, el Interventor presentard al Concesionario y a
Aerocivil su concepto sobre la procedencia o la improcedencia de
la multa.

Si hubiere objecion por parte del Concesionario en los términos
sefalados en el parrafo anterior, éste deberd dirigirse a Aerocivil
mediante comunicacion escrita en la cual expondrd las razones por
las cuales se encuentra en desacuerdo con la comunicacion de
Aerocivil; de dicha comunicacion enviara copia al Interventor.

Dentro de los diez (10) Dias siguientes al recibo de /las
comunicaciones arriba sefialadas Aerocivil indicard por escrito al
Concesionario si considera que se ha causado, 0 no, una multa.
Aerocivil basard su decision en la comunicacion del Concesionario
a Aerocivil y en la opinion del Interventor, la cual debersd ser
enviada por éste dentro del plazo de diez (10) Dias arriba
sefialado. Si Aerocivil considera necesario, podrd solicitar tanto al
Concesionario como al Interventor las aclaraciones o0 Ila
informacion  adicional que considere  pertinente.  Esta
comunicacion, en cuanto a las consideraciones de Aerocivil sobre
la procedencia o improcedencia de la multa, no serd considerada
para efecto alguno como un acto administrativo.

Una vez comunicadas al Concesionario las consideraciones de
Aerocivil sobre la posible causacion de la mufta, éste podrd
manifestar, dentro de los diez (10) Dias siguientes a la recepcion
de la comunicacion, su desacuerdo con el contenido de la misma.
En tal caso, las partes estaran en libertad de acudir a los métodos
de solucidn de controversias previstos en el Contrato para dirimir
la controversia relacionada con la causacion de la multa.

63.23. Limite a la imposicion de multas
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El valor total de las multas impuestas por Aerocivil al
Concesionario no podra superar €l cinco por ciento (5%) del Valor
Estimado del Contrato.

63.24. Pago de las Multas

Las multas serén pagadas por el Concesionario mediante una
transferencia entre la Subcuenta Principal y la Subcuenta de
Excedentes de Aerocivil, la cual serd ordenada por Aerocivil a la
Fiduciaria una vez exista una obligacion de pago expresa y
exigible por parte del Concesionario y a favor de Aerocivil, lo cual
ocurriré cuando el Concesionario reconozca la causacion de una
multa o cuando tal hecho sea declarado en la sede de solucion de
controversias a la que hubieren acudido las partes... "

2.1.2.5. Evolucion legal y jurisprudencial sobre el pacto de multas en
los contratos estatales. Conclusiones.

Encuentra el Tribunal que para sustentar sus posturas las partes del proceso
han hecho referencia a desarrollos legales y a diferentes decisiones que el
Consejo de Estado ha emitido en cuanto al tratamiento de las multas en los
contratos estatales. En tal sentido considera el Tribunal que debe hacerse
referencia a la evolucién legal, jurisprudencial y arbitral que en esta materia se
ha dado en el derecho colombiano, pues dicho analisis resulta necesario para la
adecuada fundamentacion del presente laudo.

Poco pacifico y uniforme ha sido el desarrollo que el propio Consejo de Estado y
la legislacién han tenido en referencia a las multas. Los antecedentes
normativos y por ende jurisprudenciales no han sido ajenos a la disyuntiva y
tensién que presenta el contrato estatal en cuanto al derecho que lo nutre: no
s6lo el derecho privado sino también el derecho publico’.

7 Al respecto sefiala CASSAGNE: “£n e/ dmbito contractual, la idea de lo publico se vincula, por una parte,
con el Estado como sujeto contratante, pero, fundamentalmente, su principal conexion es con €l interés
general o bien comun que persiguen, de manera relevante e inmediata, los drganos estatales al ejercer la
funcion administrativa.

"Ello no supone desconocer la ambivalencia que implica el hecho que el Estado (que es siempre una
persona de derecho publico) acuerda también contratos regulados, en punto a su objeto, por el derecho
privado, ni tampoco que determinados contratos celebrados por particulares pasen a regirse por el
derecho administrativo, en forma entremezclada con el derecho civil 0 comercial...” CASSAGNE, Juan
Carlos. El Contrato Administrativo. Tercera Edicién. Abeledo Perrot. Buenos Aires, Argentina. 2009. Pagina
5.
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En ese orden de ideas, en la evolucion que pasara a relacionarse se encuentran
diferentes aspectos que resulta necesario abordar por el Tribunal, con la
finalidad de resolver el conflicto que ha sido sometido a su consideracién. Para
ello utilizara el siguiente orden:

a) El desarrollo legal y jurisprudencial.
b) El desarrollo del tema en la justicia arbitral.
¢) Conclusiones.

a) El desarrollo legal y jurisprudencial.

Con anterioridad a la. expedicion de la Ley 80 de 1993, se encuentran
disposiciones especificas sobre la imposicién de multas en el Decreto 150 de
1976 y en el Decreto 222 de 1983.

En el Decreto 150 de 1976, en su articulo 60, se establecia:

"Articulo 60. De las dlédusulas sobre multas. En los contratos
deberd incluirse la facultad de la Nacion para imponer multas
en caso de incumplimiento parcial, las que deberdn ser
directamente proporcionales al valor del contrato y a los
perjuicios que sufra la entidad contratante.

'Su imposicion se hard mediante resolucion motivada que se
someterd a las normas previstas en el articulo 51 de este
decreto.

"En los contratos de empréstito no habré lugar a la inclusion de
esta dausula...”.

Sefalaba el articulo 71 del Decreto 222 de 1983:

"Articulo 71. De la cldusula sobre muftas. En los contratos
deberd incluirse la facultad de la entidad contratante para
imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial,
las que deberdn ser proporcionales al valor del contrato y a los
perjuicios que sufra.

"Su imposicion se hard mediante resolucion motivada que se
someterd a 1as normas previstas en el articulo 64 de este
estatuto.
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“En los contratos de empréstito no habrd lugar la inclusion de esta

clausula...”.

Bajo la égida de los anteriores ordenamientos, se considerd a la estipulacién
sobre multas como una cldusula exorbitante, la cual deberia ser impuesta por la

entidad contratante mediante acto administrativo motivado.

manifestado de forma constante por la jurisprudencia de la época:

Asi

“...Ha dicho la jurisprudencia que la administracion contratante
tiene dentro de sus potestades exorbitantes la de declarar
unilateralmente el incumplimiento del contratista, mediante acto
administrativo. Por eso se entiende que tenga el poder de imponer
multas al contratista por sus ina)mp/imientos parciales o declarar
terminado el contrato por incumplimientos de mayor alcance.
Poder éste que no podra ejercerse sino antes del vencimiento del
contrato y excepcionalmente luego de dicho vencimiento, pero
solo para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria. Esta es la

Jjurisprudencia reiterada de la sala... 6

era

Se consideraba que las siguientes eran las caracteristicas de las multas en

contratos administrativos:

“..Las multas que la administracion puede imponer a un
contratista suyo tienen una finalidad especifica: inducir el
cumplimiento del contrato. Por eso la doctrina las incluye en las
denominadas medidas coercitivas provisionales, por oposicion a
la medida coercitiva definitiva (caducidad o terminacion) que
sanciona no ya incumplimientos parciales y salvables, sino
incumplimientos graves que muestran que ya el contrato no
podra cumplirse. Este poder exorbitante de imposicion de multas
tiene un limite temporal obvio: mientras esté vigente el contrato
y la medida pueda producir el efecto deseado (el
constrefiimiento del contratista), ya que la medida no busca
sancionar porque si, sino sancionar para que el contratista que

estd incumpliendo se sienta compelido a cumplir... ™.

8 Consejo de Estado. Sentencia del 13 de septiembre de 1991. Consejero Ponente: Carlos Betancourt

Jaramillo.

9 Consejo de Estado. Sentencia del 1 de octubre de 1992. Consejero Ponente: Carlos Betancourt

Jaramillo.
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La Ley 80 de 1993 guardé silencio frente a una regulacién publica especifica en
materia de multas en los contratos estatales. Bajo las reglas sefialadas en su
articulo 1319, dejé a las partes la posibilidad de pactarlas, en respeto de la
autonomia de la voluntad contractual. Ello trajo un nuevo escenario que se vio
reflejado en el desarrollo jurisprudencial de los contratos celebrados en este
periodo: no se trataba de clausulas excepcionales al derecho comin, menos
aln eran expresion de la exorbitancia y no habia competencia para que se
emitieran actos administrativos para imponerlas por parte de las entidades
estatales.

El Consejo de Estado, no fue ajeno a este nuevo escenario. Ya se anunciaban
novedosas interpretaciones acordes con el cambio normativo de modelo, como
se observa en auto del 20 de febrero de 1997:

"Adicionalmente la Sala llama la atencion en que la Ley 80 de
1993 no consagra ni multas ni cldusula penal pecuniaria, como
cldusulas implicitas en el contrato con el alcance de poderes
exorbitantes o estjpulaciones extraordinarias. Por consiguiente,
cuando se pretenda utilizar esas figuras deberdn ser
expresamente convenidas por 13s partes y las circunstancias que
las estructuren habran de ser declaradas judicialmente. Cuando se
alegue infraccion a la conducta reprimida por la clausula penal,
deberd ser el juez del contrato quien la declare, porque el poder
coactivo de Ila administracion, que le permitia frente a
determinados contratos imponer por si’ mismo, las sanciones de
multas o cldusula penal pecuniaria, establecidas en el decreto 222
de 1983, desaparecio por derogatoria expresa que de ese decreto
hizo la Ley 80 de 1993, articulo 81, sin que fueran reemplazadas
por esta ley... 11,

Poco pacifico fue el desarrollo jurisprudencial de la época, en donde en algunas
decisiones se siguié sefialando que el hecho de que la Ley 80 de 1993 no
consagrara expresamente las multas como facultades exorbitantes, no

10 Sefiala el articulo 13: "De /a Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones
comerdiales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente requladas en esta Ley...”,

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Daniel
Sudrez Hernandez.
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implicaba que ellas no pudieran ser impuestas unilateralmente por la entidad
contratante mediante acto administrativo?2.

Sin embargo, en sentencia del 20 de octubre de 2005 se retornd a la tesis
sobre la inexistencia de competencia para imponer multas por las entidades
contratantes mediante acto administrativo, reservandose la mencionada
competencia al juez del contrato, con lo que se seguian los designios que al
- respecto establece el derecho privado:

... Segun se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicion
de la misma Ley 80, se establece la facultad del Estado para
incluir como dldusulas excepcionales la de multas o la penal
pecuniaria, de donde se infiere que la derogatoria que se hizo del
Decreto 222, incluyo asi mismo la de estas dos figuras como
potestades excepcionales del Estado. No obstante lo anterior, no
quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la autonomia de
la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifesto en
precedencia y fue establecido por esta Sala. mediante
providencias de 4 de junio de 1998 y del 20 de junio de 2002,
pero lo que no puede hacer, y en este sentido se recoge la tesis
consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como
potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues
segun se vig, dicha facultad deviene directamente de Ja ley y no
del pacto o convencion contractual y, a partir de la ley 80, tal
facultad fue derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo
Sido pactadas las multas o la cléusula penal conforme a la
legislacion civil y comercial vigente, la administracion llegare a

12 En tal sentido puede consultarse el Auto del 6 de agosto de 1998: "Definido como ests que las multas
pueden estipularse en los contratos estatales a manera de sancion ante el incumplimiento del contratista,
€l punto a considerar es si ese incumplimiento lo debe declarar el juez o si puede hacerlo directa y
unilateralmente fa administracion a través de la expedicion de un acto administrativo. Para la Sala la
administracion si tiene competencia para imponer unilateralmente, sin necesidad de acudir al Juez, las
multas pactadas en un contrato estatal, en virtud del cardcter ejecutivo que como regla general otorga el
art. 64 del decreto ley 01 de 1984 a todos los actos administrativos. En efecta, de conformidad con el art.
77 de la Ley 80 de 1993 ‘en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa, serén aplicables en las
actuaciones contractuales. A su vez, el articulo 23 del mismo estatuto prevé dentro de los principios con
arreglo a los cuales se desarrollan las actuaciones contractuales, los particulares del derecho
administrativo. Si la contratacion estatal en los términos del articulo 3 de la ley 80 de 1993 se dirige a que
se cumplan 'los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados;, bien podrd la entidad publica contratante utilizar /a
cléusula de multas pactada en el contrato para sancionar en forma directa I8 t3rdanza o el incumplimiento
del contratista...”, '
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percibir un incumplimiento del contrato, debera acudir al juez del
contrato a efectos de solicitar la imposicion de la correspondiente
multa o cldusula penal, en aplicacion de lo previsto por el articulo
13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el Estado de
competencia alguna para introducirlas en el contrato como
cldusulas excepcionales al derecho comun y, de contera, para
imponerlas unilateralmente....”13,

En tal sentido se ha expresado en recientes pronunciamientos el Consejo de
Estado: | :

"De conformidad con la Sentencia citada, cuyo contenido reitera
la Sala en esta oportunidad, con la expedicion de la Ley 80 de
1993 antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, si bien se
habilito a las partes del contrato, en ejercicio de la autonomia
de la voluntad, para pactar la cldusula penal pecuniaria, no
autorizo a las entidades contratantes en cuanto desaparecid la
competencia que les habia sido otorgada por el Decreto-ley 222
de 1983, para expedir actos administrativos mediante los cuales
impusieran  unilateralmente muftas o0 declararan el
incumplimiento del contrato con el proposito de hacer efectiva
la cldusula penal pecuniaria, en caso de mora o de
incumplimiento parcial de las obligaciones del contratista
particular, esto es sin necesidad de acudir al juez del
contrato” 14 |

"‘Durante la vigencia de la Ley 80 de 1993, antes de la
expedicion de la Ley 1150 de 2007, las partes podian pactar
cléusulas referentes a multas y cldusula penal pecuniaria, no
obstante, las entidades estatales no contaban con la facultad de
hacerlas efectivas directamente, toda vez que la ley no lo
consagro expresamente. Siendo ello necesario, en cuanto la
Justicia es funcion no conflada a las entidades publicas,
lampoco a los particulares, sino a cargo de Ios jueces
sometidos al imperio de Ia ley. Razon por la que las entidades
debian acudir al competente....De lo anterior, se sigue que €l

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: German
Raodriguez Villamizar.

4 Consejo de Estado. Sentencia del 10 de noviembre de 2016. Consejero Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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privilegio de autotutela administrativa que figura en el contrato
que ocupa la atencion de la Sala, es decir, la capacidad del
sujeto contratante para tutelar sus propios intereses en via
declarativa o ejecutiva, sin necesidad de acudir el juez
comporta una competencia funcional que la entidad no puede
adaquirir por convencion, lo que se traduce necesariamente en la
vulneracion del principio de legalidad, uno de los pilares y
valores fundamentales del Estado de derecho que por lo mismo
no se puede soslayar en orden a obtener el cumplimiento
contractual... " >.

Con la reforma que se hizo de la Ley 80 de 1993 en el afio 2007 se retomd la
discusion. En efecto, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, dispuso
nuevamente una regulacién piblica de las multas. Sefiala el mencionado
articulo:

"Del debido proceso. El debido proceso serd un principio rector en
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

"En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia
sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
tendrén la facuftad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con
sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de
audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento minimo
que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podrén declarar el

incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria incluida en el contrato.

"Paragrafo. La dausula penal y las multas asi impuestas, se hardn
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo
acudir para el efecto entre otros a. los mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier medio para obtener el pago, incluyendo el
ae la jurisdiccion coactiva.

"Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las cldusulas de multas o

15 Consejo de Estado. Sentencia del 8 de julio de 2016. Consejero Ponente: Stella Conto Diaz del Castillo.
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cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados
con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerias y hacerlas
efectivas...”.

En la interpretacién del citado articulo el Consejo de Estado retorné en un
principio, de forma poco precisa, a la concepcién de la clausula de multas como
una manifestaciéon de la exorbitancia, la cual ha venido siendo revaluada en
posteriores decisiones.

‘En efecto menciond en su momento:

"Esta consideracion, conlleva a un andlisis adicional, en el caso
que ocupa a la Sala: éLa imposicion unilateral de multas pactadas,
por parte de la entidad estatal contratante, constituye entonces
una exorbitancia administrativa? La respuesta debe ser afirmativa,
en concordarcia con lo sostenido por la Sala en la sentencia de 20
de octubre de 2005. Sin duda alguna las multas que se analizan,
son contempladas por el estatuto de la contratacion estatal, como
una capacidad de la entidad frente al contratista privado y no
viceversa. Es entonces la naturaleza publica [de] una de las partes
del contrato, la que justifica que en virtud de la funcion de
direccion control y vigilancia, resulten procedentes las multas. La
Ley 80 de 1993 como se observd no contempla a la imposicion de
multas como una cldusula excepcional, pero consagra Ia
posibilidad de que pueda ser pactada. Si en desarrollo de ello, una
entidad estatal la impusiera unilateralmente, ésta tendria la
posibilidad de recibir un precio, a través de descuentos o cobros
efecutivos, posibilidad ésta que de manera alguna le resultaria
Viable al contratista. Se insiste en que esta posibilidad, debe
concebirse dentro de la filosofia del rol que Je corresponde a la
entidad estatal en la ejecucion del contrato, para con ello cumplir
Su objeto, que de una u otra manera guarda relacion directa con
los fines del Estado. Esta finalidad le ha servido en un caso similar,
a la Corte Constitucional, para determinar la exorbitancia de una
imposicion de multas y la necesidad de la configuracion legal de la
misma. Es la condicion entonces de la entidad estatal en relacicn
con €l contrato, entendido como instrumento para el cumplimiento
de la funcion administrativa que e es propia, lo que justificaria la
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existencia de una prerrogativa publica consistente en la imposicion
unilateral de una mulfta, al contratista. Esta prerrogativa, sin
embargo, segun se anotd, deberia estar contemplada en la ley, y
en caso de ser asi, con su €ejercicio se verificaria una evidente
exorbitancia administrativa.... a partir de la expedicion de la Ley
1150 de 2007, no solamente se consagro la posibilidad de
imponer las multas pactadas, de manera unilateral, por parte de la
entidad estatal contratante, sino que se le atribuyo a tal
posibilidad, un efecto retrospectivo, permitiendo que su imposicion
pueda hacerse, aun en atencion de contratos celebrados antes de
la entrada en vigencia de esta ley, siempre que en €llos se
hubiese consagrado 'la competencia de las entidades estatales
para imponerlas y hacerlas efectivas". El pardgrafo transitorio
transcrito, debe entenderse, en el sentido, de que si se celebro un
contrato antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007,
que contiene en su clausulado multas, y expresamente hace
referencia a la posibilidad de que éstas puedan ser impuestas
unilateralmente por parte de la entidad estatal contratante al
contratista, estas se podrdn decretar de esta manera, por
habilitacion retrospectiva, siempre que su imposicion se haga con
posterioridad a la vigencia de esta ley. Vale la pena advertir, que
de la aplicacion en el tiempo de la disposicion transcrita, se deriva
una situacion bien curiosa, con base en lo sostenido en los
numerales anteriores; se trataria de una disposicion legal que
habilita a las administraciones publicas, para el ejercicio de
prerrogativas publicas, a partir del reconocimiento de un
contenido contractual que se convino formalmente antes de /a
entrada en vigencia de €sta, con base en unos efectos
retrospectivos contenidos en ella..." 16

A manera de ejemplo, y en forma opuesta, puede leerse la sentencia del 12 de
agosto de 2013:

"En esta oportunidad se reitera que frente a la validez de los actos
administrativos por medio de los cuales la entidad impone multas

al contratista, comoquiera que elfo no comporta el ejercicio de una

exorbitancia, los arbitros si pueden pronunciarse, tal como lo ha

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de julio de
2008. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero,
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considerado la Corporacion —al abordar y reclificar su
Jurisprudencia en tan importante punto, para lo cual resulta
necesario retomar y, por ende, reiterar las consideraciones y el
anélisis que sobre la facultad que asiste a los arbitros para decidir
sobre la validez de los actos administrativos contractuales se
efectud en la sentencia que se transcribe in extenso....” (El
subrayado fuera de texto).”

Sin embargo, ha existido una postura coincidente en cuanto a la aplicacién del
paragrafo transitorio del mencionado articulo 17.

"Finalmente, la' Sala precisa que si bien es cierto el pardgrafo
transitorio del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, otorgo de
manera retrospectiva facultad a la administracion para imponer
multas de forma unilateral, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado en este dltimo caso ha considerado que: El paragrafo
transitorio transcrito, debe entenderse, en el sentido, de que si se
celebro un contrato antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150
de 2007, que contiene en su clausulado multas, y expresamente
hace referencia a la posibilidad de que éstas puedan ser
impuestas unilateralmente por parte de la entidad estatal
contratante al contratista, estas se podrdn decretar de esta
manera, por habilitacion retrospectiva, siempre que su imposicion
se haga con posterioridad a la vigencia de esta ley." En
consecuencia, del andlisis jurisprudencial antes expuesto, la Sala
concluye que antes de entrar en vigencia de la Ley 1150 de 2007,
se aavertia la imposibilidad por parte de la Administracion
contratante de imponer de manera unilateral multas o clausula
penal o el incumplimiento contractual, reservando su imposicion al
Juez del contrato. Ademads, la jurispfudencia ha sido clara en
seflalar que la facultad consagrada en el pardgrafo transitorio del
articulo 17 de la referida Ley, se supedita a que la multa sea
pactada con anterioridad a su expedicion, pero que su imposicion
se produzca en vigencia de la citada norma, todo ello en
cumplimiento del principio de legalidad que rige de manera
estricta la facultad sancionatoria estatal.. 8.

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 12 de agosto
de 2013. Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.

18 Consejo de Estado. Sentencia del 3 de diciembre de 2015. Consejera Ponente: QOlga Mélida Valle de la
Hoz.
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En igual sentido:

"Finalmente, la situacion vario nuevamente cuando, mediante Ia
Ley 1150 del 2007 se modifico la materia de la imposicion de
sanciones, y consagrando una marcada prevalencia de g
autonomia de las partes del contrato, establecio en su articulo 17
la posibilidad de pactar las multas, asi como la habilitacion para la
administracion de imponerias unilateralmente mediante un acto
administrativo motivado...Puede surgir la duda de si a contratos
celebrados con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 del
2007 puede aplicarse la habilitacion legal resefiada, en virtud de
retrospectividad de la ley que se desprende del pardgrafo
transitorio del articulo 17, mas ésta ya fue resuelta por la
Jurisprudencia de la Sala, que ha hecho hincapié en que la
autorizacion en tal sentido solo puede ser aplicada a aquellas
sanciones que hayan sido impuestas en vigencia de la ley, lo que
en el caso de las mulftas, por su cardcter apremiante, implica que
para la fecha de la expedicion de la ley debia estar en ejecucion el
conlrato...Entonces, no se puede sino concluir que durante la
vigencia de la Ley 80 de 1993, y antes de que la Ley 1150
comenzara a regir, la administracion carecia de la potestad de
imponer multas de forma unilateral, puesto que esa norma solo le
permitia pactarlas en el contrato, siendo indispensable que su
imposicion al contratista se produjera por parte del juez natural
del contrato, y en todo caso, incluso para aquellos contratos
celebrados antes de la reforma del 2007, era necesario que la
imposicion se diera en vigencia suya...Todo lo expuesto implica
que, en atencion al principio de legalidad que prevalece en
materia de las funciones sancionatorias a cargo del Fstado, en el
caso concreto debe declararse la nulidad de los actos demandados
por falta de competencia funcional de la Nacion-Consejo Superior
de la Judicatura, en cuanto en ellos se ejercid una competencia
que no estaba en cabeza de la entidad demandada, consistente en
imponer de manera unilateral, mediante un acto administrativo
motivado, una multa por la mora en el cumplimiento de las
oblgaciones a cargo del actor...”1°.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 27 de marzo
de 2014. Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.
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Por Ultimo y en lo que a su naturaleza y finalidad se refiere, se ha sefialado:

“a multa contractual se define como aquella sancion pecuniaria
de la cual puede hacer uso la administracion en ejercicio de su
funcion primordial de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion
del contrato, con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista
al cumplimiento de sus obligaciones, una que vez se verifique el
acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo
contractual. Por consiguiente, la multa contractual tiene como
funcion primordial compeler al deudor a la satisfaccion de la
prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene una finalidad
eminentemente conminatoria, a diferencia de la cldusula penal,
medida coercitiva mediante la cual lo que se busca no solo es
precaver sino también sancionar el incumplimiento total o parcial
de /as obligaciones a cargo del contratista... "%

En la Ley 1474 de 2011, “por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica’,
se incorporaron una serie de articulos destinados a regular Ia
contratacion publica, entre ellos, los atinentes a la regulacién del tema
sancionatorio, como el articulo 86 que se transcribe a continuacion:

"ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de /a
Administracion Publica podrén declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula
penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

'a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para
debatir lo ocurrido. En la citacion, hardé mencion expresa y
detallada de los hechos que la soportan, acompaniando el informe
de interventoria o de supervision en el que se sustente la
actuacion y enunciard las normas o cldusulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 26 de
noviembre de 2015. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio.
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contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se
establecerd el lugar, fecha y hora para la realizacion de la
audiencia, la que podré tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida
para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el
evento en que /la garantia de cumplimiento consista en poliza de
seguros, €l garante serd citado de la misma manera;

"b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su

' delegado, presentaré las circunstancias de hecho que motivan la
actuacion, enunciard las posibles normas o cldusulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para €l
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se
concederd el uso de la palabra al representante legal del
contratista o a quien lo represente, y al garante, para que
presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podrd rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las
presentadas por la entidad;

"c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que
se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se
entendera notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a
decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria
de incumplimiento. Contra la decision asi proferida solo procede e/
recurso de reposicion que se interpondra, sustentard y decidird en
la misma audiencia. La decision sobre el recurso se entenderd
notificada en la misma audjencia;

"d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de
la entidad o su delegado, podrd suspender la audiencia cuando de
oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio necesario
para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razon debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la
actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se
sefalard fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad
podrd dar por terminado el procedimiento en cualquier momento,

si por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion
de incumplimiento...”.

Especificamente y frente al Contrato de Concesién materia de la presente
controversia, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado emitié el
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10 de octubre de 2013 un concepto en el que considerd que el procedimiento
pactado en la clausula 63.20 es ineficaz de pleno derecho, de conformidad con
lo establecido por los literales b) y d) del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993. Alli se establecieron las siguientes conclusiones:

"..G. Conclusiones

"De las consideraciones expuestas a lo largo de este concepto se
extraen las siguientes conclusiones:

"El pacto de multas como una medida coercitiva contractual, debe
distinguirse de la imposicion unilateral de las mismas por parte de
la entidad estatal contratante. Ello es asi, porque la imposicion
unilateral es una prerrogativa exorbitante de la Administracion en
gjercicio de una competencia administrativa que debe estar
prevista expresamente en Ia ley, toda vez que se concreta en una
manifestacion unilateral de la Administracion que produce efectos
Juridicos (acto administrativo);

"El articulo 17 de la ley 1150 de 2007, confirma y ratifica la
validez de los pactos de muftas en los contratos estatales
celebrados antes de su vigencia y establece un procedimiento
para su imposicion unilateral por la entidad estatal contratante,
es decir, /la entidad puede imponer por si'y ante si’ la multa, sin
necesidad de acudir al juez del contrato;

"El articulo 17 de la ley 1150 de 2007 tiene efectos inmediatos
y retrospectivos.  Significa lo anterior que si en un contrato
estatal celebrado antes de la vigencia de esa ley se estipularon
multas por incumplimiento del contratista y a favor de la
Administracion, ese pacto es plenamente vdlido; igualmente, las
multas asf pactadas podrén ser impuestas y hacerse efectivas
unilateralmente por la entidad estatal contratante;

"La competencia para la imposicion unilateral de muftas es una
potestad publica que estd sometida al principio de legalidad y el
procedimiento para decretar dicha imposicion tiene reserva de
ley, por lo que de la autonomia de la voluntad est3 sustraida Ia
facultad de regular tales situaciones.

"La dldusula 63.20.2 del contrato de concesion 6000169 OK de

2006 en la que se pacta un procedimiento para la imposicion de
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las multas es ineficaz de pleno derecho por transgredir los
literales b) y d) del numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de
1993. Por lo tanto no produce efectos juridicos, y

"El procedimiento para la imposicion unilateral de multas en un
contrato estatal se encuentra actualmente establecido en las
leyes 1150 de 2007, articulo 17, y 1474 de 2011, articulo
86...7%1

b) El desarrollo del tema en la justicia arbitral.

El Contrato de Concesién 60001690K de 2006 ha sido objeto de importantes
decisiones en sede arbitral, en las que se ha hecho referencia al tema de las
muitas, al concepto emitido el 10 de octubre de 2013 por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado y a la interpretacion del paragrafo
transitorio del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

En efecto, en el laudo emitido el 24 de agosto de 2015 se establecieron con
meridiana claridad las siguientes consideraciones, que se transcriben in extenso
por su importancia: ‘

"... La cldusula de multas pactada en el contrato de concesion.

"El debate que fue planteado ante el Tribunal se centra
principalmente en la interpretacion que ambas partes han
realizado de la aplicacion de la cldusula 63 del contrato de
concesion, que el Tribunal transcribe parcialmente, sin perjuicio de
las consideraciones que es necesario efectuar en materia de
tipicidad, atendiendo a que en varios de los asuntos que deben
resolverse, la AEROCIVIL invoca de manera precisa cudl de los
subnumerales ha considerado para la aplicacion de la sancion.

“Sefiala la mencionada cldusula:

... CLAUSULA 63. MULTAS

"SI durante la ejecucion del Contrato se generaran
incumplimientos del Concesionario, se causarén las multas que
se listan a continuacion, por las causales expresamente sefialadas
en esta cldusula y de acuerdo con el procedimiento aqui previsto.

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. 10 de octubre de 2013. C.P. Alvaro Namén Vargas.
Nimero Gnico: 11001-03-06-000-2013-00384-00.
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"Las multas a las que se refiere la presente cldusula son apremios
al Concesionario para el cumplimiento de sus obligaciones y, por
lo tanto no tienen el cardcter de estimacion anticipada de
perjuicios, de manera que pueden acumularse con cualquier forma
de indemnizacion, en los términos previstos en el articulo 1600 del
Codigo Givil.

"El pago o la deduccion de dichas multas no exonerard al
Concesionario de su obligacion de terminar o €jecutar Ias Obras
de Modernizacion y Expansion, de efectuar adecuadamente la
Operacion y Explotacion Comercial de/ Area Concesionada,
de realizar las labores de Mantenimiento, ni de las demds
responsabilidades y - obligaciones que emanen de este
Contrato...”.

"Para resolver las pretensiones sobre la materia el Tribunal ha
considerado lo siguiente:

(...) Antecedentes del pacto de la clausula de multas (Declaracion
del estructurador del contrato.)

"De la serie de pruebas testimoniales realizadas, destaca para
efectos del presente punto el Tribunal, aquel rendido por el doctor
ALVARO DURAN, en su calidad de estructurador del proceso.

"Ante la pregunta realizada por el apoderado de la ANI, sefialo:

".. DR. PIQUERO: Un dltimo tema, en este proceso también estd
en discusion una serie de mulftas que aplico la Aerocivil creo que
todas ellas a iniciativa de los distintos interventores, el contrato
tiene una regulacion muy peculiar en su cldusula 63 sobre las
multas éQué recuerda, Alvaro, de por qué se establecio el
procedimiento que alli se establecio?

"DR. DURAN: Sj mire, el tema de multas de nuevo a riesgo de
que soy abogado no puedo evitarlo, pero el tema de multas en
contratos estatales ha tenido y tuvo muchisimas variaciones
Jurisprudenciales, de opinion jurisprudencial. Cuando empezamos
a hacer el contrato estaba el statu quo, el estado del arte de la
Jurisprudencia era que las multas se podian aplicar como una
cldusulas exorbitantes por la capacidad de la administracion para
dirigir los procesos contractuales, eso fue un par de sentencias de
Ricardo Hoyos como ponente si estoy bien, eso iba en contra de la
posicion del Consejo de Estado hasta antes de esas sentencias
que decia que a partir de la ley 80 las muiltas no eran cldusulas
exorbitantes sino que eran estipulaciones que conforme a la
autonomia de la voluntad podian ser incorporadas en los
contratos. .
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"Asi que nosotros creo que las primeras versiones siguiendo la
Jurisprudencia imperante permitiamos, creo que las mullas fueran
impuestas por la administracion a través de acto administrativo,
pero después vino otro cambio de la jurisprudencia, volvio a la
posicion anterior y dijo que las mulftas solamente podian ser
impuestas por el juez del contrato y esa fue la posicion que
tuvimos cuando el contrato se cerro, esa era la posicion que
teniamos.

"Waturalmente nosotros lo que hicimos aqui’ fue establecer las
causales de multas porque en eso si era pacifica la jurisprudencia
de que era una estipulacion conforme a la autonomia de la
voluntad con la naturaleza a una cldusula penal, establecimos las
causales de multas, establecimos las condiciones en que la multa
se entendia causada y establecimos la forma en que las partes
podian evolucionar hacia el reconocimiento mutuo de que la multa
efectivamente habia tenido lugar o hacia el reconocimiento de que
habia un conflicto que no estaba de acuerdo el que los hechos
causantes de multa hubieran sucedido y llevar a los mecanismos
de solucion de controversias previstos en el contrato.

"Incluso al principio lo teniamos para el amigable componedor,
alguna opinion de la Procuraduria hizo que cambidramos €so y
quitdaramos al amigable componedor como posible conocedor y €l
tema de las multas para que pasara al tribunal de arbitramento.
Yo he leido porque esa es mi actividad, he leido laudos arbitrales
anteriores y he encontrado que ese fue un procedimiento que no
tenia nada de procedimiento, era simplemente que una parte le
decia a la otra creo que se ha causado una mufta porque creo que
ha incumplido, y el otro le contestaba no, no he incumplido por
estas razones, y el otro le insistia y entonces terminaban de
ponerse de acuerdo iban al tribunal de arbitramento.

"Entiendo que con base en eso hay laudos que he leido en donde
se han producido multas aplicando, reconociendo que eso paso
entiendo también que hay un concepto de la sala de consulta en
donde nos dice que es ineficaz un procedimiento que Jo tnico que
liene es de palabra procedimiento porque era simplemente un
cruce de comunicaciones entre las partes para ver si aceptaban o
no de mutuo acuerdo que se habia causado la multa y se evitaban
el pleito y entiendo también que ese concepto dice que a ese
contrato se le aplica la ley 1150, me llamo la atencion que el
concepto no subraya la parte del articulo de la 1150 que dice lo
contrarfo y que por lo tanto a este contrato es una nueva manera
de aplicar las multas, pero lo que hicimos en su momento fue una
aplicacion estricta de la jurisprudencia como estaba, hicimos
adendos (sic) para imos acomodando a los cambios
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Jurisprudenciales y lo que quedo en el contrato fue la ultima
Jurisprudencia que habia antes de que la licitacion se cerrara y
repito, era una cosa muy sencilla; causales definidas si se han
presentado los hechos oportunidad de que las partes digan si si 0
si no, inicio de esa actividad por parte de la interventoria o por
parte de la Aerocivil, si estd de acuerdo el concesionario en cobro
de multas pacificas sin problema, si no estd de acuerdo posibilidad
de cualquiera de las dos partes de acudir al tribunal de
arbitramento para que el tribunal sea el que decida si se ha
causado las muftas o no...”

"De Jo sefialado por el estructurador, pueden establecerse [0S
siguientes pardmetros que guiaron la redaccion de la cléusula
sobre multas:

"a. Se fundamentaron en la sentencia del 20 de octubre de 2005
ya comentada, en la cual el Consejo de Estado, sefalo que no
existia competencia por parte de las Entidades dentro de un
contrato  estatal, para imponer muftas mediante acto
administrativo, sino que ella le correspondia de acuerdo con las
reglas propias del derecho privado al juez del contrato. -

"b. No concibieron la multa como ejercicio de una facultad
exorbitante a cargo del Estado.

"c. Se establecio el concepto de multa "causada”

"d Se sefiald un procedimiento, que tenia como finalidad
especifica la aceptacion o no de las partes de la multa causada,
para su conocimiento o no por parte de un Tribunal de Arbitraje.

“(...) La aplicacién de las disposiciones sobre multas contenidas
en la Ley 1150 de 2007.

"Con la vigencia de la Ley 1150 de 2007, reformatoria de la Ley 80
de 1993, se incluyo en su articulo 17, una regulacion especifica en
€l tema de multas y cldusula penal pecuniaria.

"En efecto, sefiala el articulo:
“. Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido

proceso serd un principio rector en materia sancionatoria de las
actuaciones contractuales.

"En desarrollo de lo-anterior y del deber de control y vigilancia
sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
tendrdn la facultad de imponer las multas que hayan sido
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pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con
sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo
que garantice e/ derecho al debido proceso del contratista y
procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar e/
incumplimiento con el proposito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el contrato.

“Paragrafo. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se
haran efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo
acudir para el efecto entre otros a Ilos mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de Ja jurisdiccion coactiva.

“Pardgrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo
Se entienden atribuidas respecto de las cldusulas de multas o
clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados
con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas..."

"Parte del debate que suscito su incorporacion, fue precisamente
la naturaleza y finalidad de la cléusula sobre muiltas.

*(...) Lo expresado por la Sala de Consulta y Servicio y Civil.

"La Sala de Consulta y Servicio Civil frente a la solicitud formulada
por la Ministra de Transporte, en relacion con el contrato de
concesion suscrito por la AEROCIVIL con OPAIN S.A. emitid un
concepto el 10 de octubre de 2013, donde se establecen las
siguientes: :

"..G. Conclusiones

"De las consideraciones expuestas a lo largo de este concepto se
extraen las siguientes conclusiones:

"El pacto de mulftas como una medida coercitiva contractual, debe
distinguirse de la imposicion unilateral de las mismas por parte de
la entidad estatal contratante. Ello es asi, porque la imposicion
unilateral es una prerrogativa exorbitante de la Administracion en
gjercicio de una competencia administrativa que debe estar
prevista expresamente en Ja ley, toda vez que se concreta en una
manifestacion unilateral de la Administracion que produce efectos
Juridicos (acto administrativo);
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"El articulo 17 de la ley 1150 de 2007, confirma y ratifica la validez
de los pactos de multas en los contratos estatales celebrados
antes de su vigencia y establece un procedimiento para su
imposicion unilateral por la entidad estatal contratante, es decir, la
entidad puede imponer por si y ante si la multa, sin necesidad de
acudir al juez del contrato;

"El articulo 17 de la ley 1150 de 2007 tiene efectos inmediatos y
retrospectivos. Significa lo anterior que si en un contrato estatal
celebrado antes de la vigencia de esa ley se estipularon multas
por incumplimiento del contratista y a favor de la Administracion,
ese pacto es plenamente valido; igualmente, las mulftas asf
pactadas podrén ser impuestas y hacerse efectivas
unilateralmente por la entidad estatal contratante;

"La competencia para la imposicion unilateral de mulftas es una
potestad publica que estd sometida al principio de legalidad y el
procedimiento para decretar dicha imposicion tiene reserva de ley,
por lo que de la autonomia de la voluntad estd sustraida la faculta
de regular tales situaciones.

"La cldusula 63.20.2 del contrato de concesion 6000169 OK de
2006 en la que se pacta un procedimiento para la imposicion de
las multas es ineficaz de pleno derecho por transgredir los literales
b) y d) del numeral 5 del articulo 24 de /a ley 80 de 1993. Por lo
tanto no produce efectos juridicos, y

"El procedimiento para la imposicion unilateral de multas en un
contrato estatal se encuentra actualmente establecido en las leyes
1150 de 2007, articulo 17, y 1474 de 2011, articulo 86...”

"(...) Lo expresado por el apoderado de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA.

"En sus alegatos de conclusion, la Agencia Nacional de
Infraestructura, se aparta del concepto antes relacionado, y
considera que en el presente caso no procede aplicar lo sefialado
por €l paragrafo transitorio del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,

"En tal sentido, el Tribunal se permite citar en lo pertinente al
apoderado de la Agencia Nacional de Infraestructura, quien en e/
momento de la exposicion de los alegatos de conclusion sefiald:

"... Es pues claro que la Ley 1150 vino a cerrar el debate
Jurisprudencial que se abrio luego de la entonces novedosa Ley 80
—que sujetd el contrato estatal al derecho privado— y establecid,
con toda claridad, la facultad o competencia de las entidades
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estatales de imponerles multas a sus contratistas y de declarar el
incumplimiento de obligaciones suyas de manera unilateral y
mediante la expedicion de actos administrativos, regla luego
reiterada y precisada, en cuanto al procedimiento, en el articulo
86 de la Ley 1474.

"Empero, por decision expresa del legislador, la regla general de
este articulo no resulta aplicable a los "contratos celebrados con
anterioridad a la expedicion de esta ley’, a menos que 'por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas

efectivas” (subrayado por el Tribunal).

"Y ocurre que, en el caso del Contrato de Concesion 6000169 OK,
las partes, si bien pactaron multas para eventos de
incumplimiento, jamds pactaron, ni por asomo, que la Aerocivil
tuviera la competencia o la facultad de imponerias de manera
unilateral, mediante la expedicion de un acto administrativo, y de
hacerias efectivas de manera forzada.

"Por el contrario, establecieron un procedimiento que, otorgandole
s/’ al concesionario todas las oportunidades para controvertir los
planteamientos del interventor o de la Aerocivil, segun el caso, /e
permitiera a la Aerocivil establecer de manera preliminar —como
contratista y no como autoridad publica— si una determinada
multa se ha causado y, por ende, hay lugar a aplicarla, dejando
siempre la decision final sobre la procedencia o no de las muiltas
en manos del juez del contrato (parrafos finales de las cldusulas
63.20.1 y 63.20.2).

"En consecuencia, es totalmente claro que el Contrato de
Concesion 6000169 OK no es de aquellos en los que la entidad
estatal, por virtud de lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150,
quedo investida de la facultad o competencia de imponerle al
concesionario multas o de declarar el incumplimiento de sus
obligaciones de manera unilateral y mediante la expedicion de
actos administrativos....”

"(...) Lo dispuesto sobre multas en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007.

"Para el Tribunal resulta claro que en el presente caso no nos
encontramos ante la hipotesis prevista en el pardgrafo transitorio
del articulo 17, en la medida en que en efecto en la cldusula 63
del contrato, no se incorpord de forma alguna la facultad para la
parte contratante de imponer multas, sino que, siguiendo los
antecedentes del contrato atrds referenciado, se considerd Ila
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postura jurisprudencial segun la cual seria el juez del contrato
quien entrara a evaluar la procedencia o no de las mismas.

"Difiere en tal sentido el Tribunal de lo sefialado por la Sala de
Servicio y Consufta Civil, en cuanto a que el procedimiento alli
pactado es ineficaz. Por el contrario, considera que si bien es
cierto existen normas imperativas, actualmente de reserva legal
para el adelantamiento de Ilos procedimientos sancionatorios
incorporados en la Ley 1474 de 2011, el contrato en mencion fue
de aquellos no contemplados por el pardgrafo transitorio del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007...".22

En igual sentido se afirmd en el laudo proferido el 4 de octubre de
2012:

"En relacion con este articulo observa el Tribunal que el mismo
consagra la facultad para las entidades estatales sujetas a la ley
80 de 1993 para imponer las multas que hayan sido pactadas con
el objeto de conminar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones previendo al efecto que esta decision debe estar
precedida de audiencia del afectado 'v procede sdlo mientras se
halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del
contratista’. Por consiguiente a la luz de este articulo es claro que
cuando €/ mismo es aplicable, la entidad no podrd imponer las
multas, cuando quiera que no se hallen pendientes de ejecucion
las obligaciones a cargo del contratista.

"Ahora bien, dicha norma contempla en su pardgrafo transitorio
que las facultades previstas en dicho articulo se entienden
atribuidas respecto de las cldusulas de multas o la clausula penal
pecuniaria pactadas en contratos celebrados con anterioridad a /a
ley 1150 ‘en los que se hubiese previsto la competencia de las
entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas. Por
consiguiente, para que se aplique esta norma es necesario que e/
contrato contemple la posibilidad para la entidad publica de
imponer una multa y hacerla efectiva.

"En efecto, el Consejo de Estado en sentencia del 7 de octubre de
2009  (Radicado: 250002326000199603076-01 18.496), al
referirse al contenido del articulo 17 de la ley 1150 de 2007
EXPIeso:

"(vi) Se otorga efectos retrospectivos a la norma en relacion con
las clausulas de multas o cléusula penal pecuniaria pactadas en los

% laudo Arbitral de 24 de agosto de 2015 proferido en el trémite arbitral convocado por OPAIN contra
AEROCIVIL (hoy ANI). Abitros: Martha Cediel de Pefia, quien Io presidid, William Barrera Mufioz y
Alejandro Venegas Franco.
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contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de la ley y
en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la-competencia de las entidades estatales para imponerlas
y hacerlas efectivas.

“El efecto retrospectivo implica, en criterio de la Sala, que: "... Si
se celebro un contrato antes de la entrada en vigencia de la Ley
1150 de 2007, que contiene en su clausulado multas, y
expresamente hace referenda a la _posibilidad de que éstas
puedan ser impuestas unilateralmente por parte de la entidad
estatal contratante al conlratista, €stas se podran decretar de esta
manera, por habilitacion retrospectiva, siempre que su imposicion
se haga con posterioridad a la vigencia de la ley...” (Se subraya)

"Igualmente en providencia del 21 de febrero de 2011 (radicacion:
25000232600020100019501) el Consejo de Estado expreso:

"Como se observa, en principio, este contrato cumple con los
presupuestos contemplados en el paragrafo transitorio del articulo
17 de la Ley 1150 de 2007 para que el mismo fuera aplicado: i) se
celebro con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007;
i) se pactaron cldusulas de multas y clausula penal pecuniaria; i)
se previd la competencia de /la entidad para imponerlas y hacerlas
efectivas; respecto de la cldusula penal pecuniaria se estipulo que
se haria efectiva en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento y que se descontaria de los valores que el
conlratista tuviera a su favor.” (se subraya)

"Como ya se expuso, en el presente caso no se contemplo que la
entidad estatal imponga la multa, sino que ella se causa en virtud
de/ Contrato.

"Desde esta perspectiva es claro que no habiéndose consagrado
en el Contrato de Concesion objeto del presente proceso la
posibilidad de imponer las sanciones a las que se ha hecho
referencia, no es aplicable el pardgrafo transitorio. Por
consiguiente, no procede aplicar el articulo 17 de la ley 1150...723.

% Laudo Arbitral de 4 de octubre de 2012 proferido en el trdmite arbitral convocado por AERQCIVIL contra

OPAIN. Abitros: Juan Pablo Cardenas Mejfa, quien presidi6, Fernando Sarmiento Cifuentes y Guillermo
Fernandez de Soto.
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¢) Conclusiones.

De lo expuesto anteriormente, esto es, atendiendo la evolucion legal,
jurisprudencial y arbitral sobre la imposicion de multas en los contratos
estatales, puede concluirse lo siguiente:

vi.

- Vil

Las multas segin lo establecido por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150
de 2007 no son clausulas excepcionales al derecho comin, en la
medida que requieren pacto contractual expreso para su procedencia
y no se encuentran relacionadas entre aquellas facultades previstas
por el articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

Tienen un caracter conminatorio.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley 1150 de 2007, y bajo la
aplicacion de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales carecian de
competencia para emitir actos administrativos e imponer las multas
pactadas. La mencionada competencia correspondia al juez del
contrato.

A partir de lo sefialado por el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 y el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, las entidades estatales
contratantes han encontrado habilitacién para imponer mediante acto
administrativo motivado las multas que hayan sido pactadas.

La aplicacién del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 para contratos
celebrados con anterioridad a su vigencia, queda sometida a lo
sefialado por el paragrafo transitorio del mismo articulo.

La clausula 63 del Contrato de Concesién No. 60001690K, suscrito el
12 de septiembre de 2006 entre la Concesionaria OPAIN S.A. y Ia
AERONAUTICA CIVIL, se pactd atendiendo lo sefialado en su
momento por la Ley 80 de 1993 y la sentencia emitida por el Consejo
de Estado el 20 de octubre de 2005 ya relacionada.

En desarrollo de lo anterior no se aplica al mencionado contrato lo
establecido por el paragrafo transitorio del articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, en la medida que no fue voluntad de las partes que la
entidad contratante tuviera competencia para imponer las multas
unilateralmente y hacerlas efectivas.
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Sobre el efecto que la vigencia del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 tiene
respecto de la clausula de multas incorporada en el Contrato de Concesidn No.
60001690K, el Tribunal manifestara su conclusién luego del estudio que se
acometera en el siguiente apartado.

2.1.2.6 Principios, reglas y normas sobre conflicto de las leyes en el
tiempo y su aplicacion a la controversia sometida a consideracion del
Tribunal.

a) Marco constitucional y legal del principio de irretroactividad de las leyes y del
conflicto de las leyes en el tiempo.

Para comenzar el analisis, conviene recordar los preceptos constitucionales
sobre los cuales debe edificarse cualquier consideracion en torno a la aplicacion
de la Ley en el tiempo y sobre el transito de legislacion. Son ellos los contenidos
en los articulos 58 y 29 de la Constitucién Politica. En palabras de la Corte
Constitucional:

“La Carta Politica regula la aplicacion de la ley en el tiempo y el
transito de legislacion, en los articulos 58 y 29, seguin los cuales
se impone como regla el principio de irretroactividad de la ley.
La primera de ellas, prescribe que el Legislador no podrd
expedir leyes que desconozcan o vuineren la propiedad privada
y los demas derechos adquiridos con justo titulo conforme a las
leyes civiles anteriores, salvo que se ltrate de leyes nuevas
expedidas por motivo de utilidad publica o interés social, en
cuyo caso los derechos de los particulares cederdn ante los del
interés publico o sodial. Y la segunda, indica que 'Nadie podrd
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia
penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicard de preferencia a /a restrictiva o desfavorable”.2*

Sobre este asunto, la Corte Constitucional también se ha pronunciado de la
siguiente manera:

"Ante la necesidad de mantener la seguridad juridica y asegurar
la proteccion del orden sodial, la Constitucion prohibe el
desconocimiento o modificacion de las situaciones juridicas

24 Corte Constitucional, Sentencia C-633 de 2012. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasion de la
expedicion de nuevas regulaciones legales. De este modo se
construye el principio de la irretroactividad de la ley, es decir,
que la nueva ley no tiene la virtud de regular o afectar las
situaciones juridicas del pasado que han quedado debidamente
consolidadas, y que resultan intangibles e incolumes frente a
aquella, cuando ante una determinada situacion de hecho se
han operado o realizado plenamente los efectos juridicos de las
normas en ese momento vigentes.

"Cuando el articulo 58 de la Constitucion, alude a la garantia de
la propiedad privada y a los demds derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, y dispone que tales derechos "no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores’,
indudablemente estd otorgando una proteccion a las
situaciones juridicas que definitivamente han quedado
consolidadas bajo la vigencia de una ley.

“Sin embargo, es necesario precisar que la regla precedente no es
absoluta, porque ella misma prevé la posibilidad de que se puedan
afectar, los referidos derechos "cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivo de utilidad publica o interés social, resultaren
en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por
ella reconocida’, evento en el cual "el interés privado deberd
ceder al interés publico o social' ».

Respecto de la importancia que el principio de irretroactividad de la Ley tiene
en los sistemas juridicos, Enrique R. Aftalidn ha expresado lo siguiente:

“El Estado establece la ley para que sea obedecida y es evidente
que no puede ser obedecida una ley aun inexistente. Por otra
parte, una solucion contraria crearia un estado de inseguridad en
los hechos, sin duda perjudicial para todos, ya que ninguna
situacion juridica ni acto juridico podrian considerarse firmes si los
particulares estuviesen permanentemente expuestos a que un
cambio de legislacion los alterase o declararse invélidos.

Estas fundamentales razones han sido tenidas en cuenta por los
legisladores, desde antiguo, para erigir en regla el principio de la
irretroactividad. Asi; ya el derecho romano sentd como regla, la

% Corte Constitucional, Sentencia C-146 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell
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doctrina de la irretroactividad de las leyes -salvo que se dicten
expresamente con relacion al pasado y a asuntos pendientes-,
principio que paso luego al derecho canonico”.26

Desde la perspectiva legislativa, la Ley 153 de 1887 consagra en sus articulos
17 a 47 una serie de disposiciones sobre conflictos de la Ley en el tiempo. Para
los efectos del caso que se analiza, conviene destacar las disposiciones
contenidas en sus articulos 38 y 40, los cuales consagran lo siguiente:

"ARTICULO 38. En todo contrato se entenderdn incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion.

"Exceptuense de esta disposicion:

"1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del contrato, y

2. Las que senalan penas para el caso de infraccion de lo
estipulado; la cual infraccion serd castigada con arreglo a la ley
bajo la cual se hubiere cometido”.

Y el articulo 40, modificado por el articulo 624 de la Ley 1564 de 2012, dispone:

"Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los
Juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que
deben empezar a regir.

"Sin embargo, los recursos interpuestos, la prdctica de pruebas
decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas,
los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en
curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por
las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se
decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias,
empezaron a correr 1os términos, se promovieron los incidentes o
comenzaron a surtirse las notificaciones.

"La competencia para tramitar el proceso se regird por la
legislacion vigente en el momento de formulacion de la

% Aftalion, Enrique R. Introduccién al Derecho. Editorial Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales.
1972. Buenos Aires, Argentina. pp. 525.
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demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha
autoridad”.

Los articulos transcritos de la Ley 153 de 1887 consagran el principio de
irretroactividad de la ley, asi como las excepciones al mismo principio. El
profesor Rodrigo Noguera Laborde resume asi las reglas establecidas en la
precitada Ley 153:

"PRIMERA REGLA.- Los actos y Ilos hechos creadores de
situaciones juridicas determinadas se rigen por las leyes
preexistentes a tales actos y hechos. (...)

"SEGUNDA REGILA.- Otro tanto cabe decir de los efectos
producidos por tales actos o hechos antes de la observancia de la
nueva ley, porque donde hay una misma razon debe existir igual
disposicion. Si las situaciones juridicas pasadas no pueden ser
alcanzadas por las nuevas leyes, tampoco pueden serlo los efectos
pasados de tales situaciones. (...)

"TERCERA REGLA.- Las situaciones juridicas que no hayan nacido
del todo a la fecha de la observancia de las nuevas leyes, guedan
sometidas a Estas en lo referente a su constitucion y existencia.

()

"CUARTA REGLA.- La ley nueva se aplica, en cambio, a los efectos
de situaciones nacidas bajo la ley antigua. (...)

"QUINTA REGLA.- Se exceptuan del principio anterior los efectos
de contratos celebrados bajo el amparo de la ley antigua, que
seguirdén rigiéndose por €sta. (...) Esta excepcion se justifica
plenamente porque, de lo contrario, no habria seguridad en las
convenciones®’.

Marco Gerardo Monroy Cabra, al referirse al régimen establecido por la Ley 153
de 1887, afirma lo siguiente:

"Las condiciones de fondo requeridas para la validez del contrato
se rigen por las leyes existentes en la época de su celebracion.

¥ Noguera Laborde, Rodrigo. Introduccién General al Derecho. Vol. II. Universidad Sergio Arboleda. 1994.
Pp. 144- 147.
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Los efectos de los contratos son regidos por 1a ley en vigencia en
la época de su perfeccionamiento. La aplicacion de la no
retroactividad de los contratos da confianza absoluta en la
eficacia de estas, lo cual es indispensable para las transacciones

(- J.

Don Luis Claro Solar, al explicar la norma chilena (ley de 7 de octubre de 1861)
coincidente con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, sefiala:

“En lo que concierne a las condiciones de fondo requeridas para
su validez, los contratos son regidos por la ley existente a la
época de su celebracion. Un contrato, en efecto, crea derechos,
adquiridos desde el momento de su perfeccionamiento, puesto
que la aptitud que la ley concede para celebrarlo asi, ha sido
gjercida y esos derechos no deben, por consiguiente, recibir
ataque alguno de una ley nueva que cambiara las condiciones de
validez, requeridas por la ley que regia al tiempo de su
celebracion.

"Del mismo modo, los efectos del contrato son regidos por la ley
en vigencia a la época de su perfeccionamiento, y estan al abrigo
de un cambio de legislacion. (...). Hacerlos regir por una nueva
ley, que los contratantes no han podido tener en vista al
contratar, seria substituir una nueva convencion a la que las
partes han celebrado, y despojarlas, al mismo tiempo, de
derechos adquiridos”

Con base en los textos de la Ley 153 de 1887 que quedaron transcritos, es
necesario, paré efectos de la correcta aplicacion de la ley en el tiempo, tener en
cuenta la clasificacién que divide a las normas en aquellas que son de orden
sustancial para distinguirlas de las de naturaleza procesal. Esta clasificacién,
que con absoluta nitidez se desprende de los textos legales analizados, resulta
fundamental para el asunto que ocupa la atencién del Tribunal.

Las normas sustanciales son las que consagran derechos subjetivos y
- obligaciones o establecen las reglas de su modificacién o extincion, e
igualmente aquellas que estatuyen delitos y sanciones, mientras que las normas
procesales disponen los procedimientos para hacer efectivos los derechos y

%8 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho. Temis. 2003. Pp. 466.
% Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Editorial Juridica de Chile. Tomo
primero. Edicién facsimilar. Santiago, 1978, pag. 79.
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obligaciones o declarar la adecuacién de la conducta a la tipificacion de los
delitos y aplicar sus sanciones. Las normas procesales tienen caracter
eminentemente instrumental y, por lo mismo, para cumplir su funcién suponen
la existencia previa de las pertinentes disposiciones sustantivas. En palabras de
la misma Ley 153 de 1887, normas procesales son aquellas “concernientes al
modo de reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, y las
que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipuladd’ (enfatiza el
Tribunal), asi como “/as leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios".

A este respecto es pertinente tener en cuenta la doctrina de Ia Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, sobre la naturaleza sustancial o procesal
de los preceptos legales, pues, como es bien sabido, el recurso extraordinario
de casacién en varias de sus causales permite el cuestionamiento del fallo de
segunda instancia por la violacién de una "norma de derecho sustancial'.

En ese contexto, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado asi:

"En efecto, ha sido doctrina reiterada de la Sala, que norma
sustancial es aquella que, "en razon de una situacion factica
concreta, declara, crea, modifica 0 extingue relaciones juridicas
también concretas, entre las personas implicadas en tal situacion”
(CCLIL, pag. 208), “sin que tengan ese calificativo aquellas que se
limiten a definir fenomenos juridicos o a descubrir sus elementos,
como tampoco las que regulan determinada actividad procesal”
(Auto del 5 de mayo de 2000, exp. C-9114)"30

E, igualmente, el Consejo de Estado se ha referido a las normas juridicas
sustanciales y adjetivas, en los siguientes términos:

"Por otra parte, en relacion con la aplicacion de la ley en el tiempo
y especificamente, sobre la vigencia de la Ley 678 de 2001 en
procesos originados por hechos sucedidos con anterioridad a su
promulgacion, la Sala ha reiterado el principio general de que la
ley rige hacia el futuro y solo excepcionalmente, surte efectos
respecto de hechos pasados; esto quiere decir que las normas de
naturaleza sustancial contenidas en la nueva ley, como son las
relativas a la calificacion —dolosa o gravemente culposa- de Ia
conducta del funcionario o ex funcionario en el caso del

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de octubre de 2005. Expediente No.
08001-31-10-004-2000-00591-01. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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llamamiento en garantia o la accion de repeticion regulados en la
Ley 678, deberd hacerse con fundamento en las definiciones y
presunciones que esta normatividad comprende, siempre que los
hechos sobre los cuales verse el litigio se hayan producido con
posterioridad a su expedicion; mientras que si fueron anteriores,
deberd acudirse al régimen juridico que existia en la época de su
produccion. En cambio, aquellas normas de la Ley 678 que
regulan aspectos procesales y por lo tanto son de orden publico,
rigen hacia el futuro y tienen efecto general inmediato, segun lo
dispuesto por €l articulo 40 de la Ley 153 de 1887, conforme al
cual "Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los
Juicios prevalecen sobre las anteriores desde e/l momento en que
deban empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado
a correr, y las situaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas,
se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion”. Toda vez
qgue los hechos sobre los cuales versa la presente litis son
anteriores a la expedicion de la Ley 678 de 2001, para efectos de
analizar la conducta del demandado se tendrdn en cuenta las
normas que en ese momento se hallaban vigentes”3!

Debe tenerse presente, como es suficientemente conocido, que el caracter
sustancial o procesal de una norma no puede definirse por la naturaleza del
cuerpo legal en el que ella se encuentre, pues puede ocurrir, v.gr.,, que el
Codigo Civil incluya normas procesales, 0 que un estatuto procedimental
incorpore disposiciones sustanciales32. Por supuesto, la naturaleza procesal o
sustancial de una norma, tampoco depende de la calidad del funcionario frente
a quien se esgrimen. Aunque lo mas frecuente es que sean los jueces quienes
deben aplicarlas, en el sistema juridico colombiano existen normas claramente
procesales que, no obstante, son aplicadas por funcionarios administrativos. Se

insiste, es el contenido mismo de una disposicion, o que marca su naturaleza

31 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 11 de febrero de 2009. Radicacién No. 15001-23-31-
000-1995-04677-01 (16458). M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

32 Al respecto, ver Devis Echandia, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. 2009.
Segunda edicién. Editorial Temis. Bogota, Colombia. Pg. 47; Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho
Procesal Civil. Parte General. 2001. 5° edicion. Editorial Libreria del Profesional. Bogota, Colombia. Pg. 11;
Morales Molina, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. 1991. 11° Edicidn. Editorial A B C. Bogotd,
Colombia. Pg. 185; y Ldpez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiento Civil. Parte General. Novena edicidn.
Editorial Dupré. 2005. Bogota, Colombia. Pg. 65.
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sustantiva o adjetiva, su contenido sustancial o procedimental. Mas adelante el
Tribunal volvera sobre este punto.

b) E! problema juridico planteado en el presente caso.

El problema juridico presente en el caso que ocupa la atencién del Tribunal
radica en determinar si el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 es una norma de
caracter sustancial o procesal, toda vez que las partes han presentado
posiciones contradictorias en este sentido. Como se recordara, el punto central
de la argumentacién de la Convocada radica en sostener que dicho texto legal
es de orden procesal, lo cual lo sitda en la hipStesis prevista en el articulo 40 de
la Ley 153 de 1887, para, sobre esa base, concluir que prevalece sobre normas
anteriores

El precitado articulo dispone lo siguiente:

"ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y
DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de Ila
Administracion Publica podrdn declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las muftas y
sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cléusula
penal. Para tal efecto observardn el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para
debatir lo ocurrido. En la citacion, hard mencion expresa y
detallada de los hechos que la soportan, acompaiiando el informe
de interventoria o de supervision en el que se sustente /a
actuacion y enunciard las normas o cldusulas posiblemente
Violadas y las consecuencias que podrian derivarse para e/
contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se
establecerd el lugar, fecha y hora para la realizacion de Ia
audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida
para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el
evento en que la garantia de cumplimiento consista en pdliza de
seguros, el garante serd citado de la misma manera; |
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b) En desarrollo de la audiencia, €l jefe de la entidad o su
delegado, presentara las circunstancias de hecho que motivan la
actuacion, enunciaré las posibles normas o cldusulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se
concederd €l uso de la palabra al representante legal del
contratista o a quien lo represente, y al garante, para que
presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las
presentadas por la entidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que
se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se
entenderd notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a
decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria
de incumplimiento. Contra la decision asi proferida solo procede e/
recurso de reposicion que se interpondrd, sustentard y decidird en
la misma audiencia. La decision sobre el recurso se entenderd
notificada en la misma audjiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de
la entidad o su delegado, podrd suspender la audiencia cuando de
oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio necesario
para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razon debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la
actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se
sefalard fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad
podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento,
S/ por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion
de incumplimiento”.

Respecto de esta norma la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ha
asegurado que el procedimiento previsto para la imposicion de sanciones,
convierte a dicho articulo en una norma de cardcter procesal a la que resulta
aplicable lo ordenado por el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, es decir, la
aplicacién inmediata. Incluso llega a afirmar que debe ser objeto de aplicacion
retroactiva. Por su parte, OPAIN ha sostenido lo contrario con apoyo en lo cual
busca que se declare que el procedimiento para la eventual imposicién de
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multas es el convenido en la cldusula 63 del Contrato de Concesién 60001690K
de 2006, transcrita con anterioridad.

Son claras las diferencias que presentan el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011y
la cldusula 63 del Contrato de Concesién 60001690K de 2006. Obsérvese que
el articulo 86 establece la potestad de las entidades pulblicas para decidir
unilateralmente sobre la imposicién o no de las muitas o sanciones pactadas en
el contrato o la declaratoria de incumplimiento junto con la efectividad de las
indemnizaciones o de la cldusula penal, en su caso. Esta potestad unilateral no
se pactd, ni se previé en la cldusula 63 del referido Contrato de Concesidn, en
donde, por el contrario, se acordd que la entidad publica (Aerocivil en su
momento), podia comunicar al Contratista sobre la procedencia o
improcedencia de la multa, sin que tal comunicacién constituyera acto
administrativo. Por el contrario, la Ley 1474 parte de la base de que la decisién
“sobre la imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento”
debe hacerse “mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido
en desarrollo de la audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto
publicd” (ordinal c), art. 89 Ley 1474 de 2011). En la cldusula 63, ademas, se
convino que si el Contratista, dentro del término fijado para tal efecto,
manifestaba su desacuerdo con el contenido de la comunicacién de la entidad
publica, se abriria paso a los métodos de solucion de conflictos previstos en el
Contrato para dirimir la controversia relacionada con la causacién de la multa.

De igual forma, el acuerdo plasmado en el Contrato de Concesién 60001690K
de 2006 difiere de la disposicién legal del articulo 86, en cuanto al mecanismo
relacionado con la efectividad o causacion de las multas. La Ley 1474 de 2011
con claridad describe un procedimiento administrativo que supone la
celebracién formal de una audiencia en la que se debe tomar una decision
mediante resolucién motivada. Por su parte, como ya se advirtid, el mecanismo,
o tramite, llamado “procedimiento para la imposicion de multas’, pactado en la
cldusula 63 del Contrato de Concesion, que puede ser iniciado por la entidad
publica o por el interventor, se limita a un cruce de consideraciones sobre la
existencia 0 no de incumplimientos contractuales y la procedencia de las
sanciones, las cuales pueden ser objeto de aclaraciones por las partes, pero
que en ningdn caso resultan de obligatorio acatamiento para la parte
supuestamente incumplida, toda vez que se pactdé que “/ejn tal caso, las partes
estardn en libertad de acudir a los métodos de solucidn de controversias

previstos en el Contrato para dirimir la controversia relacionada con /a
causacion de la mulftd'.
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c) La aplicacién de la ley en el i:iempo para el caso particular del Contrato de
Concesion 60001690K de 2006.

Lo primero que debe abordar el Tribunal es la naturaleza del articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, toda vez que de esta forma se podra indagar sobre la
correcta utilizacion de los preceptos consagrados en el régimen general de
aplicacién de la ley en el tiempo.

En un sentido semejante al que el Tribunal ha expuesto anteriormente, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que las denominadas normas
procesales, mas alld del establecimiento de un tramite en un proceso, son
aquellas que estan vinculadas a las formas propias de cada juicio. Esta es la
razon de ser de dicho tipo de normas33. En ese sentido también ha expuesto la
" Corte Constitucional lo siguiente:

“Lla cldusula general de competencia de la que goza
constitucionalmente e/ legislador, lo habilita con amplio margen de
configuracion, a regular los procedimientos, las etapas, los
términos, los efectos y demds aspectos de las instituciones
procesales en general. (...) De alli que las normas procesales,
propendan por asegurar la celeridad y eficacia de las respuestas
Jurisdiccionales, y por la proteccion de los derechos e intereses de
las partes, intervinientes y vinculados, en los procesos. Asi,
mientras el legislador, no ignore, obstruya o contrarie Jas
garantias.basicas previstas por la Constitucion, goza de discrecion
para establecer las formas propias de cada juicio, entendidas
éstas como ‘el conjunto de reglas sefialadas en la ley que,
segun la naturaleza del proceso, determinan los trémites
que deben surtirse ante las diversas instancias judiciales o
administrativas’. Por ende, es extensa la doctrina constitucional
que ha reiterado que acorde a lo establecido en los articulos 29,
150 y 228 de la Constitucion, son amplias las facultades del

legislador precisamente, para fijar tales formalidades procesales™*
(resaltado fuera del texto). |

El Corisejo de Estado también se ha pronunciado sobre el concepto de norma

procesal, desde la definicion de norma sustancial y contraponiendo las dos
categorias:

33 Corte Constitucional sentencia C-398 de 2006. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
3 Corte Constitucional sentencia C-662 de 2004. M.P. (e) Rodrigo Uprimny Yepes. Posicién rejterada
también en la sentencia C-227 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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“De otra parte, desde el angulo de la categoria normativa,
como lo ha expresado la Sala en innumerables oportunidades,
la ley ‘sustancial’ es aguélla que confiere derechos a las
personas, declara, constituye, extingue o modifica,
obligaciones. (...). Las normas procesales, o adjetivas, son
aquéllas que regulan e/ procedimiento para hacer efectivo
el derecho sustancial.

"Se advierte entonces, que las normas que regulan conductas e
imponen sanciones tienen caracter ‘sustancial’ y no
procedimental, (...)" (resaltado fuera de texto).

En este sentido, encuentra el Tribunal que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
no es una norma exclusivamente procesal, en la medida en que en su primer
inciso confiere un derecho a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Pablica cuando establece que ellas “... podrén
declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la cldusula penal’.
El referido articulo, en su parte inicial, confiere indudablemente una facultad de
derecho sustancial para declarar el incumplimiento e imponer unilateralmente
sanciones a favor de las entidades piblicas, considerando que, como quedé ya
dicho, antes de la vigencia del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, las entidades
pUblicas carecian de cualquiera de estas prerrogativas. Asi lo reconocié el
Consejo de Estado en la sentencia del 20 de octubre de 2005, ya resefiada
previamente.

Es decir, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 consagré un derecho sustancial
a favor de las Entidades Publicas en materia de ejecucion de los contratos
estatales; motivo por el cual, dicha norma, en particular su inciso primero, no
puede ser calificada como procesal, de aquellas concernientes al modo de
reclamar en juicio los derechos que resultaren del contrato, o aquellas
concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios. '

Para el 2006, afio en el que se perfecciond el Contrato de Concesidn
60001690K de 2006, la Entidad Publica (en ese momento la Aerocivil) no
ostentaba la facultad sancionadora unilateral (ni en mayor o menor medida), y
en su lugar se habilitaba un régimen mediante el cual se facultaba a las partes
de los contratos de concesién para acordar la procedencia y alcance de las

¥ Consejo de Estado, Seccién Cuarta, auto del 10 de noviembre de 2000. C.P. Juan Angel Palacio
Hincapié. Radicacién nimero: 25000-23-27-000-1999-0715-01-10870.
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sanciones. En este sentido, el Tribunal coincide con la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, cuando en su concepto del 10 de octubre
de 2013 califico al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 como el otorgamiento
de una potestad a favor de las Entidades Publicas®. Sin embargo, no
puede acoger la conclusién que alcanza esa misma Sala cuando afirma que “Lo
expuesto permite concluir que las multas pactadas en el contrato de concesion
60001690K de 2006 pueden ser impuestas unilateralmente por la Aerocivil
desde e/ momento mismo de la celebracion del contrato, toda vez que tienen
pleno sustento legal”; lo anterior, en la medida en que si se ha calificado el
otorgamiento de la facultad sancionadora unilateral como una potestad, asi
como también lo hace la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, no es viable concluir su aplicacién inmediata y mucho menos
retroactiva, puesto que tal prerrogativa no puede considerarse como una
~ disposicién procesal?.

El Tribunal debe, con todo respeto, apartarse de las conclusiones alcanzadas
por el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del
10 de octubre de 2013, en la medida en que aplicar al contrato sub examine las
facultades otorgadas por la Ley 1150 de 2007, o aquellas reconocidas por la
Ley 1474 de 2011, implicaria, en ambos casos, aplicar retroactivamente
disposiciones que no se encuentran en los casos de excepcion a las reglas
generales de vigencia de la ley en el tiempo y afectar, por ende, situaciones
juridicas de caracter subjetivo ya consolidadas. Insiste el Tribunal en que al
momento de perfeccionarse el contrato objeto de analisis en el presente laudo,
la entidad pdblica contratante carecia de cualquier tipo de facultad
sancionadora unilateral y de esta forma se consolidd su manifestacion de
voluntad para obligarse frente al contratista; variar tal situacién subjetiva, doce
afios después de su consolidacién, implicaria, se reitera, reconocer efectos
retroactivos a dichas normas posteriores que reconocen, se repite, derechos
sustanciales a las entidades estatales. Cabe anotar que las facultades que

3 "Por otra parte, la potestad de imponer unilateralmente las multas y hacerlas efectivas mediante acto
administrativo es concordante con el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y el numeral 2° del articulo 4°
ibidem, relativos a la direccion del contrato estatal, al ejercicio de las competencias de control y vigilancia
en la gjecucion del mismo, asi como al reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias a las que haya
lugar, respectivamente’. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. 10 de octubre de 2013. C.P.
Alvaro Namén Vargas. Niimero tnico: 11001-03-06-000-2013-00384-00.

37 Los conceptos emitidos por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado no son actos
administrativos, ni providencias judiciales en estricto sentido y en consecuencia no tienen fuerza
vinculante,_ni para la entidad que solicita el concepto, ni para la ciudadania. Tal y como lo ha reconocido
el mismo Consejo de Estado, los conceptos de esta Sala, acudiendo a su significacion, son la
manifestacién de las opiniones técnico-juridicas de una autoridad investida de funciones asesoras o
consultivas. Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 5 de febrero de 2015. C.P. Jorge. Octavio
Ramirez Ramirez.
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ostentaba la entidad publica al momento de perfeccionarse el contrato estatal,
no pueden ser entendidas como situaciones juridicas y/o facticas no
consolidadas o en curso.

Para este Tribunal, al calificarse el primer inciso del articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 como una norma sustancial en cuanto consagra una facultad a las
‘entidades estatales, la excluye de la previsién contenida en el articulo 40 de la
Ley 153 de 1887 y de la excepcidn contenida en el ordinal 1° del articulo 38 de
esa misma Ley*®. Para el Tribunal, en consecuencia, el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 no puede ser aplicado al Contrato de Concesion 60001690K de
2006 para desconocer de esa manera el contenido de su clausula 63.20. Tal
cldusula fue validamente pactada en un contrato al que se entienden
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracidn, las que, como se
ha dicho insistentemente, no preveian la facultad unilateral de imposicién de
multas. La conclusion contraria supondria la aplicacion retroactiva de la ley, que
no se compadece con los principios constitucionales y legales.

Esta misma conclusion encuentra sustento en la jurisprudencia del Consejo de
Estado que ha manifestado lo siguiente:

“En definitiva, la regla general ensefia que a los contratos en lo
relativo a sus elementos de existencia, validez y sus efectos
(derechos y obligaciones), se les aplica la ley existente al
momento de su nacimiento o celebracion, lo cual implica
que, en principio, la ley nueva no puede entrar a suprimirlos
o0 modificarlos, so pena de una ilegitima retroactividad’ 3°
(subrayado fuera del texto).

“En conclusion, la Sala ha sostenido que segun lo previsto por el
articulo 78 de la Ley 80 de 1993 concordante con el articulo 38 de
la Ley 153 de 1887, se debe aplicar la ley vigente al
momento de la celebracion del contrato estatal, dindose
aplicacion de esta manera al principio de irretroactividad, (...) En
conclusion, la ley aplicable al contrato es y serd siempre,
aquella vigente para el momento de su celebracion,(..) y
debe quedar claro que es ésta y no otra, es decir, no se aplica la

3 No sobra agregar que la excepcion de que da cuenta el ordinal 20 del art. 38 de la ley 153 de 1887,
tampoco tiene cabida en este evento, comoquiera que tal precepto se refiere a disposiciones legales
impositivas de penas, evento por completo ajeno a la controversia.

39 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia 1998-01122 de agosto 22 de 2013. C.P. Mauricio Fajardo
Gomez,
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ley que estuviera vigente en el momento en que se realizo el
proceso de seleccion, el tramite de adjudicacion o la ejecucion del
contrato™® (subrayado fuera del texto).

Pero hay mas. Aln bajo la interpretacién -que no podria compartir el Tribunal-
segln la cual el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no tiene naturaleza
sustancial sino meramente procesal, careceria la Convocada de norma
sustantiva que la habilitara para proceder unilateraimente y llegar mediante
acto administrativo a la decisién de imponer o no multas, puesto que, como es
bien sabido, la Ley 1150 de 2007 dispuso nitidamente en el paragrafo
transitorio de su articulo 17 que las facultades para la imposicién unilateral de
multas se circunscriben, respecto de contratos celebrados con anterioridad a la
expedicion de la misma, a aquellos “en los que por autonomia de la voluntad de
/as partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas”, cosa que no ocurrid en el Contrato
60001690K de 2006.

En fin, reitera el Tribunal que el primer inciso del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, en el cual la Convocada basa su defensa contra las pretensiones primera
a sexta de la demanda reformada, ostenta naturaleza de norma sustancial en la
medida en que confiere a las entidades estatales la facultad de imponer
unilateraimente multas, lo que la excluye de la prevision del articulo 40 de la
Ley 153 de 1887 y del ordinal 1° del articulo 38 /bidem, de tal manera que en
materia de multas se entienden incorporadas al Contrato 60001690K de 2006,
las normas vigentes al tiempo de su celebracién®.

En adicion a lo anterior debe este Tribunal apartarse también muy
respetuosamente de la consideracion contenida en el concepto emitido por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del 10 de octubre de
2013, en la que parece crear una diferencia inexistente entre los regimenes de
transicion de las leyes 1150 de 2007 y 1474 de 2011. Para la Sala de Consulta,

40 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia 2004-00558/36407 de mayo 28 de 2015. C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. '

4 Frente a la referencia que hace la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en su escrito de
alegatos de conclusion de la sentencia de 24 de julioc de 2010, Magistrado Ponente Enrique Gil Botero,
encuentra el Tribunal que la misma obedece a una hipétesis distinta de la que ha sido puesta bajo su
conocimiento, en la medida en que se trata de la imposibilidad para las entidades ptblicas en desarrolio
de lo establecido en su momento por el articulo 87 del Decreto 2474 de 2008, reglamentario de la Ley
1150 de 2007, de sefialar en sus manuales de contratacién procedimientos en materia sancionatoria
debido a que son temas de reserva legal.
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el régimen de transicion de la Ley 1474 de 2011, contenido en su articulo 96*
“solo contemplo lo relativo a los procesos de seleccion y el régimen de
inhabilidades y guardo silencio en relacion con los contratos, lo cual significa
que respecto de estos se aplican las normas generales de transito de legislacion
explicadas en los puntos precedentes”, planteando una contraposicién que en
realidad no se presenta con el régimen de transicién previsto en el articulo 31
de la Ley 1150 de 2007%, en el cual si se hizo referencia a los contratos.

Aunque efectivamente el régimen de transicién de la Ley 1474 no menciona
explicitamente los efectos en los contratos o convenios, lo cierto es que no era
necesaria una referencia tal y como la que hace el régimen de la Ley 1150, en
la medida en que esta (ltima lo que plantea no es nada diferente al régimen
general de la aplicacién en el tiempo de las normas sustanciales. Es decir, que
los contratos “continuardn rigiéndose por las normas vigentes al momento de
su celebracion hasta su liquidacior’’; precepto que sigue con exactitud lo
establecido por el articulo 38 de la Ley 153 de 1887: “En todo contrato se
entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion’.

Adicionalmente, considera pertinente destacar el Tribunal que la regulacion
realizada y aceptada por las partes en esta materia tuvo basamento de forma
exclusiva en el derecho privado*. En efecto, y tal como ha sido sefialado en

%2 Ley 1474 de 2011: “ARTICULO 96. REGIMEN DE TRANSICION. Los procesos de contratacion estatal en
curso, a la fecha en que entre a regir la presente ley, continuardn sujetos a las normas vigentes al
momento de su iniciacion”, '
43 Ley 1150 de 2007: "ARTICULO 31. REGIMEN DE TRANSICION. Los procesos de contratacion en curso a
la fecha en que entre a regir 1a presente ley, continuaran sujetos a las normas vigentes al momento de su
iniciacion. Los contratos o convenios a que se refiere el articulo 20 de la presente ley que se encuentren
en gjecucion al momento de su entrada en vigencia, continuaran rigiéndose por las normas vigentes al
momento de su celebracion hasta su liquidacion, sin que sea posible adicionarios ni prorrogarlos”.
“ Al respecto en el caso de entidades estatales cuyos contratos por su régimen especial se encuentran
regidos en forma exclusiva por el derecho privado ha sefialado el Consejo de Estado:
"De conformidad con la cita jurisprudencial antes transcrita, resulta claro gque en aquellos contratos
gobernados por el derecho privado - como el que ahora se examina - las entidad publicas no tienen
potestad para expedir actos administrativos mediante los cuales se impusieran multas al contratista, no
sdlo por el plano de igualdad de las partes en los contratos regidos por el derecho privado, sino porque,
ademds, no existe disposicion legal alguna en la normativa privada que les asigne tal facultad, Al respecto
es importante resaltar que la potestad de imponer unilateralmente multas deviene directamente de la Ley
y no del pacto o convencion contractual, razén por la cual al no estar expresamente dicha facultad
asignada por la Ley, no resulta posible para la entidad publica imponer multas al contratista. Asi mismo, es
necesario sefialar que la actividad en materia contractual desplegada por la Administracion se encuentra
supeditada al principio de legalidad en cuanto que sus decisiones deben encontrarse sometidas a.las
atribuciones y competencias determinadas expresamente por la Ley. Ello significa que cuando las
entidades del Estado se relacionan con los particulares, mediante el vinculo contractual, el ejercicio de
facuftades requiere de definicion legal previa y expresa, en tanto que es Ja propia Ley la que establece
limites a la autonomia de la voluntad, por tanto, aunque en virtud del principio de la autonomia de Ia
voluntad, en las cldusulas contractuales se haya pactado la imposicion de multas y aungue se hubiere
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esta decisidon, no nos encontramos ante una imposicion que obedezca al
ejercicio de una potestad publica. Por el contrario fue voluntad de las partes,
autorizadas por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, quienes determinaron que
la potestad de imposicién de las sanciones seria del juez del contrato, mas no
de la entidad publica contratante.

En desarrollo de lo anterior, encuentra el Tribunal que el concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado homologa en sus efectos la
emisién de un acto administrativo al ejercicio de una facultad derivada de la
exorbitancia contractual, situacion ésta que como ha sido suficientemente
explicado quedd expresamente excluida del contrato de concesion por
autorizacion de la Ley de contratacion publica, validamente reflejada en la
voluntad de las partes.

En efecto, considera el Tribunal que las clausulas excepcionales al derecho
comun, que incorporan en parte lo que el derecho francés denominé como
exorbitancia®, obedecen a potestades expresamente sefialadas en la ley*. La
presencia de un acto administrativo no hace que la cldusula devenga de suyo
en excepcional o exorbitante, lo cual, segin las reglas establecidas en el
derecho contractual piblico, es un tema de reserva legal. En ese orden de

estipulado su efectividad de manera unilateral, mediante la expedicion de un acto administrativo, ninguna
de las partes podrd ejercer dicha potestad, en tanto la ley no las haya facultado para eflo y, se reitera, las
competencias, como es sabido provienen de la ley y no del pacto contractual. En ese sentido, si bien es
cierto que en el clausulado del contrato No. 3445/94 las partes contratantes convinieron en la posibilidad
de que la entidad publica le impusiera unilateralmente multas al contratista, no lo es menos que en este
caso ETB no estaba facultada por la Ley para imponer multas unilateralmente. Asi las cosas, se concluye
que ETB carecia de competencia funcional para imponer unilateralmente multas al contratista, por cuanto
las normas de derecho privado no consagran dicha potestad y, en consecuencia, los actos que ahora se
demandan se encuentran afectados de nulidad por vicio de incompetencia....De conformidad con la
Jurisprudencia que viene de verse, es claro entonces que la cldusula décima octava del contrato No.
3445/94 se encuentra viciada de nulidad por objeto ilicito por contravenir normas de orden publico, €n
tanto que por tralarse de un contrato sujeto a normas del derecho privado, no resuftaba posible pactar la
imposicion unilateral de multas por parte de la Administracion, dado que dicha estipulacion és a todas
luces contraria al mandato constitucional segun el cual la autoridad publica no puede hacer sino aguello
que la Ley le autorice, norma que delimita el campo de accion de la Administracion frente a los
administrados y que goza de la naturaleza de orden pdblico....” Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Tercera. Sentencia del 12 de noviembre de 2014. Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincén.
4 Al respecto sefiala SAILLANT: "En un contexto de derecho piblico, la exorbitancia es entonces una
derogacion, la sustraccion a la regla comun, al régimen juridico normalmente aplicable. Pero hay que
destacar que los jueces administrativos normalmente no utilizan éste término que para calificar las
cldusulas de ciertos contratos. Las cldusulas exorbitantes son aquellas que se sustraen a la aplicacion de
la regla comin, normalmente aplicable. Por qué este empleo restringido a unas cléusulas de los
contratos? Puede ser porque justamente, en derecho publico, lo que es comun es sistemdticamente el
derecho privado, entendido como el derecho de las relaciones privadas. Solamente estas cléusulas de
contratos son quizas susceptibles de ser realmente calificadas como derogatorias... ”. SAILLANT, ELODIE.
L'exorbitance en droit public. Editorial Dalloz. Paris, Francia. 2011. Pégina 33.
46 Previstas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 Yy que no fueron modificadas por la Ley 1150 de 2007.
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ideas, el acto administrativo constituye hoy en dia la forma de imposicién
unilateral de la multa del contrato, sin que por tal motivo la clausula de multas
en un contrato estatal adquiera una connotacién de exorbitancia.

El pacto realizado respecto de las multas por OPAIN y la Aerocivil en el afio
2006 no tuvo variacion alguna con la expedicion del articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, por cuanto segin lo previsto por esta norma en su paragrafo
transitorio, sélo procede su aplicacion retroactiva para contratos celebrados con
anterioridad a su promulgacidn, en el evento en que por voluntad de las partes
se hubiese otorgado la facultad de imponer multas unilateralmente.

No puede entonces devenir como consecuencia del cambio normativo realizado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 una ineficacia jpso iure de la clausula
63.20, en la medida en que, como se ha sefialado, ella determina los pasos
para una habilitacién al juez del contrato (en el evento en que las partes del
contrato tuvieran una controversia acerca de la causacién de la multa pactada),
que esta plenamente respaidada en la normatividad de la época de celebracién
del acuerdo y en la postura jurisprudencial que guié la estructuracion del
contrato?. '

Por el contrario y dado que la ineficacia de pleno derecho cuenta con
ordenacién especifica en materia de contratacion plblica en el articulo 24
numeral 5 de la Ley 80 de 1993, encuentra el Tribunal que las reglas que

47Tal como consta en el laudo arbitral de 24 de agosto de 2015, ya referenciado y transcrito a paginas 85
y siguientes donde obra la declaracién del testigo ALVARO DURAN, estructurador del contrato.

“8 Establece el numeral 5:

"50. £n los pliegos de condiciones o (términos de referencia):

a) Se _indicardn los_requisitos objetivos necesarios para participar en_ el correspondiente proceso_de
seleccion.

b) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de Ia Ley 1150
de 2007> Se definirén reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de
/a licitacion o-eoneurse.

¢) Se definirdn con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios
para la ejecucion del objeto del contrato. , '
d) No se incluirén condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad
derivada de los datos, informes y documentos que se suministren.

€) Se definirdn reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la
formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la
entidad. )

1) Se definird el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su
objeto, naturaleza y cuantia.

(Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007) Seran ineficaces de pleno derecho
las estipulaciones de Ios pliegos e—términes—de—refereneia y de los contratos que contravengan lo
dispuesto en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos agui
enunciados..” ’
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guiaron el proceso de contratacion ¥ y que podrian determinar dicha
consecuencia, obedecieron al principio de legalidad en cuanto al tratamiento de

49 Asi quedd claro en la serie de modificaciones que al pliego de condiciones se realizaron mediante la
Adenda No. 3 al proceso de licitacion Plblica No. 5000091 OL de 2005, en donde, seg(n lo sefialado por el
propio estructurador del contrato, se modificaron los pliegos para excluir la imposicién unilateral de multas
por parte de la AEROCIVIL y sefialar la competencia del juez en caso de controversia en cuanto a su
causacion. En tal sentido obra a Folio 467 del Cuaderno Principal un CD con los documentos
precontractuales incluyendo la Adenda No. 3, donde expresamente en las paginas 39 y siguientes se
encuentran las modificaciones introducidas a las condiciones del contrato en- el capitulo de Multas asi:
"43, EL INCISO PRIMERO DE LA CLAUSULA 63 DE LA MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS
(PAGINA 194), QUEDARA ASI: ]
Si durante la ejecucion del Contrato se generaran incumplimientos del Concesionario, Acrocivii-podrd
mpener-se causaran las multas que se listan a continuacion, por las causales expresamente sefialadas en
esta cldusula y de acuerdo con el procedimiento aqui previsto...”
En lo atinente a la clausula 63.20, las modificaciones introducidas en Ia citada Adenda No. 3, obran en las
paginas 45 y siguientes asi:
"61. EL INCISO PRIMERO DEL NUMERAL 63.19 DE LA CLAUSULA 63 DE LA
MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 201), QUEDARA AST:
Si el Concesionario incumpliere alguna de las obligaciones contenidas en el Contrato de
Concesion, que no se encuentra incluida en las demds multas a que hace referencia la
presente cléusula, se causardAerocivil-podra-imponer una multa diaria de diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes (SMLMV). Estas multas se causarén hasta cuando el
‘Concesionario demuestre que ha corregido el incumplimiento respectivo a satisfaccion del
Interventor.
62. EL INCISO SEGUNDO DEL NUMERAL 63.20.1 DE LA CLAUSULA 63 DE LA
MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 201), QUEDARA AST:
Si dentro de los diez (10) Dias Habiles siguientes al dia en que se le haya informado al
Concesionario fo previsto en el parrafo anterior, no hubiere objecion por escrito, dirigida a
Aerocivil y al Interventor, se entenderd tal silencio como una sefial-de aceptacion por parte
del Concesionario en cuanto a la existencia del incumplimiento y, por o tanto, Aerocivil
podré ordenar a la Fiduciaria el tras/ado de/ valor de la multa de /fa Subcuenta Principal a la

63. EL _INCISO CUARTO DEL NUMERAL 63.20.1 DE Ul CLAUSULA 63 DE 7]

MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 202), QUEDARA ASI:

Dentro de los diez (10) Dias siguientes al recibo de las comunicaciones arriba sefialadas,
Aerocivil indicard por escrito al Concesionario si considera que _se ha causado o
noprecedente—o—ho—a—impesicion—de una multa. Aerocivil basard su decision en (i) la
comunicacion inicial del Interventor al Concesionario y (i) la comunicacion del
Concesionario a Aerocivil. Si Aerocivil considera necesario, podré solicitar tanto al
Concesionario como al Interventor, las aclaraciones o la informacion adicional que
considere pertinente para-cfectos-de-tormar-upa-decision. Esta comunicacion, en cuanto a
las consideraciones de Aerocivil sobre la procedencia o improcedencia de la multa, no serd
considerada para efecto alguno como un acto administrativo.

64. EL INCISO QUINTO DEL NUMERAL 63.20.1 DE LA CLAUSULA 63 DE LA
MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 202), QUEDARA AST-

Una vez comunicadas al Concesionario las consideraciones de Aerocivil sobre |3
causacionprecedencia-o-improcedencia de la multa, éste podrd manifestar, dentro de los
diez (10) Dias SIgU/entes a /a recepaan de /a comun/caaon, su desacuerdo con el conten/a'o
de /a m/sma g de
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caso, 1as partes estaran en libertad de acudir & los métodos de solucion de controversias

previstos en el Contrato para dirimir /a_controversia relacionada con /a_causacion de la
multa.

65. ELIMINESE EL INCISO SEXTO DEL NUMERAL 63.20.1 DE LA CLAUSULA 63 DE
LA MINUTA DEL COIVTRA T0 MUI. TAS (PAGINA 2022'

66. EL IIVCISO SEGUNDO DEL IVUMERAL 63.20.2 DE Ul CI.AUSULA 63 DE LA
MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 203), QUEDARA ASI:

Si dentro de los diez (10) Dias Habiles siguientes al dia en que se le haya informado al
Concesionario lo previsto en el pdrrafo anterior, no hubiere objecion por escrito, dirigida al
Aerocivil, por parte del Concesionario, se entendera tal silencio como una sefial—de
aceptacion por parte del Concesionario en cuanto a la existencia del incumplimiento. En tal
caso, Aerocivil podrd ordenar a la Fiduciaria el traslado del valor de la_multa de la
Subcuenta Pr/ncwa/ a_la Subcuenta de Evcedentes de Aerocm/fmpenH—MHIEa

/ey Durante este mismo /apso el Interventor presentard al ConceSIonarla ya Aeraaw/ su
concepto sobre la procedencia o la improcedencia de la multa.

67. EL INCISO CUARTO DEL NUMERAL 63.20.2 DE LA CLAUSULA 63 DE LA
MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 203), QUEDARA ASI:

Dentro de los diez (10) Dias siguientes al recibo de las comunicaciones arriba sefialadas
Aerocivil indicard por escrito al Concesionario si considera procedente-o-no—la—mposicion
deque se ha causado, o no, una multa. Aerocivil basara su decision en la comunicacion del
Concesionario a Aerocivil y en la opinion del Interventor, la cual deberd ser enviada por
éste dentro del plazo de diez (10) Dias arriba sefialado. Si' Aerocivil considera necesario,
podra solicitar tanto al Concesionario como al Interventor las aclaraciones o I3 informacion
adicional que considere pertinente para-efectos-de-tomar-ha-decision: Esta comunicacion,
en cuanto a las consideraciones de Aerocivil sobre la procedencia o improcedencia de Ia
multa, no serd considerada para efecto alguno como un acto administrativo.

68. EL INCISO QUINTO DEL NUMERAL 63.20.2 DE LA CLAUSULA 63 DE LA
MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 203). QUEDARA ASI-

Una vez comunicadas al Concesionario las consideraciones de Aerocivil sobre la posible

causacionprocedencia-e-improcedencia de Ia multa, éste podrd manifestar, dentro de los
diez (10) Dias S/gwentes a /a recepaan de Ia comun/caaon, su desacuerdo con el conten/do
de la misma;—4 ii

las_partes estardn en //bertad de acudir a _los métodos de so/uaan de_controversias

previstos en_ el Contrato para dirimir la_controversia relacionada con la causacion de la

- multa.

69. EL INCISO PRIMERO DEL NUMERAL 63.22 DE LA CLAUSULA 63 DE LA
MINUTA DEL CONTRATO — MULTAS (PAGINA 204), QUEDARA ASIT:

Las multas serén pagadas por el Concesionario mediante una transferencia entre la
Subcuenta Principal y la Subcuenta de Excedentes de Aerocivil, la cual serd ordenada por

Aerocivil a la Fiduciaria una vez exista una obligacion de pago expresa y exigible por parte

del Concesionario y a favor de Aerocivil, lo cual ocurrird cuando el Concesionario reconozca

la_causacion de una multa o cuando tal hecho sea declarado en Ia sede de solucidn de
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las multas, lo que excluye cualquier referencia a una obligacion por parte del
juez que decide la controversia de reconocer la mencionada ineficacia y
ordenar, por tanto, la falta de aplicacién de un clausulado vélida y legamente
acordado por las partes del Contrato®C.

Corrobora lo anterior que los literales b) y d) del numeral 5 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, citados en el concepto, obedecen a materias diferentes a las
que son el centro de la presente controversia, y que son los atinentes al
cumplimiento del principio de transparencia y seleccién objetiva sefialados en el
articulo 24 y en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de 1993 (hoy articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007 modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018).

En ese orden de ideas, no se dan los presupuestos que bien advierte la Corte
Suprema de Justicia:

"Esta ineficacia, ostenta tipicidad legal rigida, es de derecho estricto,
presupone norma o texto expreso, claro e inequivoco (“cuando en
este cddigo se exprese”), aplica en los casos taxativos previstos por
la ley, es restringida, restrictiva, excepcional, excluye la analogia
legis o iuris, aplicacion e interpretacion extensiva, no admite
generalizacion ni extension al regularse en normas imperativas, es
drastica, per se e inmediata al acto, sin declaracion judicial, aun
cuando Ilas controversias en torno a su procedencia, Supuestos
facticos u ocurrencia o la solucion de las situaciones juridicas
contrahechas al margen de Ia ineficacia la requieren...”s!

cantmverSIas ala gue hubieren acudido las gartes a—#arﬂr—de/—memerab—era—que—e/—aete

50 Al respecto ha senalado eI Conse]o de Estado

"Por la naturaleza misma del objeto a contratar, los criterios de seleccion varian en cada proceso )4
dependen de una adecuada etapa de planeacion que debe efectuar la entidad para adelantar el proceso
de licitacion publica o concurso de méritos, es decir, de la realizacion de unos aprop/ados estudios previos
que aseguren la consagracion de unos criterios de seleccion que le posibiliten a la entidad la certeza de
que /a propuesta a escoger garantizard el desarrollo del objeto contractual materia de la adjudicacion en el
proceso de seleccion. En este sentido se debe tener presente que la Jurisprudencia de la Sala ha sefialado
que cuando las estipulaciones contenidas en los pliegos de condiciones vulneran las prescripciones del
articulo 24 de la Ley 80, las mismas pueden ser controladas Judicialmente a través de las correspondientes
acciones establecidas para impugnar los pliegos de condiciones, asi como pueden también ser inaplicadas
por el juez por la via de ilegalidad o la ineficacia de pleno derecho...”. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 9 de mayo de 2012, Consejero Ponente:
Mauricio Fajardo Gémez.

51 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 8 de septiembre de 2011. Magistrado
Ponente: William Namén Vargas.
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d) Referencia a los limites al principio de incorporacion a los contratos de las
leyes vigentes a la época de su perfeccionamiento.

No desconoce el Tribunal que la regla segln la cual en todos los contratos se
entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién
encuentra los limites previstos tanto en la Constitucion Politica, como en la
propia Ley 153 de 1887. Con todo, tales limites no son aplicables al caso que se
estudia.

El Articulo 58 de la Constitucién dispone:

“Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos
adaquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o
interés social, resuftaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés
privado deberd ceder al interés publico o social’.

Y el inciso 1° del articulo 18 de la Ley 153 de 1887 establece:

“Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad o utilidad
publica restrinjan derechos amparados por la ley anterior,
tienen efecto general inmediato”.

Para el Tribunal es claro que la facultad que consagra el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 a las entidades puiblicas para imponer unilateralmente las multas
pactadas en los contratos estatales, no esta en conflicto con la estipulacién
contenida en la cldusula 63.20 del Contrato 60001690K de 2006, segiin la cual,
en caso de desacuerdo entre las partes acerca de la procedencia o no de la
correspondiente multa, corresponde al juez del contrato dirimir la diferencia. Ni
por asomo encuentra el Tribunal en el inciso primero del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, reconocimiento alguno de motivos de utilidad piblica o de
interés social, que conduzcan a vetar o a impedir que sea el juez del contrato
estatal quien conozca y decida sobre las controversias relacionadas con la
imposicién de multas en caso de eventuales incumplimientos, en los contratos
que, celebrados con anterioridad, asi se haya validamente convenido. Por tanto,
desde la perspectiva del canon constitucional, no encuentra el Tribunal que en
el caso que se estudia haya contraposicién ninguna entre el interés privado, y el
interés publico o social.
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Y lo propio cabe afirmar respecto del articulo 18 de la Ley 153 de 1887. En
efecto, el inciso primero del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 no incorpora
motivos de moralidad o de utilidad publica para restringir el derecho subjetivo
de acudir al juez del contrato cuando, con anterioridad a su expedicion, se
hubiese pactado que los desacuerdos en materia de multas serian dirimidos por
dicho juez.

Expresado con otras palabras, el orden publico, que es el que esta plasmado en
las leyes expedidas por motivos de utilidad publica, interés social o moralidad,
no queda comprometido o se ve lesionado por el hecho de que se haya
estipulado, con anterioridad a la vigencia de la Ley 1474 de 2011, que sea el
juez quien defina la procedencia o improcedencia de la imposicidon de multas
por eventuales incumplimientos contractuales y no la administracién publica de
manera unilateral. Antes bien, sin perjuicio de la validez de otro tipo de
procedimientos, la presencia y actuacion del juez es garantia de imparcialidad
. en un frente tan sensible. Para este Tribunal seria un contrasentido y lesionaria

la administracién de justicia, afirmar que dicha estipulacién contrarfa el orden
publico de la Nacion. :

Asi pues, no encuentra el Tribunal que los aludidos limites tengan aplicacién al
presente caso.

2.1.3. Conclusion sobre el procedimiento aplicable para la imposicién
de multas por el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
Contrato de Concesion 60001690K.

Con apoyo en las consideraciones antes expuestas, el Tribunal estima que estan
llamadas a prosperar las pretensiones primera a sexta de la demanda
reformada, y asi lo declarard en la parte resolutiva de este laudo. En efecto,
prospera la pretension primera de la demanda reformada en cuanto que en ella
se solicita que se declare que “e/ procedimiento de imposicion de muiltas del
Contrato de Concesion 6000169 OK de 2006 es el estipulado en la cldusula
63.20 del mismo’. En igual sentido, prosperan las pretensiones segunda a sexta
de la demanda reformada, en cuanto que en todas ellas se solicita, de manera
derivativa, que se declare que “como consecuencia de la prosperidad de la
primera pretension la Agencia Nacional de Infraestructura -ANIL no puede
declarar unilateralmente y mediante acto administrativo el incumplimiento” de
las diversas obligaciones contractuales que en cada uno de tales pedimentos se
sefiala para imponer las multas que igualmente alli se indican. Por las mismas
razones declarard imprdsperas las excepciones denominadas “aplicacion
inmediata de la ley por expresa disposicion legal' y “falta de competencia del
tribunal arbitral para conocer de los presuntos incumplimientos”,
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2.2. Anélisis sobre el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
Contrato de Concesion 60001690K de 2006 por parte de OPAIN,

Luego de haber analizado los motivos por los que el Tribunal estima que el
procedimiento aplicable para la imposicion de multas en el marco del Contrato
60001690K de 2006 es el contenido en el clausulado contractual,
particularmente en la clausula 63.20, y no el del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, y constatada la competencia del Tribunal para conocer de las
pretensiones séptima a décima primera de la demanda, se procederd a
continuacién con el examen del particular cumplimiento o incumplimiento de
algunas de las obligaciones derivadas del referido negocio juridico, con el
propdsito de determinar, como juez del contrato, si procede hacer las
declaraciones que se solicitan en tales pretensiones..

De manera general, la Convocante solicitd al Tribunal la declaracion del
cumplimiento de determinadas obligaciones contractuales, de conformidad con
las pretensiones y hechos aducidos en la reforma de la demanda. Por su parte,
la Convocada manifesté que [a Convocante no relacionéd hecho o prueba
directamente relacionada con las circunstancias facticas que sirvieran de
fundamento a sus pretensiones, aspecto sobre el cual el Tribunal ya se
pronuncié al examinar los presupuestos procesales, pero que precisara con mas
detalle al emprender el estudio de cada una de las pretensiones.

Para el referido andlisis, el Tribunal abordara individualmente las pretensiones
séptima a décima primera formuladas por la Convocante en la reforma de la
demanda, relativas precisamente a que se declare si las obligaciones que han
sido objeto de discusién entre las partes fueron cumplidas o no por parte del
concesionario.

2.2.1. Pronunciamiento particular sobre las pretensiones séptima a
décima primera.

Considera el Tribunal que antes de acometer el andlisis de este grupo de
pretensiones y sus respectivas excepciones incorporadas en la demanda y su
contestacién, debe hacer referencia a la solicitud efectuada por el Ministerio
Pdblico en su concepto, segiin la cual:

"El Ministerio Pdblico, solicita al Honorable Tribunal, en defensa
del interés general y del patrimonio publico que de encontrarse
probados Jos incumplimientos parciales indicados en las
pretensiones septima a décima primera de la demanda, se
condene al concesionario al pago de las multas
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correspondientes, aun en €l evento en que dichos
incumplimientos hubieran sido superados.

"Tal solicitud resulta acorde al pacto contractual en el sentido
de que el contrato establece gue las multas se causaran hasta
cuando e/ Concesionario demuestre que ha tomado las medidas
necesarias y suficientes para corregir €l incumplimiento
respectivo a satisfaccion del Interventor y de la Aerocivil... 52

Al respecto el Tribunal debe advertir que procedera al analisis de las
pretensiones y excepciones correspondientes, en estricto cumplimiento del
principio de congruencia sefialado en los articulos 280°3 y 2813 del Cddigo
General del Proceso, asi como en el articulo 187°° de la Ley 1437 de 2011, y
que lo obliga a circunscribir su decisién a lo peticionado junto con sus
respectivas excepciones, todo dentro de lo que se haya acreditado
probatoriamente, impidiendo cualquier fallo extra petita o ultra petita.

52 pagina 58 del concepto.

$3%280. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La motivacion de la sentencia deberd limitarse al examen
critico de las pruebas con explicacion razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos
constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar /3s
conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, con indicacion de las disposiciones aplicadas. Fl
Juez siempre deberd calificar la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.

La parte resolutiva se proferird bajo la férmula “administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia y por autoridad de la ley”; deberd contener decisién expresa y clara sobre cada una de las
pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios
a cargo de las partes y sus apoderados, y demds asuntos que corresponda decidir con arreglo a lo
dispuesto en este cédigo.

Cuando la sentencia sea escrita, debera hacerse una sintesis de la demanda y su contestacion”.

54 “ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este codigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

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

Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocerd solamente lo ditimo.

En la sentencia se tendré en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre
el cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca probado
Y que haya sido alegado por la parte interesada a mds tardar en su alegato de conclusion o que /3 ley
permita considerarlo de oficio...”

55 “ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. L3 sentencia tiene que ser motivada. En ella se
hard un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un anélisis critico de las pruebas y de los
razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las
conclusiones, exponiéndolos.con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador
encuentre probada El sifencio del inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar estas.

L’as condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como base el
Indice de Precios al Consumidor”,
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En desarrollo del mencionado principio ha sefialado el Consejo de Estado:

"En suma, [de] lo expuesto se colige que el principio de
congruencia se erige como una verdadera garantia del derecho
fundamental al debido proceso a Ias partes en el proceso judicial,
en el sentido que al juez de la causa solo le resulta permitido
emitir pronunciamiento con base en lo pretendido, o probado y lo
excepcionado, sin que sea dable dictar sentencias por fuera
(extra) o por mds (ultra) de lo pedido (petita), y en caso de omitir
pronunciarse sobre (sic) solicitado como pretension tiene el deber
de explicar de forma clara /as razones de tal omision... ®°

En igual sentido, ha afirmado la Corte Constitucional:

"24.1. El principio de congruencia de la sentencia, ademas se
traduce en una garantia del debido proceso para las partes,
puesto que garantiza que el juez solo se pronunciard respecto de
lo discutido y no fallard ni extra petita, ni ultra petita, porgue en
todo caso, la decision se tomard de acuerdo a las pretensiones y
excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso...

Por las razones anteriormente expuestas, debe concluir el Tribunal que no
resulta procedente la solicitud del Ministerio Pablico, teniendo en cuenta que las
pretensiones planteadas por OPAIN son de indole exclusivamente declarativa y
que por parte de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA no se present6
demanda de reconvencién en la que se solicitara la imposicién de multa alguna.

2.2.1.1 Pretension Séptima.

La pretension séptima consignada en la demanda reformada es del siguiente
tenor: "SEPTIMA: Que se DECIARE que el subproyecto Vigs, Redes,
Parqueaderos, Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del
Hito 8 de la Etapa de Modernizacion y Expansion, fue culminado cumpliendo
con los fines contractuales en cuanto a la funcionalidad y operacion exigida en
€/ marco de las disposiciones del Contrato de Concesion”.

El fundamento factico de esta pretensién lo encuentra el Tribunal en Ia
interpretacion de los hechos 14, 15y 16 de la demanda reformada, junto con el
sustento probatorio con el que la Convocante pretende acreditar el
cumplimiento cuya declaracién solicita, tal y como puede verse en los

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia
del 26 de octubre de 2017. Consejero Ponente: César Palomino Cortés.
% Corte Constitucional. Sentencia T-455 de 2016. Magistrado Ponente: Alejandro Linares Cantillo.
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numerales 10 a 17 del acapite de pruebas documentales de la demanda. En
especial, la expresidon “..seflalando las inconsistencias, omisiones,
imprecisiones, deficiencias y equivocaciones de la interventoria que recogia la
ANI en la citacion a descargos en el procedimiento unilateral que pretendia
iniciar” (hecho 15) es claramente constitutiva de circunstancia de hecho que
sirve de base a la pretensidn que se analiza. Por esta razon, el Tribunal
declarara improspera respecto de esta pretension la excepcién formulada por la
Convocada y que denominé “inepta demanda por no cumplir los requisitos
legales’. :

a) Postura de OPAIN.

Indica la Convocante en su demanda reformada que el dia 13 de julio de 2017,
mediante comunicacién con radicado No. 2017-701-022084-1, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA convocd a OPAIN y a las aseguradoras que
garantizaron el cumplimiento del Contrato de Concesién a la realizacion de la
audiencia contemplada en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, con el fin de
adelantar un proceso administrativo sancionatorio por el incumplimiento de las
obligaciones contractuales establecidas en la clausula 27, numeral 27.2 del
Contrato de Concesién No. 60001690K de 2006, la clausula sexta del otrosi No.
3 y la cldusula segunda del otrosi No. 12, relacionadas con la entrega del
subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 del Proyecto de Modernizacion y
Expansion del Aeropuerto Internacional El Dorado.

La Convocante solicita que se declare que de conformidad con lo establecido en
el Contrato de Concesién No. 6000169 OK, las obligaciones correspondientes al
Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansion fueron culminadas
“cumpliendo con los fines contractuales en cuanto a la funcionalidad y
operacion exigida en el marco de las disposiciones del Contrato de Concesion”.

Como fundamento de su pretensidn, tanto en la demanda reformada como en
sus alegaciones finales, la Convocante presentd esencialmente los siguientes
argumentos: (i) que el debate respecto del cumplimiento de la obligacién ya se
surti6 en sede arbitral, en la que se declaré el cumplimiento de las obligaciones
correspondientes al Hito 8; (ii) que de las 1.299 cajas reportadas por la
Interventoria Técnica en el capitulo A. REDES SECAS REAN/REAP/RTAN/RTAP,
solo 505 eran objeto del proceso de verificacidn del Hito 8 y gue estas al 31 de
enero de 2017 estaban terminadas; y (i) que con las declaraciones,
dictdmenes y testimonios practicados en el proceso se pudo demostrar la

efectiva culminacién de las obligaciones contractuales del Hito 8 por parte de
OPAIN.
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0] La cosa juzgada.

En su escrito de alegatos de conclusion, el apoderado de OPAIN expresé que la
discusién sobre el cumplimiento de las obligaciones contractuales relativas al
Hito 8 fue dirimida por un Tribunal Arbitral mediante laudo proferido el 11 de
julio de 2018.

Afirma la Convocante que en ese tramite arbitral el Tribunal -accedié a la
pretension formulada por OPAIN frente a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, relativa a que se declarara que, exceptuando los
subproyectos de los hitos 7, 7B y 8 que fueron objeto de la reprogramacion y
extensién de la Etapa de Modernizacion y Expansion del Contrato de Concesién
No. 60001690K, todas las demas obras de esta Etapa habian sido cumplidas.

Al respecto, la Convocante manifestd lo siguiente: "OPAIN debia demostrar,
como lo hizo, que todas las obras de redes, vias y Parqueaderos del Hito 8,
obras que no habian sido reprogramadas en el Otrosi 21 del 2 de septiembre de
2016, ya estaban cumplidas’®,

Por lo anteriormente resefiado, la Convocante considera que el asunto hizo
transito a cosa juzgada por haber sido objeto de debate y de decision judicial.
En tal sentido, sostiene que no es dable para este Tribunal volver a
pronunciarse sobre el asunto de la referencia.

(i)  Obligacién de construir REAN, RTAN, REAP y RTAP.

La Convocante explicé que, para alcanzar la modernizacién y adecuacién del
sistema de distribucion de energia y telecomunicaciones del aeropuerto,
generar los enlaces de comunicacién requeridos entre edificaciones y lograr la
separacion de redes, se determind en el Hito 8 la construccién de cuatro redes
secas: la Red Eléctrica Aeronautica ("REAN"), la Red Eléctrica Aeroportuaria
("REAP”), la Red de Telecomunicaciones Aeronauticas ("RTAN") y la Red de
Telecomunicaciones Aeroportuaria ("RTAP”).

Afirmé que tales obras comprenden la construccion de canalizaciones
compuestas por bancos de ductos y cajas de inspeccién. Seguidamente sostuvo
que de las 1.299 cajas reportadas por la Interventoria Técnica en el capitulo A.
REDES SECAS REAN/REAP/RTAN/RTAP en el documento con fecha del 28 de

febrero de 2017, unicamente 505 eran objeto del proceso de verificacién del
Hito 8.

58 Pag. 33 del alegato de conclusién.
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Partiendo de lo anterior, el apoderado de la Convocante manifesté lo siguiente:

"Con las pruebas allegadas se demuestra que las 505 cajas del
Hito 8 estaban terminadas al 31 de enero de 2017 y los diferentes
sistemas operando correctamente. Comparando, objetivamente, la
totalidad del numero de cajas del Aeropuerto Internacional El
Dorado frente a aquellas del Hito 8 que presentan observaciones o
ameritan algun tipo de ajuste menor, porcentualmente no son
representativas, situacion que, por ser marginal, no afecta en
nada el funcionamiento ni operacion normal del Aeropuerto,
condicion que, ademds, reconoce la interventoria técnica al
afirmar que estas se encuentran funcionando y operativas, y que
por tanto no ameritan dentro de la I0gica y la razonabilidad
incumplimiento contractual. Las observaciones que se presentaron
en algunas de esas cajas corresponden a actividades propias de
post ventas, entendiéndose como aquellos ajustes menores
Identificados de manera posterior a la entrega y puesta en uso,
que no afectan la integralidad de la infraestructura, como son
panetes o cintas por ajustar™°.

En suma, la Convocante argumentd que las cajas correspondientes al Hito 8,
que eran objeto de verificacion, se encontraban terminadas integralmente el 31
de enero de 2017. Adicionalmente, sostuvo que haciendo un contraste entre el
ndmero total de cajas del Aeropuerto Internacional El Dorado y el nimero de
cajas correspondientes al Hito 8 que fueron objeto de observaciones y ajustes,
se obtiene un porcentaje no representativo y marginal que no afecta, en lo
absoluto, la operacién normal del aeropuerto. En tal sentido, solicita que se
declare la culminacién de las obligaciones contractuales del Hito 8.

(i)  Declaraciones, dictdmenes y testimonios que dan cuenta de la
culminacién de las obligaciones del Hito 8.

Finalmente, el apoderado de la Convocante argument6 que durante el tramite
procesal se acredit6 el cumplimiento de las obligaciones relativas al subproyecto
Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP del
Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansion del Aeropuerto El Dorado.

Puntualmente, se fundamenté en el contenido del dictamen pericial de la firma
IPC CONSULTORIA SAS ( “IPC"), la declaracién de la ingeniera Andrea
Castellanos (directora general del CONSORCIO CONSTRUCTOR NUEVO
DORADO - CCND), el testimonio de la ingeniera Maria Alejandra MontoYa

59 Pag. 34 del alegato de conclusidn.
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(directora técnica del CONSORCIO CONSTRUCTOR NUEVO DORADO -CCND), la
declaracion rendida por el perito Antonio Vargas del Valle y la declaracién del
ingeniero Alfredo Diaz-Granados (Director General de la Interventoria Técnica
de la Concesion).

1. Dictamen pericial de la firma consultora IPC.

La Convocante afirmé en su escrito de alegatos de conclusién que el dictamen
pericial de la firma consultora IPC del 24 de abril de 2018, suscrito por el
ingeniero Antonio Vargas del Valle, da cuenta de que, para el 31 de enero de
2017, el subproyecto vias, redes, parqueaderos, separacién de redes
REAN/REAP/RTAP y demolicidn de la secretaria de sistemas operacionales, se
encontraba debidamente terminado por parte del concesionario.

2. Declaracién de la_ingeniera Andrea Castellanos.

De conformidad con lo alegado por la Convocante, mediante la declaracién de
la ingeniera Andrea Castellanos se pudo demostrar que dando cumplimiento a
la cldusula 27 del Contrato de Concesion las obras se habian terminado y
puesto en funcionamiento antes del 31 de enero de 2017.

Para la Convocante, la declaracion de la ingeniera Castellanos fue clara en
explicar cdmo los diferentes hallazgos de la interventoria fueron indebidamente
calificados como incumplimientos. Adicionalmente, resalté la imposibilidad a la
que se enfrentd OPAIN de efectuar la migracién de redes, pues éstas solo
podian ser modificadas por los operadores que las instalaron inicialmente.

3. Testimonio de la ingeniera Maria Alejandra Montoya

Con fundamento en la declaracién de la ingeniera Maria Alejandra Montoya, la
Convocante sefialé que las obras de redes de telecomunicaciones estaban
terminadas el 31 de enero de 2017.

Al respecto, la Convocante plasmé lo siguiente en su escrito .de .alegatos de
conclusién:

"Ella -haciendo referencia a la ingeniera Marfa Alejandra Montoya-
nos ilustro sobre los sistemas de distribucion de energia y de
telecomunicaciones del Aeropuerto El Dorado, sobre la separacion
de redes prevista en el contrato de Concesion, en el Hito 8, sobre
como se termind la construccion de las cuatro redes secas
establecidas en el mismo, siendo estas: la Red FEléctrica
Aerondutica (REAN), la Red Eléctrica Aeroportuaria (REAP), la Red
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de Telecomunicaciones Aeronduticas (RTAN) y la Red de
Telecomunicaciones Aeroportuaria (RTAP).

"En su declaracion, la ingeniera afirmo que, de las 1.299 cajas
reportadas por la Interventoria Técnica en el informe de supuesto
incumplimiento que dio origen a la controversia, solo 505 eran
objeto del proceso de verificacion del Hito 8 porque las otras
habian sido entregadas y recibidas en los hitos 3,6 y 7, todas ya
incluidas en el plan de mantenimiento del Aeropuerto El Dorado.

"Esas 505 cajas del Hito 8, declardo la ingeniera, estaban
terminadas al 31 de enero de 2017 y los diferentes sistemas
operando correctamente. Las observaciones que se presentaron
en algunas de esas cajas corresponden a actividades propias de
post ventas, entendiéndose como aquellos ajustes menores
Identificados de manera posterior a la entrega y puesta en uso,
que no afectan la integralidad de la infraestructura, como son
panetes o cintas por ajustar’,

4. Declaracién rendida por el perito Antonio Vargas del Valle en la audiencia
solicitada por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA para controvertir
el dictamen pericial.

La Convocante argumentd que el ingeniero Antonio Vargas del Valle, quien
suscribié el dictamen pericial elaborado por la firma de consultoria IPC, explicd
cémo todos los servicios y operaciones asociados a las obras del Hito 8 de la
Etapa de Modernizacién y Expansion funcionaban de manera adecuada.

En efecto, la Convocante resaltd que lo verdaderamente importante para
efectos de determinar la culminacidn o no de las obras, es que éstas
efectivamente se hubieran realizado, y que tengan la aptitud de funcionar. Con
ese fundamento, resaltd la siguiente manifestacion del ingeniero Antonio
Vargas del Valle:

"DRA. PAZ: Y cqué pasaria con esos que no cumplen o que
tienen observaciones?

SR. VARGAS: No, como ya comenté lo més importante es que I3
obra esté hecha y que esté funcionando eso para mi es muy
Importante, y que esté funcionando bien, no maj, pero que esté
funcionando bien; y, lo otro es, ayuda mds a la regulacion, a la

80 Alegatos de Conclusion parte Convocante, pag. 43.
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normalizacion de todas y, obviamente es deseable que se hagan,
de hecho, o hicieron en mucho o no lo hicieron, pero debe tener
un tiempo para hacerlo”.

5. Declaracién del ingeniero Alfredo Diaz-Granados

Por Gltimo, la Convocante expuso en su escrito de alegatos de conclusion que
en la declaracion del ingeniero Alfredo Diaz-Granados, director de Ia
Interventoria Técnica del Contrato de Concesion, aunque éste afirmé que al 31
de enero de 2017 no se habian terminado las obras relativas al Hito 8, no
proporciond detalles al respecto.

Asi mismo, expresd que de la declaracion del mencionado ingeniero se colige
que la migracién de redes es una tarea que corresponde a personas diferentes
a OPAIN, y que la Aeronautica Civil habia incurrido en un error al introducir, sin
autorizacion, redes de telecomunicaciones por las redes que habian sido
construidas para energia.

b) Postura de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

La parte Convocada se opuso a lo pretendido por OPAIN, esencialmente por
considerar que las obligaciones contractuales del concesionario respecto de las
obras del Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansién del Aeropuerto El
Dorado se encontraban plenamente establecidas en el clausulado del Contrato
de Concesidn, de tal suerte que las mismas contaban con unas especificaciones
técnicas y debian desarrollarse en un cronograma determinado, lo que no fue
cumplido a cabalidad. En efecto, la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA manifestd lo siguiente en su escrito de alegatos de
conclusidn:

"Como se ha expuesto a lo largo del proceso con las pruebas
aportadas, y tal y como se lee del contrato de concesion,
especialmente en sus cladusulas 21, 27, numeral 27.2 del
contrato, cldusula 53, clausula (sic) sexta del Otrosi No. 3 y
clausula segunda del otrosi No. 12, Apéndice C relacionadas
con la entrega del subproyecto de Vias, Redes, Parqueaderos,
Separacion de Redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes) del Hito
8 e inventario de bienes, OPAIN tiene unas obligaciones propias,
bajo unas especificidades técnicas y crono/o’gicas que no ha
cumplido de manera adecuada”.

Con el objeto de dar sustento a su afirmacién, la parte Convocada €xXpuso
principalmente los siguientes argumentos: (i) la falta de imparcialidad y
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carencia de certeza en las declaraciones de las ingenieras Andrea Castellanos y
Maria Alejandra Montoya; (ii) la ausencia de acta de recibo y verificacién de las
obras del Hito 8; (iii) la relevancia y gravedad de los incumplimientos del
concesionario; (iv) la falta de prevision del concesionario respecto de la
migracion de redes; y (v) las deficiencias del dictamen pericial rendido por la
firma IPC.

(i) Parcialidad y carencia de certeza en las declaracnones de las ingenieras
Andrea Castellanos y Maria Alejandra Montoya.

La parte Convocada afirmd, en primer lugar, que la declaracién de la ingeniera
Maria Alejandra Montoya no fue imparcial. Lo anterior por cuanto Ia
mencionada testigo estd vinculada laboralmente a una sociedad constructora
contratada por OPAIN para la ejecucion de las obras en el Aeropuerto
Internacional El Dorado. En tal sentido, la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA concluyd que su declaracién no fue imparcial dado que, de
ninguna manera, afirmaria el incumplimiento de OPAIN.

La anterior conclusion se plasmé en el escrito de alegatos de conclusin
presentado por la parte convocada de la siguiente manera:

"(...) como se especifico de manera precedente, es claro que la
declaracion de la ingeniera Montoya carece de imparcialidad y
objetividad toda vez que, ella misma acepta que es contratista
directa de OPAIN y la encargada de ejecutar como tal, gran parte
de las obras del contrato de concesion’®!.

La Convocada manifesté también que las declaraciones rendidas por la
ingeniera Andrea Castellanos en el curso del proceso estan viciadas de multiples
defectos. Puntualmente, hizo referencia a serias contradicciones y a la
formulacidn de afirmaciones alejadas de la realidad.

La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA sostuvo que la ingeniera
Andrea Castellanos formuld afirmaciones contrarias a la realidad en su
declaracién. Particularmente, la parte Convocada manifesté que la declarante
afirmé desconocer los indices de calidad de la obra establecidos en el Contrato,
sin que esto pueda corresponder a la realidad. En efecto, afirmé la Convocada;

"De [gual forma, hay que resaftar que la ingeniera olvida Ia
existencia de la Clausula 10 y Apéndice D seccion 6 del
contrato. La referida cldusula tuvo que ser leida en la audiencia de

61 Alegatos de conclusi6n parte Convocada, pag. 25.
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testimonios ya que la ingeniera Castellanos afirmaba no conocer
los indices de calidad de las obras: “no conozco los indices de
calidad a los que hace referencia es la primera vez que escucho la
palabra indices de calidad”. (T.p.17) A lo anterior me pregunto,
£Como se construye una obra con las especificaciones propias de
un contrato, si e/ mismo, es desconocido por €l subcontratista
constructor?

"Ahora bien, no es cierto que la ingeniera Castellanos
"desconociera los indices de calidad” pues como bien o explica
posteriormente durante su testimonio: "Calidad es que la obra
esté para la funcion que se le pidid, o sea que cumpla los
estdndares para lo que se le pidid, funcionalidad que pueda
funcionar...” (T.p.29)

"Igualmente, ante la pregunta del Procurador Lota de si la
Ingeniera recordaba si en la realizacion de los disefios y planos
para el tema de las cajas, de las redes en general se hacia
referencia a la aplicacion de alguna norma técnica en ese sentido
y al cumplimiento de normas técnica (sic) a lo que la Ingeniera
Castellanos respondio: Generalmente el contrato hace una lista de
normas, entonces Codensa es una referencia, como referencia,
como guia, entonces por ejemplo puedo decirle que Codensa estd
en la lista de normas y Retie para el tema eléctrico. (T.p.32)”.

Con este fundamento la parte convocada considera que las declaraciones
rendidas por las ingenieras Maria Alejandra Montoya y Andrea Castellanos
presentan diversas inconsistencias que no permiten tomarlas como una
referencia objetiva y certera para determinar el cumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de OPAIN.

(i)  Ausencia de acta de recibo y verificacion.

En su escrito de alegatos de conclusién, la parte Convocada manifesté que el
incumplimiento contractual por parte de OPAIN respecto de las obligaciones del
Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansion se encuentra plenamente
demostrado por el hecho de que nunca se suscribi® el acta de recibo a
satisfaccién por parte de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA. Sobre
el particular, la parte Convocada afirmd lo siguiente:

‘el proceso de verificacion, relacionado especialmente en Ia
clausula 27 del contrato de concesion, no es una simple

elapa mas en la ejecucion del contrato. Dicha etapa es primordial
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para la ejecucion correcta del proyecto toda vez que, la misma,
permite llegar a la conclusion de si las obras han sido o no
ejecutadas en tiempo y de conformidad con las especificaciones
propias del contrato.

"Asi pues, cuando la ANI pregunta a la Ingeniera Montoya en qué
consiste el proceso de verificacion ella responde: "Cuando se
termina la fecha establecida de entregar el proyecto o de
finalizacion de plazo se entrega una descripcion técnica del
proyecto que es bdsicamente como una memoria descriptiva que
comprende el proyecto, qué dreas de intervencion tuvo, qué
actividades comprende el proyecto, después de eso la
interventoria hace un proceso de verificacion que es inspeccion de
sitio, pruebas, cuando sea del caso muchos sistemas requieren
pruebas, se hacen inventarios también de los elementos que
quedaron en cada uno de os proyectos.

"Y luego después de eso hemos tenido diferentes escenarios o 1a
interventoria en algunas ‘ocasiones nos pide subsanar cosas en
otras ocasiones simplemente de una vez puede dar su
conformidad que es como un comunicado y una vez se tiene

conformidad por parte de la _interventoria se suscribe un acta de
verificacion que esa acta de verificacion ya la suscriben es Opain,
ANI, nosotros como Epecistas (sic) debemos apoyar la presencia
para llegar a esa etapa, pero ya cuando llega la carta de

conformidad a la_interventoria ANL, Opain suscribe con la
inferventoria un acta de verificacion”. (T.p.13) (Subrayado fuera
de texto)

"De lo anterior, podemos concluir dos cosas: Primero, como se
especifico de manera precedente, es claro que la declaracion de la
Ingeniera Montoya carece de imparcialidad y objetividad toda vez
que, ella misma acepta que es contratista directa de OPAIN y la
encargada de ejecutar como tal, gran parte de las obras del
contrato de concesion. Segundo, La carta de verificacion que se
firma entre OPAIN, la ANI y la Interventoria, determina el real y
efectivo cumplimiento de las obras en tiempo y de conformidad
con las especificaciones dadas en el contrato. Por lo anterior, no
existiendo acta de recibo y verificacion de las obras, como es el
caso de las obras del Hito 8, no existe un efectivo aval de la ANI y
la Interventoria respecto del cumplimiento de las mismas, sea

Pégina 128 de 174



(iii)
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porgue no se cumplieron las especificaciones, 0 sea porque no se
cumplieron las mismas en el tiempo”.

La relevancia y gravedad de los incumplimientos.

incumplimiento del contrato y tienen la mayor relevancia.

Con el fin de comprobar su tesis, la Convocada se centrd en lo que al respecto
sostuvieron el ingeniero Alfredo Diaz-Granados, Director de la Interventoria
Técnica, y la abogada Silvia Fernandez, de la Interventoria Operativa, de la

siguiente manera:

“Ahora bien, tal y como lo especifico’ el Ingeniero Diaz Granados
en su testimonio, no estamos hablando de "simples” cables: "...
voy a empezar por €l sistema de potencia que es el sistema de

fuerza, o sea, la parte eléctrica, dentro de eso mantener agua al

interior de los sistemas cuando utilizamos cables a media tension,
que son cables que llevan unas tensiones muy altas, hablamos de
34.500 Kilovoltios, hablamos de 11.400 kilovoltios, son _unas

potencias muy grandes, el aeropuerto El Dorado consume lo que
consume _un pueblo de 50 a 60 mil personas... Entonces, al
nosotros para manejar eso, se presentan unos problemas serios
en los cables cuando uno los tiene bajo agua...” (T.p.41) "..Y las
humedades, ahora qué ocurre con las humedades, los tiempos de
vida de los cables se reducen, digamos que un cable normalmente
de estos puede estar funcionando muy bien 15 afios, al estar en
contacto con agua permanente 0 humedades se reduce a 5 anos,
la reduccion del tiempo de vida es muy importante también, eso
dafia los cables...” (T.p.42 y 43)

Ahora bien, la Interventoria operativa también ha reiterado los
incumplimientos referidos. Esto se demuestra en la declaracion de
la Abogada Silvia Ferndndez cuando especifica: "No me han
entregado el hito ocho, las obras del hito ocho no han sido
entregadas mediante un acta verificacion por parte de la
Interventoria técnica quien es quien nos pasa esas actas”
(T.p.23) Y es que, el Hito 8 no cuenta con acta de verificacion
porque las obras construidas NO cuentan con las especificaciones
propias exigidas en el contrato, por lo anterior, no es viable hablar

Pagina 129 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

de mantenimiento de una obra cuando la misma ni siquiera ha
sido construida en debida forma”.

Teniendo como fundamento lo anterior, la Convocada concluyd lo siguiente:

"Ahora bien, es importante resaltar que, si bien muchas obras se
encuentran en operacion, esto NO significa que se hayan
recibido a satisfaccion y que, por lo mismo, se haya cumplido
el contrato, ya que las mismas debian entregarse a satisfaccion e/
31 de enero de 2017. La necesidad y la importancia de las obras
del aeropuerto el Dorado ha generado que, muchas veces, las
mismas sean puestas en operacion sin su recibo a satisfaccion”.

En el mismo sentido, la Convocada se pronuncié respecto de las marquillas en
los ductos que contienen la fibra dptica en los siguientes términos:

"Como se expuso de manera precedente, ciertos incumplimientos
que resultan, aparentemente, insignificantes como es el caso de
las marquillas en los ductos que contienen la fibra dptica, podrén
llevar a una catastrofe. Como bien lo afirmo (Sic) en su testimonio
el representante legal de la Interventoria técnica, Alfredo Diaz
granados (sic), existen ductos que transportan las fibras opticas
del aeropuerto. Dichos ductos sin marquillas NO permiten
identificar los cables y saber de donde vienen y para donde (sic)
van pudiéndose ocasionar una tragedia. Tragedia, que no podria
ser atendida de manera diligente ya que, sin marquillas, no se
contaria con la seguridad y certeza de saber qué cable es, cudl es
su funcion, de donde (sic) viene y para donde va y como reparario
o reemplazarlo, por lo que, NO nos encontramos frente a un
incumplimiento menor'?.

Finalmente, la Convocada manifestd que el hecho de que no se hubiera suscrito
el acta de verificacién del cumplimiento contractual tiene una consecuencia muy
importante y es que esta es necesaria para que pueda darse inicio a la etapa de
mantenimiento de las obras. En consecuencia, afirmé que, a pesar de que la
Convocante indique lo contrario, a la fecha no se ha podido dar inicio al
mantenimiento de las obras del Hito 8.

62 Alegatos de conclusién parte Convocada, pag. 38.
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(iv) La falta de previsidn del concesionario respecto de la migracién de redes.

Respecto del argumento presentado por la parte Convocante en el sentido de
que la migracién integral de redes resulta imposible para OPAIN pues depende
de terceros, como las empresas prestadoras de servicios publicos, la Convocada
expresé que, como concesionario, era responsabilidad de OPAIN prever este
tipo de situaciones, y tomar las decisiones correspondientes antes de celebrar
el Contrato de Concesion.

Tal argumento fue expuesto por la Convocada en su escrito de alegatos de
conclusién, asi:

"Ahora, si bien es cierto que €l traslado de ciertas redes necesitan
de la aceptacion y colaboracion de entes ajenos a Opain, como es
el caso de Codensa, también es cierto que el contrato cuenta con
una maltriz de riesgos, riesgos asumidos por €l concesionario y
que, de manera diligente debio haber estudiado cuando decidio
asumir la ejecucion del presente contrato de concesion”®.

(v) Las deficiencias del dictamen pericial rendido por la firma IPC.

La Convocada presentd una serie de observaciones al dictamen pericial rendido
por la firma IPC el dia 24 de abril de 2018, tendientes a cuestionar su contenido
y sus conclusiones. Puntualmente, las referidas anotaciones pueden resumirse
en lo siguiente:

1. Para la realizacién del dictamen pericial, el perito omiti6 el estudio de las
obligaciones contenidas en el apéndice D del Contrato de Concesion. Y es que,
segin la parte Convocada, la mayoria de las obligaciones que fueron
incumplidas se encontraban en el referido apéndice.

2. El perito de la firma IPC no realizé un estudio cuidadosc e integral del
Contrato de Concesién, pues se equivocé en el sefialamiento del plazo estimado
para la concesidn.

3. No es valido el argumento consignado en el dictamen pericial consistente
en que la obligacién de separacién de redes no podia ser ejecutada por OPAIN
pues correspondia a la Aerocivil y a Codensa, pues segin el clausulado
contractual el concesionario conocia desde un principio los trdmites que debian
adelantarse para dar cumplimiento al contrato en los términos establecidos en
el mismo.

83 Alegatos de conclusién parte Convocada, pag. 29.
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4, El dictamen pericial incluye un registro fotografico en el cual se
evidencian algunas de las obras ejecutadas por OPAIN, relativas a las redes. En
dichas fotos puede verse que para el dia 24 de abril de 2018 hay faltantes y
desperfectos en la obra que evidencian el incumplimiento del concesionario.

5. Considerando que las obligaciones del Hito 8 de la Etapa de
Modernizacién y Expansién no se agotaban con las redes eléctricas y de
telecomunicaciones, sino que también contemplan obras de vias de acceso al
aeropuerto, urbanismo, redes de alcantarilladoc de aguas negras y lluvias,
taponamiento de conexiones erradas, sefializacion y demarcacion,
parqueaderos, entre otras, se concluye que el andlisis efectuado por el perito es
superficial pues, en realidad, sélo estudié alrededor del 50% de las obras que
conforman la totalidad del subproyecto.

6. La revision por parte de la Interventoria Técnica respecto de las cajas se
hizo sobre la totalidad de ellas puesto que las que fueron recibidas en los Hitos
3, 6 y 7 no contaban con cableados, numeracién, marquillas y desagiies. Por
esta razon, no es de recibo el argumento expuesto en el dictamen pericial en el
sentido de que de las 1.299 cajas reportadas por la Interventoria solo 505
corresponden al Hito 8.

7. La afirmacion del perito en el sentido de que s/ se descartan los
comentarios que no son aplicables, el porcentaje de observaciones seria aun
menor al 4%” resulta desafortunada, pues para hablar de cumplimiento
contractual, la obra debe estar terminada en un 100% dentro de los términos
temporales establecidos en el contrato.

c) Postura del Ministerio Pablico.

Luego de analizar las pruebas testimoniales que fueron practicadas en el curso
del proceso, el Ministerio Pdblico arribé a la conclusién de que, casi dos afios
después del vencimiento del plazo contractual para la entrega de las obras a
satisfaccién, no se ha podido suscribir el acta de verificacién correspondiente
respecto de este hito del Contrato. Dado lo anterior, aunado a la especial
relevancia del asunto por tratarse de un servicio publico, el Ministerio Pablico
considerd que se encuentra acreditado el incumplimiento del concesionario4.

64 Concepto del Ministerio Piblico, pag. 44.
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d) Incorporacion de copia auténtica del Laudo proferido el 11 de julio de 2018
en la controversia suscitada entre OPAIN, por una parte, y la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y AEROCIVIL, por la otra (expediente 4921).

Con posterioridad a la fecha de alegatos de conclusion, el Tribunal advirtio que
si bien el laudo arbitral de 11 de julio de 2018 proferido en la radicacién 4921
fue incorporado al expediente de este proceso segln consta en acta No. 9 de
25 de septiembre de 2018, se constaté que en esa oportunidad no se corrid
traslado a las partes de manera formal para que manifestaran lo que
consideraran pertinente.

En consecuencia, mediante auto de 5 de febrero de 2019, el Tribunal ordend
oficiar al Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Bogotd para que remitiera copia auténtica del laudo arbitral proferido en el
tramite  adelantado por SOCIEDAD CONCESIONARIA  OPERADORA
AEROPORTUARIA INTERNACIONAL OPAIN S.A. contra la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA de fecha 11 de julio de 2018 (radicacién 4921) y que se
corriera traslado del mismo por el término de tres (3) dias para que las partes
manifestaran lo que consideraran pertinente.

En oportunidad, las partes presentaron sendos escritos pronunciandose sobre el
laudo varias veces referido y sobre sus efectos respecto de esta controversia, lo
que hicieron en los siguientes términos:

i) Posicién de OPAIN.

La parte Convocante sostuvo en el escrito con el que descorrid el traslado
concedido mediante auto de 5 de febrero de 2019 que, en proceso arbitral
anterior, el juez del contrato declaré el cumplimiento por parte de OPAIN de
sus obligaciones contractuales relativas con las obras de "Wias, Redes,
Parqueaderos, separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes)’, por lo
que no seria admisible que el presente Tribunal declarara su incumplimiento.

La Convocante explicé que entre las partes del presente proceso arbitral, y en
el marco del mismo Contrato de Concesién, ya se habia presentado
anteriormente una diferencia en la que se puso en entredicho el cumplimiento

de las obras del subproyecto "Vias, Redes, Parqueaderos, separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes)”.

En aquella oportunidad, segln adujo la Convocante, se debatié la procedencia
de la reduccion del 4% de la remuneracién a OPAIN -disposicién establecida en

la clausula 24 del Contrato de Concesién para los eventos de extensién del
Pagina 133 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
DE :
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

plazo de construcciéon de las obras- como consecuencia de la inminente
necesidad de prolongar el plazo de culminacién para ciertas obras, por razones
ajenas a OPAIN. Puntualmente, la Convocante expresé que OPAIN se rehusd a
la extensién de la Etapa de Modernizacién y Expansion -lo cual implicaba una
reduccién del 4% de su remuneracién-, toda vez que las obras por las que se
hacia necesario realizar la extensién, correspondian apenas al 1% de la
totalidad de las obras por construir. Ante tal situacion, segin afirma la
Convocante, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA propuso que se
aceptara la extensién de la Etapa, realizando un descuento a [a remuneracion
de OPAIN ya no del 4%, sino de un valor proporcional que se ajustara a lo ya
ejecutado, y a las obras que no se habian podido culminar por motivos externos
a OPAIN.

Segun explicé la Convocante, este fue el origen de la controversia por la cual se
convocd a un tribunal de arbitraje el 9 de septiembre de 2016, en el cual la
pretension primera de la demanda instaurada por OPAIN consistio en la
declaratoria de que, salvo los subproyectos de los hitos 7, 7B y 8 que fueron
objeto de reprogramacién mediante el Otrosi No. 21, todas las demas obras de
la Etapa de Modernizacién y Expansion del Contrato de Concesién fueron
cumplidas.

Asi las cosas, observando que el subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos,
separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes) no fue objeto de
reprogramacién en el Otrosi No. 21, la Convocante concluy6 que la decision del
referido tribunal de arbitraje de darle prosperidad a la mencionada pretensidn
primera incluyé la declaratoria de que las obras del referido subproyecto fueron
cumplidas por OPAIN.

En efecto, la Convocante afirmé que “(...) s/ (sic) ya el juez del contrato, a
efectos de establecer qué estaba cumplido y qué no, para luego ocuparse de
resolver si proporcionaba o no el descuento del 4%, declaré en providencia
Judicial definitiva ejecutoriada que las obras no reprogramadas en el Otrosi 21
fueron cumplidas por OPAIN, de manera que las obras de "Vias, Redes,
Parqueaderos, -separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes)”, que
no fue reprogramada en el Otrosi 21 y goza de esa declaratoria de
cumplimiento, debe tenerse como tal, con efecto de cosa juzgada”

En suma, la Convocante reafirmé su posicién en el sentido de que, respecto del
debate sobre el cumplimiento del subproyecto "Vias, Redes, Parqueaderos,
separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes)”. operé el fendmeno
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de cosa juzgada, toda vez que ya fue objeto de discusién y decisidn en sede
arbitral. Asi, para la Convocante, no es dable para el presente Tribunal volver a
pronunciarse al respecto.

ii) Posicién de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

En el escrito con el que descorrio el traslado concedido mediante auto de 5 de
febrero de 2019, la Convocada manifestd que el hecho de que mediante laudo
arbitral del 11 de julio de 2018 se hubiera declarado la prosperidad de la
pretension primera, a que ya se ha hecho referencia, no hace cosa distinta que
reafirmar la posicién de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA sobre el
incumplimiento del subproyecto "Vias, Redes, Parqueaderos, separacion de
redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes)” del hito 8 de la Etapa de
Modernizacion y Expansion.

La posicién de la Convocada, en efecto, se resume en las siguientes lineas: "De
lo anterior se concluye que la prosperidad de la pretension primera, es decir
que, salvo los Sub proyectos de los Hitos 7, 7B y especialimente e/ Hito 8
objeto del presente tramite arbitral, se reafirma la.posicion de la ANI en el
sentido de establecer que OPAIN incumplio y sigue incumpliendo con Ilas
obligaciones propias del contrato de concesion”,

De lo anterior se colige que, para la Convocada, la decisidn del precedente
tribunal de arbitraje consistié en determinar el cumplimiento de las obras de la
Etapa de Modernizacion y Ampliacién, salvo las correspondientes a los
subproyectos de los hitos 7, 7B y 8. En consecuencia, a juicio de la Convocada,
en el laudo arbitral del 11 de julic de 2018 se establecié que las obras
correspondientes a los subproyectos del Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y
Expansidn, no estaban cumplidos a esa fecha.

Para reafirmar su posicién la Convocada manifestd que al 14 de febrero de
2019 el subproyecto “Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (restantes) del hito 8” de la Etapa de Modernizacién y
Expansién del Aeropuerto Internacional El Dorado no cuenta con acta de

verificacién, por lo que no es posible afirmar que la obra ya fue debidamente
terminada por parte de OPAIN.
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e) Analisis del Tribunal.

Teniendo en cuenta el planteamiento expuesto por la Convocante en los
alegatos de conclusion, en el sentido de que respecto de la pretension séptima
de la demanda reformada se habria presentado el fendmeno de cosa juzgada, y
analizadas las posiciones de las partes al respecto segln lo transcrito en
precedencia, debe proceder el Tribunal a analizar el Laudo Arbitral proferido el
dia 11 de Julio de 2018 en la controversia suscitada entre OPAIN, por una
parte, y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y AEROCIVIL, por la
otra (expediente 4921).

La Convocante, al respecto, expresé lo siguiente:

"6.2.1.- COSA JUZGADA. El cumplimiento de esta obligacion ya
fue objeto de debate judicial y de pronunciamiento del juez del
contrato, con efecto de cosa juzgada.

"En efecto, el 9 de septiembre de 2016, OPAIN presento
demanda arbitral contra la ANI con el objefo de que se
declarara la viabilidad de proporcionar el pago del 4% los
ingresos brutos establecido en la cléusula 24 del Contrato de
Concesion, por cuenta del cumplimiento de todas las obras de
la Etapa de Modernizacion y Expansion a 31 de enero de 2017,
salvo las siguientes obras de acuerdo con lo establecido en el
Otrosi 21 del 2 de septiembre de 2016:

"HITO 7. RESAS PISTA NORTE

"HITO 7B "SUPERFICIES DE PROTECCION ANTIEROSION
POR CHORRO DE TURBINA EN CABECERA PISTA NORTE
FASE I’, SUPERFICIES DE PROTECCION ANTIEROSION POR
CHORRO DE TURBINA EN CABECERA PISTA NORTE FASE II
EXPANSION DE BAHIAS DE ESPERA PISTA NORTE - FASE 2

" HITO 8 NIVELACION FRANJAS PISTA NORTE DEMOLICION
HANGAR AVIANCA FASE II Y PLATAFORMA HANGAR
AVIANCA FASE II SISTEMA DE ABASTECIMIENTO DE
COMBUSTIBLES PLATAFORMA HANGAR AVIANCA FASE I
RECONFIGURACION PLATAFORMA TPA (ABASTECIMIENTO
DE COMBUSTIBLES POR HIDRANTES, POSICIONES TIPO C, D
Yy E). .

"Obra en el cuaderno de pruebas, a folios 186 — 271, el laudo
proferido el 11 de julio de 2018, en el cual, respecto a /a
pretension de que:
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"PRIMERA: Que se DECLARE que, salvo los subproyectos
de los hitos7, 7B y 8 que fueran objeto de la reprogramacion
y extension de la Etapa de Modernizacion y Expansion del
Contrato de Concesion No. 6000169 ok; reprogramacion
pactada en el Otrosi No. 21 del 2 de septiembre de 2016;

todas las demas obras de esa Etapa fueron cumplidas
por OPAIN.”

"Profirid el siguiente Fallo:

"SEGUNDO: En los términos dispuestos en la parte
considerativa declarar la prosperidad de las pretensiones
Primera y Segunda contenidas en la demanda presentada por
la  SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA
AEROPORTUARIA INTERNACIONAL OPAIN S.A.”

"OPAIN debia demostrar, como lo hizo, que todas las obras de
redes, vias y Parqueaderos del Hito 8, obras que no habian
sido reprogramadas en el Otrosi 21 del 2 de septiembre de
2016, ya estaban cumplidas.

"De ahi la pretension y de ahi el laudo del tribunal”.

Planteado el asunto en los términos que se dejan resefiados, el Tribunal
considera pertinente realizar algunas consideraciones respecto de la institucion
de la cosa juzgada en el ordenamiento juridico colombiano, simpiemente con el
propésito de tener suficientes elementos de juicio para realizar, posteriormente,
un adecuado anadlisis del argumento de cosa juzgada planteado por la
Convocante.

Uno de los principios de mayor relevancia en los distintos ordenamientos
juridicos, con sobrada razén, es el de seguridad juridica. Mediante éste se
busca dar certeza a las personas, con el fin de que ellas puedan confiar en que
las situaciones con relevancia juridica se van a mantener estables no obstante
el transcurso del tiempo. Por supuesto, lejos de comprender la seguridad
juridica como un postulado inamovible y absoluto, lo que se busca es que no
haya cambios abruptos e inesperados que alteren gravosamente las relaciones
con relevancia juridica y la convivencia de las personas en sociedad.

En materia judicial, puntualmente, la seguridad juridica se ve materializada,

entre otras figuras, en la institucion procesal de la cosa juzgada. Esta se define

como “(...) una institucion juridico procesal mediante la cual se otorga a las

decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas otras providencias, e/

cardcter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se

conciben por disposicion expresa del ordenamiento juridico para lograr la
Pégina 137 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS,
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

terminacion definitiva de controversias y alcanzar un estado de seguridad
Juridica .53

En linea con lo anterior, el Consejo de Estado ha sefialado que la cosa juzgada
“(...) se presenta cuando el litigo sometido a la decision del juez, ya ha sido
objeto de otra sentencia judicial; produce efectos tanto procesales como
sustanciales, por cuanto impide un nuevo pronunciamiento en el segundo
proceso, en virtud del caracter definitivo e inmutable de la decision, la cual, por
otra parte, ya ha precisado con certeza la relacion juridica objeto del litigio”.®

En el sistema juridico nacional el principio de seguridad juridica se desprende
de lo establecido en los articulos 2, 29 y 228 de la Constitucién Politica y su
contenido ha sido desarrollado legislativamente. Asi, por ejemplo, el articulo
189 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece lo siguiente:

“Articulo 189. Efectos de la sentencia.

')

"La sentencia dictada en procesos relativos a contratos, reparacion
directa y cumplimiento, produciré efectos de cosa juzgada frente a
olro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y
siempre que entre ambos haya identidad juridica de partes.”

En linea con lo anterior, el articulo 303 del Cédigo General del Proceso es del
siguiente tenor:

"Articulo 303. Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida
en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre
que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en
la misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes.

'Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del
segundo proceso son sucesores por causa de muerte de las que
figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre
vivos celebrado con posterioridad al registro de la demanda si se

8 Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

€ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 26 de junio de
2014, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los demds
Casos.

"En Jos procesos en que se emplace a personas indeterminadas
para que comparezcan como parte, incluidos los de filiacion, Ia
cosa juzgada surtird efectos en relacion con todas las
comprendidas en el emplazamiento.

"La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de
revision.”

En consecuencia, tradicionalmente se ha considerado que para que opere la
cosa juzgada deben acreditarse una serie de elementos de identidad entre el
nuevo proceso y el que fue decidido con anterioridad. Estas son (i) identidad en
el objeto; (ii) identidad en la causa; vy (iii) identidad en los sujetos. Sobre cada
uno de ellos, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se
requiere:

"- Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la
misma pretension material o inmaterial sobre la cual se predica
la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo pretendido existe
un derecho reconocido, declarado o modificado sobre una o
varias cosas o sobre una relacion juridica. Igualmente se predica
identidad sobre aquellos elementos consecuenciales de un
derecho que no fueron declarados expresamente.

"“Identidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la
demanda y la decision que hizo transito a cosa juzgada deben
tener los mismos fundamentos o hechos como sustento. Cuando
ademds de los mismos hechos, la demanda presenta nuevos
elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos
supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar Ios
fundamentos que constituyen cosa juzgada para proceder a fallar
sobre /a nueva causa.
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“-Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir 1as
mismas partes e intervinientes que resultaron vinculadas y
obligadas por la decision que constituye cosa juzgada."®’

Por lo anterior, una decisién preexistente puede tener efectos vinculantes que
impiden que lo que ya ha sido objeto de decisién sea nuevamente analizado en
proceso posterior, siempre que exista, en primer lugar, identidad en el objeto,
esto es, que se tengan las mismas pretensiones en los términos anteriormente
referidos; es requerido igualmente que haya identidad en la causa, de tal suerte
que los hechos que sirven de fundamento para las pretensiones sean, en
esencia, los mismos en ambos procesos; por Ultimo, se hace indispensable que
haya identidad juridica entre las partes, es decir, que se trate de los mismos
sujetos procesales, 0 de sus sucesores.

Debe el Tribunal, en consecuencia, analizar los elementos aducidos por la
Convocante respecto de la cosa juzgada en relacién con la pretensidén que se
analiza, teniendo en cuenta los criterios anteriormente referenciados. Solo asi
serd posible arribar a una conclusion certera sobre la cuestién de si es dable,
para el presente Tribunal, pronunciarse sobre la culminacidn del subproyecto
Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP
(Restantes) del Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansién del Aeropuerto
El Dorado, en los términos solicitados por la Convocante.

Analisis de los requisitos propios de la cosa juzgada

(i) Identidad en el objeto

Si bien la forma en que se planted el fondo del asunto fue diferente en uno y
otro proceso, el Tribunal observa que las pretensiones formuladas, objeto de
nuestro estudio, se orientan al mismo propdsito: la ejecucién de las
obligaciones del concesionario respecto del hito 8 de la Etapa de Modernizacién
y Expansion del Aeropuerto Internacional El Dorado. Y a este respecto no sobra
precisar que el requisito de identidad en el objeto no significa que las
pretensiones deban ser formalmente iguales, sino que, desde el punto de vista
material, se dirijan a la misma finalidad. En ese contexto, a juicio del Tribunal la
pretension séptima del actual proceso arbitral se encuentra necesariamente
incluida en la pretension primera de la controversia decidida en el laudo
proferido el 11 de julio de 2018.

87 Corte Constitucional. Sentencia C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En efecto, la pretensién primera del anterior proceso arbitral fue formulada de
la siguiente manera: "PRIMERA: Que se DECLARE que salvo los sub
proyectos de los hitos 7, 7B y 8, que fueran objeto de la reprogramacion y
extension de la Etapa de Modernizacion y Expansion del Contrato de Concesion
No. 6000169 Ok; reprogramacion pactada en el Otrosi No. 21 del 2 de
septiembre de 2016, todas las demas obras de esa Etapa fueron cumplidas por
OPAIN". '

Por su parte, la pretension séptima de la reforma a la demanda presentada por
OPAIN en el proceso arbitral que nos ocupa es la siguiente: "SEPTIMA: Que se
DECLARE que el subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 de la Etapa de Modernizacion y
Expansion, fue culminado cumpliendo con Ios fines contractuales en cuanto a la
funcionalidad y operacion exigida en el marco de las disposiciones del Contrato
de Concesion”.

Es de resaltar que el subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacién de
redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 es una de las obras que
debia desarrollar el concesionario en la Etapa de Modernizacién y Expansidn.
Consecuencia de ello es que, al pretender la declaratoria de cumplimiento de
las obras de la Etapa de Modernizacién y Expansion, se incluya la declaratoria
de cumplimiento del referido subproyecto. Lo anterior, siempre y cuando el
mismo no hubiera sido objeto de reprogramacion mediante el Otrosi No. 21 del
2 de septiembre de 2016.

Asi las cosas, a efectos de determinar si existe identidad en el objeto,
corresponde al Tribunal discernir sobre el siguiente interrogante: ¢éEl
subproyecto  Vias, Redes, Parqueaderos, Separacién de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 de la Etapa de Modernizacion y
Expansion fue objeto de reprogramacién mediante el Otrosi No. 21 del 2 de
septiembre de 2016?

Si la respuesta a la anterior pregunta es afirmativa, habria de descartarse la
identidad en el objeto, pues la pretension del primer proceso excluiria la
declaratoria de cumplimiento del subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos,
Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 de la Etapa
de Modernizacion y Expansién.

Por el contrario, si la respuesta ‘es negativa, la pretensién de que se declare el
cumplimiento de las obras de la Etapa de Modernizacién y Expansion
necesariamente incluiria la declaratoria del cumplimiento del subproyecto Vias,

Redes, Parqueaderos, Separacién de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes)
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del Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansion, por lo que si habria
identidad en el objeto.

Al respecto es pertinente destacar que mediante el Otrosi No. 21 del 2 de
septiembre de 2016 se acordé lo siguiente:

"CLAUSULA PRIMERA. Las Partes acuerdan reprogramar las fechas
maximas de terminacion de los siguientes Subproyectos segun se
indlica a continuacion:

‘*Hito 8 A
'‘RESAS PISTA NORTE": Noviembre 30 de 2017

"SUPERFICIES DE PROTECCION ANTIEROSION POR CHORRO DE
TURBINA EN CABECERA PISTA NORTE FASE II” y "EXPANSION DE
BAHIAS DE ESPERA PISTA NORTE - FASE 2" Noviembre 30 de 2017”
"NIVELACION FRANJAS PISTA NORTE”: Noviembre 30 de 2017

"Para las SUPERFICIES DE PROTECCION ANTIEROSION POR
CHORRO DE TURBINA EN CABECERA PISTA NORTE FASE II, RESAS
PISTA NORTE, Y NIVELACION DE FRANJAS PISTA NORTE, es
necesario que se cumplan las siguientes condiciones:

“1. Entrega por parte de la ANI de los disefios de detalle definitivos
de las intervenciones eléctricas para el sistema CAT III debidamente
aprobados y definicion del alcance de las mismas a cargo de OPAIN.

“2. Definicion por parte de la Aerocivil de las ventanas operacionales
con las cuales contard OPAIN para la ejecucion de los trabajos en la
pista norte, las cuales deberan ser como minimo iguales a las que
hasta a la fecha han sido otorgadas con 20 dias de cierre de /a pista
norte al mes con seis horas de cierre por dia, que incluyen 2
domingos al mes con 14 horas de cierre por dia. 3. Definicion y
acuerdo entre las partes del valor y el cronograma de ejecucion de
las intervenciones eléctricas para el sistema CAT III. 4. Definicion por
parte de la Aerocivil de la fecha y duracion del desplazamiento del
Umbral requerido para ejecutar las Intervenciones que se encuentren
pendientes en la cabecera 13L cuya duracion minima deberé ser de 3
meses. 5. Ejecucion por parte de la Aerocivil de las actuaciones
€léctricas necesarias conforme a lo dispuesto en el Laudo del 4 de
octubre de 2012, el cual define las condiciones de inicio de las obras
en la RESA occidental y franjas de Pista Norte. 6. Entrega por parte
de la ANI de la comunicacion donde se incluya el programa
coordinado de las intervenciones a ejecutar por terceros en las
mismas areas en las que OPAIN ejecutard las obras que le
corresponden. 7. Definicion por parte de la ANI del alcance de las
obras a ejecutar en la cabecera 13L.

"Pardgrafo Primero: La ANI manifiests que Jos entregables 2 y 4
descritos en el parrafo anterior asi como su alcance no son de su

resorte y en ese sentido, su actuacion unicamente se limitard a
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procurar que haya una adecuada coordinacion entre la AEROCIVIL
y OPAIN.

“Pardgrafo Segundo: Para la zona de la NIVELACION DE FRANJA
PISTA NORTE DENOMINADA FASE '3” la ANI entregard la
modificacion al disefio detallado, de las intervenciones a ejecutar en
la Fase 3 de la Pista Norte para la mitigacion de la interferencia que
se presenta con las obras en la calle de salida rapida actualmente en
ejecucion por parte de CODAD, debidamente aprobada

"Una vez se cuente con comunicacion formal de la ANI en la que se
defina el alcance del disefio CAT III que Je corresponda ejecutar a
OPAIN y se cuente con el disefio debidamente aprobado en un plazo
maximo de 30 dias habiles siguientes a la recepcion de Ila
mencionada comunicacion, OPAIN debe entregar a la ANI y al
interventor teécnico, los siguientes productos:

"Cantidades de obra, listado de precios de materiales e insumos,
andlisis de todos los precios unitarios (en formato excel) y el
presupuesto de obra (en formato excel), que permitan revisar las
formulas. Igualmente, OPAIN debe entregar los APU’s debidamente
detallados y soportados con cotizaciones o subcontratos o facturas.
Costos indirectos debidamente detallados y soportados.

Cronograma de obra en formato Project.

"PARAGRAFO PRIMERO. En caso de que una o varias de estas
circunstancias no se materialicen con la anterioridad suficiente de tal
forma que garantice el inicio de las respectivas obras, las partes se
comprometen a suscribir un acta de reprogramacion en la cual se
deberd establecer con el mayor nivel de detalle las condiciones de
ruta critica y las actividades a realizar por las partes y los terceros
que ejecutan obras en la pista norte, cuyos efectos deberdn ser
revisados por las partes.

"Hito 8B:

"DEMOLICION HANGAR AVIANCA FASE II, ¥y PLATAFORMA HANGAR
AVIANCA FASE IT": Noviembre 30 de 2018, siempre y cuando Avianca
restituya el Hangar 2 a OPAIN el 31 de marzo de 2018.

"Hito 8C:

"SISTEMA DE ABASTECIMIENTO DE COMBUSTIBLES PLATAFORMA
HANGAR AVIANCA FASE I” y RECONFIGURACION PLATAFORMA TPA
(ABASTECIMIENTO DE  COMBUSTIBLES POR  HIDRANTES,
POSICIONES TIPO C D y E) atendiendo lo indicado en Ia
comunicacion de la ANI No. 2014-309- 014832 del 06 de agosto de
2014: 30 septiembre de 2018.

"PARAGRAFO SEGUNDO. En caso de que las circunstancias se
materialicen con la anterioridad suficiente de tal forma que garantice
el inicio de las respectivas obras, OPAIN a los quince (15) dias
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siguientes de recibir la comunicacion escrita de la ANI donde informe
sobre tal evento, contara con los siguientes plazos para ejecutar las
obras: '

"Hito 8A
"RESAS PISTA NORTE” 3 meses.

"SUPERFICIES DE PROTECCION ANTIEROSION POR CHORRO DE
TURBINA EN CABECERA PISTA NORTE FASE II” y "EXPANSION DE
BAHIAS DE ESPERA PISTA NORTE - FASE 2°: 3 meses

"WIVELACION FRANJAS PISTA NORTE” 13 meses
"Hito 8B:

“SISTEMA DE ABASTECIMIENTO DE COMBUSTIBLES PLATAFORMA
HANGAR AVIANCA FASE I'": 5 meses

"DEMOLICION HANGAR AVIANCA FASE II: 2 meses PLATAFORMA
HANGAR AVIANCA FASE II: 5 meses.

“Hito 8C:

'"SISTEMA DE  ABASTECIMIENTO DE  COMBUSTIBLES y
RECONFIGURACION PLATAFORMA TPA (ABASTECIMIENTO DE
COMBUSTIBLES POR HIDRANTES, POSICIONES TIPO C D y E)
atendiendo lo indicado en la comunicacion de la ANI No. 2014-309-
014832 del 06 de agosto de 2014: 13 meses

"PARAGRAFO TERCERO. La fecha de finalizacion de los demds
subproyectos contenidos en la cldusula segunda del Otrosi No. 12 al
Contrato de Concesion no se modifica. Para tales efectos, la fecha de
entrega de estos subproyectos es el 31 de enero de 2017.

"CLAUSULA SEGUNDA. Las Partes manifiestan que en virtud de la
reprogramacion de la ejecucion de los Subproyectos regulada en el
presente documento, la fecha de finalizacion de la FEtapa de
Modernizacion y Expansion se prorroga hasta el 30 de noviembre de
2018. En caso de que AVIANCA no restituya el Hangar 2 el 31 de
marzo de 2018, las partes se comprometen a suscribir un acta de
reprogramacion en la cual se deberd establecer con el mayor nivel de
detalle las condiciones de ruta critica, las actividades a realizar por
cada una de ellas y los efectos que se deriven de dicha situacion, sin
que esta reprogramacion genere sanciones o multas a OPAIN siempre
Y cuando los retrasos no le sean imputables”.

Como se observa, el subproyecto vias, redes, parqueaderos, separacién de
redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 de Ia Etapa de
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Modernizacion y Expansién no fue mencionado en el Otrosi No. 21, por lo que
se concluye que no fue objeto de reprogramacidn®s.

En ese orden de ideas, al no estar incluido este particular subproyecto en las
excepciones mencionadas en la pretension primera de la demanda del proceso
arbitral anterior, es evidente que dicha pretension abarcd la declaratoria de
cumplimiento del Subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacién de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y
Expansién del Contrato de Concesién No. 60001690K.

Puesto de otra forma, puede afirmarse que la pretensién primera de la
demanda del proceso arbitral anterior tiene caracter genérico, respecto de la
especie de la pretensién séptima de la demanda reformada del actual proceso
arbitral. Como corolario de lo anterior, estima el Tribunal que si hay identidad
de objeto entre los dos procesos.

% Asi inclusive es reconocido por la propia ANI en el Memorando No. 2017-704-005657-3 de fecha
07/04/2017 (Asunto: Solicitud formal de inicio de procedimiento administrativo sancionatorio. Proyecto
Aeropuerto Internacional El Dorado Contrato de Concesién No. 60001690K de 2006. Por el presunto
incumplimiento de sus obligaciones contractuales contenidas en el otrosi No. 12 al contrato de concesion
relacionadas con la entrega del subproyecto “Vias, Redes, Parqueaderos, Separacién de Redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8.") suscrito por los doctores Andrés Figueredo Serpa y
Priscila Sanchez Sanabria, Vicepresidente de Gestién Contractual y Gerente de Gestién Contractual 2
respectivamente:

" 9. FI 2 de Septiembre de 2016 Ia Agencia Nacional de Infraestructura — ANI y el Concesionario OPAIN

S.A., suscribieron el Otrosi No. 21 al Contrato de Concesion No. 6000169 OK del 12 de septiembre de
2006 para la ADMINISTRACION, OPERACION, EXPLOTACION COMERCIAL, MANTENIMIENTO Y
MODERNIZACION Y EXPANSION DEL AFROPUERTO INTERNACIONAL EL DORADO LUIS CARLOS GALAN
SARMIENTO, de la ciudad de Bogotd D.C. donde acordaron reprogramar las fechas méximas de
terminacion de ciertos subproyectos, entre los que se destacan: RESAS PISTA NORTE, NIVELACION
FRANJAS PISTA NORTE, EXPANSION DE BAHIAS PISTA NORTE — FASE 2 ¥, VIAS, REDES,
PARQUEADEROS BUSES REGIONALES, SEPARACION REDES REAN/RTAN/RTAP (RESTANTES) Y
DEMOLICION DE SECRETARIA DE SISTEMAS OPERACIONALES, 10. No obstante, lo anterior, la ANI y
OPAIN convinieron en el pardgrafo tercero de la cldusula primera del otrosi No. 21 al contrato de
concesion, que la fecha de finalizacion de los demas subproyectos contenidos en la clédusuls segunda de/
otrosi No. 12 al contrato de concesion no se modifica y que, para tales efectos, fa fecha de entrega de
esos subproyectos era el 31 de enero de 2017,
11. El citado pardgrafo tercero era aplicable para el subproyecto denominado "VIAS, REDES,
PARQUEADEROS BUSES REGIONALES, SEPARACION REDES REAN/REAP/RTAN (RESTANTES) Y
DEMOLICION DE SECRETARIA DE SISTEMAS OPERACIONALES” que pertenece al Hito 8..” Este
documento obra en las pruebas aportadas en CD por la parte Convocada.
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(ii) Identidad en la causa.

Si bien el contexto en el que se plantearon los dos procesos objeto de analisis
es diferente, es claro para el Tribunal que los hechos que sirvieron como
fundamento en uno y otro proceso son, principalmente, las diferencias
existentes entre OPAIN y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
respecto del cumplimiento de las obligaciones de la Etapa de Modernizacién y
Expansion a cargo del concesionario. Con fundamento en una interpretacion
integral y armédnica de ambos procesos, se colige que los fundamentos facticos
que dieron origen a las pretensiones fueron los mismos, a pesar de las
diferencias en las razones que llevaron al inicio de cada uno de los procesos.

El objetivo de la declaracién de cumplimiento incluida en la pretensién primera
del proceso arbitral -previamente concluido era que, con ese fundamento, se
declarara lo siguiente (subraya y resalta el Tribunal): "TERCERA: Solicito que,
como consecuencia de las anteriores declaraciones y con fundamento en la
funcion que cumple la referida cldusula 24 del Contrato de Concesion, e/
principio de proporcionalidad, la equidad y la aplicacion analogica de la ley; se
le dé aplicacion a los articulos 1596 del Codigo Civil, 867 del Cddigo de
Comercio y a la Ley 80 de 1993, reduciendo proporcionalmente el
descuento del porcentaje del 4% de los ingresos requlados y no
regulados, pactado en la cldusula 24 del contrato, durante la ejecucion del
Otrosi No. 21 del 2 de septiembre de 2016, es decir a partir del 1 de febrero de
2017 y hasta que se termine la Etapa de Modernizacion y Expansion; reduccion
que deberd responder a un porcentaje que represente lo que falta del
cumplimiento de la obligacion principal,”

Segun se puede observar en la transcripcion antes realizada, la Convocante del
anterior proceso arbitral buscé que se declarara que, salvo algunas
excepciones, las obras de la Etapa de Modernizacién y Expansién fueron
cumplidas por el concesionario. Esto con el objetivo de que se redujera, en
proporcién al grado de cumplimiento, el porcentaje de 4% de los ingresos
regulados y no regulados que se debia descontar con ocasién de las obras de la
Etapa de Modernizacién y Expansion que debieron ser extendidas.

Por su parte, la pretensién séptima del proceso que nos ocupa, relativa a la
declaracion de culminacién de las obras en el subproyecto vias, redes,
parqueaderos, separacidn de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del
Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansién del Contrato de Concesién No.
60001690K, tiene como finalidad que no se impongan multas al concesionario

con ocasién del incumplimiento que la interventoria de la obra y la AGENCIA
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NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA han afirmado se presenta respecto de las
obras a que se ha hecho referencia.

Como se puede observar, la intencién o el propdsito final de las declaraciones
de cumplimiento en uno y otro proceso es diferente. Sin embargo, no puede
negarse que la estructuracion de las pretensiones primera y séptima del
anterior y del actual proceso, respectivamente, parte del mismo fundamento
factico: el cumplimiento 0 no de las obligaciones en cabeza del concesionario
respecto de las obras de la Etapa de Modernizacién y Expansién.

No podria admitir la 16gica y la necesidad de seguridad juridica, entonces, que
si en un proceso anterior se declard el cumplimiento de una obra, se decida en
un proceso posterior que dicha obra no ha sido cumplida. Por tal motivo, a
juicio del Tribunal, si hay identidad en la causa entre el tramite precedente y el
actual proceso arbitral.

(iii) Identidad en los sujetos.

No hay mayor problema en verificar que hay identidad en los sujetos de uno y
otro proceso, pues ambos tienen como convocante a OPAIN, y como convocado
a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, aun cuando en el primer
proceso arbitral se vinculé como litisconsorte por la parte pasiva a la Aerocivil.

Habiendo verificado la identidad en el objeto, en la causa y en los sujetos,
corresponde ahora al Tribunal hacer algunas precisiones respecto del alcance
de la decisién tomada en el Laudo arbitral del 11 de julio de 2018, con el fin de
decidir sobre la existencia o no del efecto de cosa juzgada respecto del asunto
que debe decidir este Tribunal en el Laudo que hoy se profiere.

En la parte resolutiva del Laudo del 11 de julio de 2018 se establecié lo
siguiente respecto de la pretension primera que hasta el momento se ha
estudiado:

"SEGUNDO: En los términos dispuestos en la parte considerativa
declarar la prosperidad de las pretensiones Primera y Segunda
contenidas en la demanda presentada por la SOCIEDAD
CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.”.

Si bien es cierto que la pretensién séptima formulada por OPAIN en su reforma
a la demanda, dentro del actual proceso, es especifica en el sentido de buscar
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la declaracion de la culminacién de las obligaciones a su cargo en el
Subproyecto  Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y
Expansién del Contrato de Concesidon No. 60001690K, “cumpliendo con los
fines contractuales en cuanto a la funcionalidad y operacion exigida en el marco
de las disposiciones del Contrato de Concesion”, tal asunto particular se
encuentra incluido en la decision que en aquel entonces tomé el Tribunal
arbitral mediante Laudo del 11 de julio de 2018, que decidi6 sobre la
generalidad de las obligaciones relativas a la Etapa de Modernizacion y
Expansion del Contrato de Concesién No. 60001690K, que no hubieran sido
objeto de reprogramacién mediante el Otrosi No. 21.

De todo lo anterior puede concluirse que existe una relacion de género y
especie entre las pretensiones del primer proceso arbitral y las del segundo
tramite. Habiendo comprobado que el subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos,
Separacién de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP (Restantes) del Hito 8 de la Etapa
de Modernizacién y Expansién del Contrato de Concesion No. 60001690K no
fue objeto de reprogramacién mediante el Otrosi No. 21, este Tribunal concluye
que la decisién de declarar la prosperidad de la pretensién primera de aquel
tramite arbitral, incluye, inexorablemente, la declaratoria de cumplimiento del
referido subproyecto.

Debe destacarse que en las consideraciones del Laudo Arbitral de 11 de julio de
2018, el Tribunal tuvo como fundamento para darle prosperidad a la pretension
primera planteada por el demandante lo siguiente: (i) verificacién del contenido
del Otrosi No. 21 del 2 de septiembre de 2016, e identificacion de las obras que
fueron objeto de reprogramacion por virtud de éste; (ii) concepto del ingeniero
Luis Orlando Mufioz respecto de las obras que habian sido cumplidas en su
integridad para el 1 de febrero de 2018; y (iii) lo consignado en una tabla
relativa a las obras de la Etapa de Modernizacién y Expansion.

Adicionalmente, debe mencionar el Tribunal que si bien el fenémeno de cosa
juzgada no fue planteado por las partes en las oportunidades procesales para
presentar sus posiciones de fondo, es menester tener presente que el Laudo
Arbitral de que se trata se profirié el 11 de julio de 2018, cuando dicha etapa
del trémite arbitral ya se habia surtido y se estaba desarrollando la fase
probatoria®. Al respecto corresponde mencionar que de conformidad con el
articulo 281 del Cédigo General del Proceso "fejn /a sentencia se tendrd en
cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el

® La primera audiencia de trdmite y el respectivo decreto de pruebas se llevaron a cabo el 5 de junio de
2018, tal como consta en acta No. 5.
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cual verse el litigio, ocurrido después de haberse propuesto la demanda,
Slempre que aparezca probado y que haya sido alegado por la parte interesada
a mads tardar en su alegato de conclusion o que ley permita considerarlo de
oficio’; fundamento normativo este que el Tribunal considera suficiente para
hacer la declaracién que en oportunidad se le solicitd por la parte interesada
respecto de la presencia del fendmeno de cosa juzgada en este asunto.

En suma, luego de observar que entre el proceso arbitral anterior y el actual
existe identidad de objeto, causa y sujetos, que el cumplimiento de las
obligaciones relativas al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de
Redes REAN/REAP/RTAN/RTAP del Hito 8 fue objeto de debate en sede arbitral
anterior, y que mediante Laudo arbitral del 11 de julio de 2018 se declaré el
cumplimiento de las obras de la Etapa de Modernizacién y Expansion que no
fueron reprogramadas mediante el Otrosi No. 21 del 2 de septiembre de 2016,
con fundamento en los elementos de conviccidn que aquel panel arbitral valoré
dentro del marco de su autonomia como juzgador, el Tribunal concluye que lo
decidido respecto de este debate mediante decisién arbitral anterior que se
encuentra en firme hizo trénsito a cosa juzgada, por lo que al decidir sobre la
pretension séptima de la demanda reformada se indicara en la parte resolutiva
del presente laudo que ha operado el fendmeno de cosa juzgada.

2.2.1.2. Pretension Octava.

La Convocante formuld en su reforma de la demanda la pretensién que a
continuacién se cita: "OCTAVA: Que se DECLARE que las actividades
gjecutadas por OPAIN después del 31 de enero de 2017 con relacion a las
obras asociadas al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes
REAN/REAF/RTAN/RTAP, construidas y ejecutadas en los hitos 3, 6, 7 y 8 de la
Ftapa de Modernizacion y Expansion, han sido actividades de mantenimiento
preventivo y correctivo y de ajustes o correcciones menores; normales y
usuales en la ejecucion y operacion de obras publicas, requeridas para el
cumplimiento del Contrato de Concesion y que, por tanto, no causan multas por
supuesto incumplimiento contractual”.

El Tribunal encuentra que el fundamento fictico de esta pretensién estd
directamente relacionado con el de la pretensién séptima de la demanda
reformada, que arriba se menciond, en cuanto que la declaracién que en esta
pretension  solicita la Convocante, relacionada con las labores de
mantenimiento, estd directamente relacionada con la culminacidn de las obras
asociadas al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacién de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP, construidas y ejecutadas en los hitos 3,6,7y8dela
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Etapa de Modernizacién y Expansién. Por esta razén, el Tribunal declarara
improspera respecto de esta pretension la excepcidn formulada por la
Convocada y que denomind “inepta demanda por no cumplir los requisitos
legales”.

a) Postura de OPAIN.

La Convocante manifestd en su escrito de alegatos de conclusion que, luego de
haber entregado las obras incluidas en el Hito 8 de la Etapa de Modernizacién y
Expansion, comenzaron a efectuarse actividades de mantenimiento, ajustes y
correcciones menores en las obras de redes, vias y parqueaderos. Afirmd que,
en consecuencia, como no se trata de un incumplimiento contractual, la
anterior situacién no puede dar lugar a la imposicion de una multa.

Con el objeto de sustentar su planteamiento, OPAIN se basé en las
declaraciones de los ingenieros Andrea Castellanos y Carlos Fernando Ortiz,
este ultimo Gerente de Ingenieria, Arquitectura y Mantenimiento de OPAIN.

Puntualmente, la Convocante afirmé lo siguiente sobre el particular en su
escrito de alegatos de conclusion:

"El ingeniero Carlos Fernando Ortiz, funcionario de OPAIN
responsable del mantenimiento del Aeropuerto, bajo juramento
declaro que, el 1 de febrero de 2017, habia recibido terminadas
las obras de Redes, Vias y Parqueaderos del hito 8, respecto de
las cuales no tuvo que presentarle observaciones al consorcio
constructor, ni ha encontrado deficiencias constructivas en el
desarrollo del mantenimiento a su cargo.

"El ingeniero Ortiz describio qué puede suceder con las obras,
particularmente con aquellas de cajas de las redes, cuya
manipulacion, luego de construidas, normalmente general (sic)
desgastes, que le corresponde reparara (sic) y que hacen parte
mads de actividades post construccion y de mantenimiento -que
OPAIN ha venido atendiendo- que deficiencias constructivas.

"También explico el ingeniero lo relacionado con la separacion y
subterranizacion de redes y como esa (sic) son
responsabilidades de los operadores de servicios publicos
domiciliarios o de telecomunicaciones. OPAIN construye, pero el
operador es el dnico que puede manipular su red.
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“El Ing. Ortiz, finalmente, puso de presente que recibio
terminadas las obras de redes, vias y parqueaderos del hito 8;
que las incluyo en sus planes de mantenimiento, ejecutando
esa actividad con conocimiento y sin cuestionamientos de la
interventoria” (pag. 52).

b) Postura de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

La parte Convocada, en forma contraria a lo sostenido por OPAIN, manifestd
gue no es dable hablar de una etapa de mantenimiento cuando ni siquiera se
ha hecho una entrega a satisfaccion, junto con la correspondiente verificacién
de la interventoria, de las obligaciones relativas al Hito 8 de la Etapa de
Modernizacidn y Expansion del subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos,
Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP.

Al respecto, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA hizo la siguiente
manifestacién en su escrito de alegatos de conclusidn:

"Ahora bien, la Interventoria operativa también ha reiterado los
incumplimientos referidos. Esto se demuestra en la declaracion de
la Abogada Silvia Fernandez cuando especifica: "No me han
entregado €l hito ocho, las obras del hito ocho no han sido
entregadas mediante un acta verificacion por parte de Jla
Interventoria técnica quien es quien nos pasa esas actas”.
(1.p.23) Y es que, €l Hito 8 no cuenta con acta de verificacion
porque las obras construidas NO cuentan con las especificaciones
propias exigidas en el contrato, por lo anterior, no es viable hablar
de mantenimiento de una obra cuando la misma ni siquiera ha
sido construida en debida forma.

"Ahora bien, se reitera al H. Tribunal que, si bien es cierto, y de
conformidad con lo declarado por el Ingeniero Diaz Granados,
OPAIN solicito este afe un nuevo proceso de verificacion
invocando la Clausula 27.2 del contrato de concesion, no es
menos cierto que el concesionario incumplio con su obligacion
contractual y que la ANI, como entidad contratante tenia y tiene la
obligacion de exigir en tiempo y.en forma lo estjpulado en el
contrato de concesion. Ahora bien, la verificacion se encuentra en
proceso, con lo cual, no podemos aun (sic) afirmar que, el
concesionario a hoy ha cumplido con lo estjpulado” (péag. 23).
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c) Postura del Ministerio Publico.

El Ministerio PUblico, con el fundamento principal de las declaraciones rendidas
por el sefior Alfredo Antonio Diaz-Granados, Interventor Técnico del Contrato
de Concesion, destacd que el hecho de que no se haya podido suscribir el acta
de verificacidn correspondiente a las obligaciones del Hito 8 da cuenta de que
aln no se han cumplidc en su totalidad las obligaciones por parte del
concesionario. En palabras de la Procuraduria:

"Estas y otras declaraciones del interventor reflejan que a esa
fecha, después de casi dos afios de vencimiento del plazo para la
entrega de las obras a satisfaccion, no ha sido posible suscribir e/
acta de verificacion correspondiente porque no se ha cumplido con
la tolalidad de obligaciones del concesionario, que segun
declaraciones del mismo interventor no son demas menores Sino
que pueden afectar la seguridad de la infraestructura y por ende,
del servicio publico de transporte aéreo” (pag. 44).

d) Andlisis del Tribunal.

Evaluadas las posiciones de las partes y examinado el material probatorio
obrante en el expediente, el Tribunal considera que la pretension octava de la
demanda reformada no esta llamada a prosperar por cuanto dicha solicitud, en
sus precisos términos, estd enderezada a que se declare que “/as actividades
gjecutadas por OPAIN después del 31 de enero de 2017 con relacion a las
obras asociadas al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP, construidas y ejecutadas en los hitos 3, 6, 7 y 8 de la
Ftapa de Modernizacion y Expansion, han sido actividades de
mantenimiento preventivo y correctivo y de ajustes o correcciones
menores; normales y usuales en la ejecucion y operacion de obras publicas,
requeridas para el cumplimiento del Contrato de Concesion y que, por tanto, no
causan multas por supuesto incumplimiento contractual” (se destaca), y para el
Tribunal es claro que las actividades de mantenimiento dentro del Contrato de
Concesion 60001690K tienen una significacién precisa y corresponden a una
etapa contractual para la cual deben superarse otras, segln requisitos
previamente definidos por las partes.

En efecto, en los términos del numeral 1.80 del acapite de Definiciones del
Contrato de Concesién 60001690K, por Mantenimiento o Mantenimiento
del Area Concesionada deben entenderse "fodas aquellas actividades
gjecutadas por el Concesionario, en los términos previstos en la CLAUSULA 42
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del Contrato de Concesion y en el Apéndice G ("Especificaciones Técnicas
de Mantenimiento”) del Contrato de Concesion.”

Ahora bien, en el segundo inciso de la cldusula 42 del Contrato se sefiala que
"e/ Concesionario serd responsable de efectuar e/ Mantenimiento de cada
una de las Obras de Modernizacion y Expansion desde e/ momento en que
tales Obras de Modernizacion y Expansion sean verificadas por parte del
Interventor y Aerocivil, mediante Jla suscripcion de un Acta de
Verificacion” . )

Obsérvese que, segin el numeral 1.6. de las definiciones contractuales, las
Actas de Verificacion "[sjon las actas suscritas por e/ Interventor, ¢/
Concesionario y Aerocivil en las cuales se consigna la terminacion de una
Obra de Modernizacion y Expansion asi como su conformidad con lo
establecido en el presente Contrato de Concesion y en las Especificaciones
Técnicas de Modernizacion y Expansion, de conformidad con lo sefialado
en el numeral 27.2 de la CLAUSULA 27 de este Contrato” A su vez, en el
mencionado numeral 27.2 de la Clausula 27 del Contrato de Concesion se
establecen los requisitos para el recibo de las obras junto con los documentos
que deben acompafiarse para el efecto, el procedimiento para que se surta la
aprobacion por parte del contratante y del Interventor, asi como la necesidad
de suscribir el documento denominado Acta de Verificacidn de las Obras de
Modernizacién y Expansion.

Como consecuencia de los términos contractuales a que se ha hecho referencia
es claro para el Tribunal que, si bien existe cosa juzgada respecto del
cumplimiento de las obras asociadas al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos,
Separacion de redes REAN/REAP/RTAN/RTAP, construidas y ejecutadas en el
hito 8 de la Etapa de Modernizacién y Expansién, también es evidente que
respecto de ese especifico subproyecto no se ha suscrito la correspondiente
Acta de Verificacidn, requisito este indispensable para que las labores del
concesionario pasen a la etapa de mantenimiento, entendida esta expresion,
obviamente, en los términos contractuales.

Sobre la no suscripcién del Acta de Verificacion, requisito indispensable para
pasar a la etapa de mantenimiento, resulta evidente, en primer término, que la
Convocante no acredit6 dicha circunstancia a Io largo del proceso, y en segundo
lugar, que obran en el expediente diversas declaraciones de testigos en las que
los directamente involucrados en la elaboracion de dicho documento
manifiestan que hasta la fecha de sus respectivas comparecencias ante el
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Tribunal aln no se habia firmado el Acta de Verificacion de las obras asociadas
al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, ‘ Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP, construidas y ejecutadas en el hito 8 de la Etapa de
Modernizacion y Expansion.

Se destaca por su relevancia el dicho del Interventor Técnico del proyecto,
ingeniero Alfredo Diaz-Granados, quien al respecto sefiald:

"DR. BARRERA: Algunos de estos temas ya ingresaron a
mantenimiento formalmente?

"SR. DI;42-_GRANADOS: No es posible doctor, yo le explico
contractualmente no es posible, solamente ingresan a
mantenimiento y a operacion el dia en que se firme el acta de
verificacion, que debe ser firmada por la entidad, por la Agencia
Nacional de Infraestructura, por €l concesionario, por el
representante legal de la interventoria que soy yo, una vez eso
quede en firme la firma del acta nosotros formalmente se /a
enviamos a la interventoria operativa de mantenimiento, y lo
mismo a la interventoria financiera para que ellos comiencen
todos sus proceso, antes no es posible.

(I

Asimismo, la sefiora Silvia Fernandez, directora de Interventoria Operativa de la
Concesion, sefialo:

"No me han entregado el hito ocho, las obras del hito ocho no han
sido entregadas mediante un acta verificacion por parte de la
Interventoria técnica quien es quien nos pasa esas actas”’*

Ahora bien, el ingeniero Carlos Fernando Ortiz, Gerente de Ihgenien’a y
Mantenimiento de OPAIN, manifestd en su declaracion que la entidad venia
haciendo mantenimiento a las obras desde que las mismas fueron entregadas
por el contratista a quien se encargé la realizacion de las obras, pero lo cierto
es que se trata de obras de “mantenimiento” en el contexto de la estructura
administrativa y operativa del concesionario, pero no para los efectos del
Contrato de Concesién 60001600K pues al no haberse suscrito el Acta de
Verificacion, en los términos a los que se ha hecho referencia, las obras

70 Cuaderno de Pruebas No 3. Folios 80-96.
71 Cuaderno de Pruebas No. 3. Folios 59-71.
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asociadas al subproyecto Vias, Redes, Parqueaderos, Separacion de redes
REAN/REAP/RTAN/RTAP, construidas y ejecutadas en el hito 8 de la Etapa de
Modernizacion y Expansion, adn no han entrado formalmente y de acuerdo a lo
establecido por las partes en la etapa de “Mantenimiento” en términos
contractuales.

Frente a la mencién por parte de la Convocante de dos actas en formato de
OPAIN gque obran en el expediente a folios 457 a 452 del Cuaderno Principal,
- queda claro para el Tribunal que no se estaba formalmente en la etapa del
Mantenimiento en los términos del contrato.

Sobre este punto, en desarrollo del testimonio de la sefiora Silvia Fernandez,
directora de Interventoria Operativa de la Concesién, se dijo:

“DR. GARCIA: Le voy a poner de presente con venia Ssefior
Presidente a la testigo unas actas del 19 de febrero, otra del 28 de
febrero, de la Interventoria CEO que nos djjo que se identificaba
asl,

SRA. FERNANDEZ: COA.

DR. GARCIA: COA perdon, COA.
DR. SOLARTE: De qué afio doctor.
DR. GARCIA: De este afio.

DR. SOLARTE: De éste.

DR. GARCIA: De este afio, son actividades donde hacen
reunjones, se toman, se tratan temas y se refiere precisamente a
actividades de mantenimiento, obras de contriciones (sic) de redes
del hito ocho.

DRA. PAZ: Queria saber si los documentos estaban en el
expediente.

DR. GARCIA: No, esos son posteriores,

DR. SOLARTE: No habria inconveniente en que se los ponga de
presente a la lestigo en la medida en que el testigo estd
declarando sobre si se hace o no un control sobre las obras de
mantenimiento, después determinamos si se debe incorporar en el
expediente y se pondrd en el traslado para efectos de que realice
las manifestaciones que considere convenientes.
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SRA. FERNANDEZ: Sf aqui veo la firma de un ingeniero nuestro, de
Rolando Mendoza, electricista, que un dia me djjo que estaba
mirando las cajas de inspeccion, si, porque le parecia que estaban
mal construidas, tan pronto me dijo eso yo /e djje Ronaldo usted
no tiene que mirar eso porque todavia no nos la han entregado,
pero si' la reconozco y aqui esta Ronaldo Mendoza un funcionario
de COA.

Pero no era su labor, lo hizo por mera liberalidad pero tan pronto
se le llamo la atencion, no lo volvio hacer porgue él no podia
mirarilas porque eso no esta entregado a nosotros por ende no lo
podiamos revisar todavia pero si tengo que admitir que aqui’ estd
la firma de un ingeniero que pertenece a nuestra empresa pero
quizas él en su afén en cumplir la verdad somos ansiosos y queria
mirar y yo le djje no, no, y de hecho me invitd a mi a que
fuéramos y yo le dije yo no voy a ir porque eso no nos lo han
entregado cuando nos lo entreguen con acta lo podemos revisar
de los contrario no, 0 sea nosotros todavia no recibimos cajas y ni
la revisamos.

DR. GARCIA: Entonces salvo esa excepcion se podria afirmarse y
no es una pregunta de si' 0 no, sino es para que usted libremente
responda, qué las obras de redes, parqueaderos y vias del hito
ocho, estdn siendo pues digamos no sabe que estdn siendo
mantenidas o no por OPAIN?

SRA. FERNANDEZ: Todavia ests la Interventoria técnica a cargo
de éella tan pronto nos la entreguen serd mi responsabilidad para
mantenimiento, en este momento no.

DR. GARCIA: Como es esos procedimientos internos entre /as
Interventorias de entregarle una a /3 otra?

SRA. FERNANDEZ: El ingeniero a cargo de la Interventoria técnica
nos enlrega unas actas de verificacion, una vez nos las entrega
nosotros ya somos como Ilos duefios del tema y empezamos a
mirarias, hasta tanto no se dé eso nosotros somos cuidadosos y
no nos metemos en terreno del ingeniero en este caso el
ingeniero...

DR. GARCIA: Entonces el acta de verificacion viene a ser el suiche

que arranca la actividad de Interventoria operativa, perdén de
mantenimiento.
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SRA. FERNANDEZ: Si de mantenimiento cumple mucho de los
temas'?.

Por otra parte, observa el Tribunal que en la pretensién objeto de estudio se
solicita un pronunciamiento respecto de las actividades de mantenimiento
preventivo y correctivo de las obras que corresponden a los “hitos 3, 6, 7 y 8 de
la Etapa de Modernizacion y Expansion”, no obstante lo cual se extrafia
cualquier actividad probatoria enderezada a acreditar que respecto de los hitos
3, 6 y 7 se hubiera entrado formalmente en fase de Mantenimiento —en los
términos contractuales-, o, incluso, que se hubieran allegado medios
probatorios con lo que se demostraran las labores de simple mantenimiento
que el concesionario haya realizado respecto de ellas.

Como conclusién de todo lo anteriormente sefialado, el Tribunal declarara que
no prospera la pretension octava de la demanda reformada.

2.2.1.3. Pretension Novena.

En la pretensidn novena de la demanda reformada la Convocante solicita lo
siguiente: "NOVENA: Que se DECLARE que OPAIN ha cumplido con /la
actualizacion del Inventario de bienes de la Concesion en las oportunidades
dispuestas en el contrato, en particular con la entrega del Inventario Bienal a la
que hace referencia el literal b de la Cldusula 54.3, en la forma que fuera
prevista y utilizada por la AEROCIVIL y, por tanto, no se causan muiltas por su
supuesto incumplimiento contractual”.

La referida pretensién encuentra su fundamento factico en el hecho décimo
séptimo de la reforma de la demanda, segin el cual mediante comunicacién
con radicacion No. 2017-701-027102-1, la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA convocd a OPAIN y a los representantes legales de las
aseguradoras en el Contrato de Concesion No. 60001690K de 2006 para la
realizacién de la audiencia contemplada en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, con el fin de adelantar un proceso administrativo sancionatorio por el
presunto incumplimiento de las obligaciones establecidas en la cldusula 54,
relativa a la actualizacién del inventario de bienes de la concesién. De manera
andloga a lo referido por el Tribunal en relacién con la pretensién séptima, la
expresion  “..seflalando las inconsistencias, . omisiones, Imprecisiones,
deficiencias y equivocaciones de la interventoria que recogia la ANI en Ia
citacion a descargos en el procedimiento unilateral que pretendia iniciar” (hecho
18) es constitutiva de circunstancia de hecho que sirve de base a la pretension
novena. Igualmente, en el acdpite de pruebas documentales de la demanda

72 Cuaderno de Pruebas No. 3 Folios 68 y 69.
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reformada, la Convocante relaciona los documentos identificados con los
numerales 18 y 19, con los que manifiesta que acredita el cumplimiento de la
obligacién a que hace referencia esta pretension. Por esta razdn, el Tribunal
declarara imprdspera respecto de esta pretension la excepcién formulada por la
Convocada y que denomind “inepta demanda por no cumplir los requisitos
legales”.

a) Postura de OPAIN.

En los alegatos de conclusidon la Convocante manifestd que la obligacion
contenida en el Contrato de Concesion de presentar inventarios de bienes
actualizados nunca fue incumplida. Sostuvo, por el contrario, que el origen de
las dificultades presentadas con los inventarios fue que el interventor considerd,
intempestivamente, que la obligacion debia cumplirse de una manera distinta a
la forma en que venia siendo atendida hasta ese momento.

Al respecto, la Convocante afirmd lo siguiente:

"El honorable tribunal recibio la declaracion decretada de oficio del
interventor contable, administrativo y financiero, pudiendo
comprobar que Ila diferencia habia nacido por una nueva
interpretacion, que el interventor habia adoptado luego de
conocer un hallazgo de la Contraloria, acogida para que todo
funcionara mejor.

"En los folios 499 — 504 del cuaderno principal se encuentra e/
Acta de Metodologia para la presentacion del inventario del 30 de
agosto de 2018, que indica que lo que existia era una diferencia
de interpretacion que luego surgio en el afio 2017, superada en
este uftimo momento.”

Con este fundamento, la Convocante explico que OPAIN, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y la Interventoria adelantaron mesas de
trabajo los dias 8 de mayo de 2018, 24 de mayo de 2018, 7 de junio de 2018, 5
de julio de 2018 y 14 de agosto de 2018. Producto de este trabajo, afirmé la
convocante que el 30 de agosto de 2018 se suscribi6 el "ACTA MATODOLOGICA
(sic) PARA LA PRESENTACION DEL INVENTARIO DE BIENES DE LA CONCESION
ENTRE OPAIN S.A- JAHV McGregor S.A.S, y la ANI”, en la que se establecié una
metodologia para la actualizacidn y presentacién del inventario de bienes, para
que resultara aplicable a partir del 2019.

Adicionalmente, la convocante afirmé que mediante comunicacién JAHV-ARC-
592-2018 con fecha del 24 de agosto de 2018, la Interventoria manifest$ a la
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AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA que los hechos generadores del
presunto incumplimiento habian sido superados.

En consecuencia, la Convocante afirmé que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA decidié terminar el proceso administrativo sancionatorio
iniciado contra OPAIN por el presunto incumplimiento de las obligaciones
contractuales contempladas en la cldusula 54 del Contrato de Concesién,
relativas a la actualizacion de inventario de bienes de la Concesién’s.

De todo lo anterior, la Convocante concluyé lo siguiente:

"Quedo demostrado, entonces, que Opain, desde ningun punto de
vista, presento incumplimiento alguno a la cldusula 54.3, ya que la
situacion presentada fue una diferencia en la interpretacion, lo
cual se evidencia en los documentos antes transcritos, toda vez
que las partes se pusieron de acuerdo en la metodologia a ser
aplicada en la presentacion del inventario bienal”.

b) Postura de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

La parte Convocada reconocid, en efecto, que el 30 de agosto de 2018 se
suscribid un acta en la que se establecieron lineamientos para la presentacion
de los inventarios de bienes. Sin embargo, resalté que el contenido de dicha
acta habria de tener efectos hacia el futuro, con el objetivo de evitar
controversias y discrepancias sobre la materia en los periodos venideros. En ese
sentido, afirmé que el acta a la que hace alusién la Convocante no exonera a
OPAIN, de ninguna manera, del incumplimiento de la obligaciéon contemplada
en la cldusula 54 del Contrato de Concesién que se presenté en el afio 2017,
respecto del inventario a 31 de diciembre de 2016.

¢) Postura del Ministerio Pdbilico.

Para el Ministerio PGblico resulta claro que existié un incumplimiento contractual
en este punto. Sustentd su posicién en el hecho de que, como en todas las
obligaciones contempladas en el Contrato de Concesién, la Gnica forma de
pregonar su cumplimiento es mediante el recibo a satisfaccién por parte de la
entidad contratante. Por esta razén afirmd que la no entrega oportuna y a
satisfaccion del inventario bienal actualizado configura un incumplimiento
contractual.

73 La decision se adopté Mediante Resolucién No. 2159 del 29 de noviembre de 2018.
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d) Andlisis del Tribunal.

El problema juridico que ha de resolverse en este punto radica en la definicién
de si, en efecto, la actualizacién bienal del inventario de bienes presentado por
OPAIN el 19 de enero de 2017, con corte al 31 de diciembre de 2016, cumplia
con los estandares requeridos para el cabal cumplimiento de la obligacién
seglin lo estipulado en la cldusula 54.3 del Contrato de Concesién No.
60001690K de 2006, y, en particular, si la presentacion de tales actualizaciones
del inventario de bienes se habia realizado "en /a forma que fuera prevista y
utilizada por la AEROCIVIL” .

A efectos de resolver la controversia planteada, el Tribunal destaca
principalmente las siguientes pruebas: (i) informe de la Interventoria Técnica
con ndmero de radicado JAHC-ARC-165-2017, fechado del 31 de marzo de
201774; (ii) correspondencia cruzada entre las partes y la Interventoria JAHV
MacGregor aportada en CD por la parte Convocada, (iii) acta de Metodologia
para Presentacion de Inventario con fecha del 30 de agosto de 2018, producto
de las mesas de trabajo realizadas entre OPAIN y la ANI, con la participacién de
la Interventoria’>; (iv) informe de la Interventoria Técnica con fecha del 24 de
agosto de 201876; y (v) declaracién rendida por el sefior Crisanto Gonzalez
Rivera el 6 de noviembre de 201877,

Efectuada la evaluacion del material probatorio a que se ha hecho referencia,
observa el Tribunal lo siguiente:

i) De conformidad la cldusula 54.3 del Contrato de Concesidn, titulada
“Actualizacion del Inventario de Bienes de la Concesion”, esta
obligacién esta concebida en los siguientes términos:

"Bienalmente, a partir de la fecha de suscripcion del Acta de.
Entrega, e/ Concesionario deberd entregar a Aerocivil y al
Interventor una actualizacion del Inventario de Bienes de la
Concesion. En dicha actualizacion del Inventario de Bienes de /a
Concesion se incluirén los siguientes elementos:

)

74 Cuaderno de pruebas No. 1 Folios 220 a 240. Expediente 2392
75 Cuaderno principal. Folios 499-504.

76 Cuaderno principal. Folios 486-498.

77 Cuaderno de pruebas No. 3. Folios 72-79.

Pagina 160 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

"b) Los bienes muebles adquiridos por el Concesionario o por un
tercero y que se encuentren destinados a la prestacion del servicio
objeto del presente Contrato, y que por lo tanto forman parte de
los Bienes de la Concesion. En este caso habrd de describirse
las caracteristicas de tales bienes, asi’ como su cantidad y
ubicacion en el Area Concesionada’.

i) Desde que se firmé el Acta de Entrega de los bienes dados en concesién se
realizaron tres actualizaciones del inventario de bienes, respecto de las cuales
no se presentaron dificultades en cuanto a la “identificacién plena” de los
activos, asi como a su ubicacién, toda vez que la relacion elaborada por OPAIN
era verificada por la Interventoria, teniendo en cuenta la informacién alli
contenida y con el acompafiamiento de funcionarios de OPAIN para efectos de
constatar que los bienes incorporados en el inventario correspondieran
fisicamente a los que se encontraban en las instalaciones del Aeropuerto, todo
esto mediante la verificacién de los listados y de las plaquetas que sirven para
identificar los bienes.

iif) Para el inventario correspondiente a la vigencia bienal que terminaba el 31
de diciembre de 2016, presentado el 19 de enero de 2017, la Interventoria
puso de presente las dificultades que se presentaron para el mencionado
procedimiento de identificacién plena, pues en dicha oportunidad tal labor no
fue posible como consecuencia de la falta de acompafiamiento por parte de
OPAIN para realizar las correspondientes verificaciones, ni, en todo caso por la
falta de disponibilidad de toda la informacién necesaria para llevar a cabo dicho
proceso de validacion.

iv) Las dificultades mencionadas se mantuvieron durante todo el afio 2017, y
~ fueron solucionadas en la segunda mitad de 2018, luego de que se realizaran
diversos procesos de verificacién utilizando procedimientos consagrados en
Normas Internacionales de Auditoria (NIA 530) y se realizaran diversas mesas
de trabajo entre los involucrados con las cuales se acordaron los criterios que
deberén utilizarse hacia el futuro, a partir del inventario con corte al 31 de
diciembre de 2018. Fruto de este proceso se firmé el Acta de Metodologfa para
Presentacién de Inventario con fecha del 30 de agosto de 2018.

v) El proceso mencionado en el numeral anterior permiti6 superar las
diferencias que se presentaron respecto del inventario con corte al 31 de
diciembre de 2016, lo que motivd, adicionalmente, que se diera por terminado
el procedimiento administrativo sancionatorio que la ANI habia iniciado por el
presunto incumplimiento de la obligacién a la que hace referencia el numeral
54.3 del Contrato de Concesién 60001690K.
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vi) Ahora bien, como se puede observar en el texto de la pretensién octava de
la demanda reformada, alli se le solicita al Tribunal declarar “que OPAIN ha
cumplido con la actualizacion del Inventario de bienes de la Concesion en las
oportunidades dispuestas en el contrato, en particular con la entrega del
Inventario Bienal a la que hace referencia el literal b de /a Cldusula 54.3, en la
forma que fuera prevista y utilizada por la AEROCIVIL y, por tanto, no
se causan multas por su supuesto incumplimiento contractual” (se destaca).

Al respecto destaca el Tribunal que en el tramite no se adelantdé labor
probatoria alguna que le permita constatar cudl fue la forma 'prevista y
utilizada por la Aerocivil” para verificar que la actualizacién del inventario de
bienes de la concesion se realizaba en forma adecuada en orden a cumplir los
propdsitos establecidos en la letra b. de la cldusula 54.3 del Contrato.

vii) Por otra parte, de la prueba documental arriba resefiada, especialmente de
la comunicaciéon de 24 de agosto de 2018 dirigida por el sefior Crisanto
Gonzdlez Rivera, representante de la firma JAHV MacGregor S.A.S.”8, encargada
de la Interventoria en los aspectos Financiero, Contable, Tributario y
Administrativo, al Vicepresidente de Gestion  Contractual de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, asi como de la declaracién rendida por el
mencionado sefior Gonzalez ante el Tribunal el dia 6 de noviembre de 2018, el
Tribunal concluye que la razén por la que el cierre de la actualizacién del
inventario con corte al 31 de diciembre de 2016 se logrd solo un afio y medio
después de su presentacién, no obedecié a una simple “diferencia de criterios”
entre los involucrados sino a que en realidad la Interventoria no contaba con
los elementos de juicio necesarios para realizar el procedimiento de
“identificacién plena”, requerido para este tipo de ejercicios administrativos y
contables.

Como consecuencia de las consideraciones anteriormente realizadas, el Tribunal

concluye que no tiene vocacién de prosperidad la pretensién novena de la
demanda reformada.

2.2.1.4. Pretension Décima.

La Convocante propuso la siguiente pretensién en su reforma a la demanda:
"DECIMA: Que se DECIARE que OPAIN ha cumplido con el cronograma y
especificaciones técnicas en la ejecucion de las obras que voluntariamente
asumio en beneficio de la Concesion y, por tanto, no se causan multas por su
supuesto incumplimiento contractual.”

78 Cuaderno principal. Folios 486-498.
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Como fundamento de la anterior pretensién, la Convocante adujo en el hecho
noveno de la demanda, junto con la transcripcion de las disposiciones
contractuales pertinentes, lo siguiente:

“"Noveno.- El 3 de julio de 2015, OPAIN y la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTRURA suscribieron el OTROSI No. 13 para
ejecutar, como obras voluntarias de OPAIN, por su cuenta y
riesgo, sin lugar a contraprestacion alguna, incluyendo los costos
de supervision e interventoria a cargo de la ANI, la construccion
de la ampliacion de las terminales del aeropuerto y sus
correspondientes plataformas.”

Igualmente, en los hechos vigésimo a vigésimo sexto de la demanda reformada
la Convocante expuso los hechos relativos a la apertura de un proceso
administrativo sancionatorio por el presunto incumplimiento en la terminacién
de las obras relacionadas con el Muelle Sur del Aeropuerto, y en los hechos
vigésimo séptimo a trigésimo, los relacionados con una situacion similar
acaecida en relacién con las obras emprendidas respecto del llamado Muelle
Norte.

En particular, en el hecho vigésimo primero se refiere al planteamiento de
OPAIN a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA en el sentido de que eI
cronograma de obras voluntarias se ejecutd oportunamente.

Por estas razones, el Tribunal declarara impréspera respecto de esta pretension
la excepcién formulada por la Convocada y que denominé “/inepta demanda por
no cumplir los requisitos legales”.

a) Postura de OPAIN.

La Convocante manifestd en su escrito de alegatos de conclusién que la obra
voluntaria del muelle norte fue debidamente completada, y que no hay lugar a
imposicién a multas puesto que el proceso administrativo sancionatorio que en
su momento inici6 la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA fue
terminado, pues se demostrd el cumplimiento de las obligaciones.

Puntualmente, afirmé lo siguiente:

"6.5.1.- En el Cuaderno de Pruebas #1, folios 30 y 31, estd la
comunicacion de Interventoria Técnica, del 5 de diciembre de
2017, en la que informa que se ha verificado el cumplimiento de
las obras voluntarias de ampliacion del terminal de pasajeros
Muelle Norte.
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"6.5.2. — Fn los folios 71 — 76, estd el Acta de Verificacion del
Muelle Norte.

"6.5.3.- En los folios 347 — 350, esta el Acta de la ANI en la que
resuelve declarar la terminacion del proceso administrativo
sancionatorio, iniciado por ella misma contra OPAIN, por el
informe de interventoria que daba cuenta del cumplimiento de
las obras voluntarias del Muelle Norte. Fecha de audiencia 5 de
abril de 2018".

b) Postura de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

La parte Convocada reconocid en su escrito de alegatos de conclusién que los
procesos administrativos sancionatorios iniciados por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA con ocasion de los incumplimientos relativos a las obras
voluntarias en los Muelles Norte y Sur del aeropuerto fueron terminados por
haberse demostrado su cumplimiento.

En efecto, la convocada manifestd lo siguiente:

"Ahora bien, prueba de que la ANI siempre ha respetado los
derechos de OPAIN, es que la Agencia ha cerrado procesos
sancionatorios en contra de la concesionaria aun cuahdo la
misma nunca ha comparecido a las audiencias citadas. Tal y
como consta en el testimonio rendido por 18 Abogada Toro,
Junto con los documentos entregados al tribunal el dia de su
testimonio, el proceso sancionatorio del muelle norte se cerro
en audiencia porque no llegd a su etapa de instalacion y
descargos y se cerro por razon de cumplimiento.

"De [gual forma, el sancionatorio del muelle sur se cerro con la
decision de fondo que se adoptd el 29 de junio de 2018. En
este proceso, las aseguradoras rindieron sus descargos, se
presentaron pruebas, se verifico el cumplimiento de la
obligacion y en ese caso si’ hubo la expedicion de esa decision
que se notifico en audiencia. La notificacion se remitié a Opain
mediante comunicacion del 5 de julio de 2018 junto con la
copla del acta de la audiencia, la resolucion y del archivo de
grabacion, los anexos de certificacion presentados en su
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momento, la lista de asistencia, la comunicacion, la resolucion
y constancia ejecutoria”’?

No obstante lo anterior, la Convocada manifestd que OPAIN no puede
desconocer su cumplimiento tardio de las referidas obligaciones. Para el efecto,
hizo referencia a un informe de la Interventoria del 5 de febrero de 2018, segtin
el cual la entrega del muelle norte se entendia realizada el 6 de diciembre de
2017, mientras que la fecha de entrega estaba planeada originalmente para el
15 de abril de 2017.

Se destaca que la parte Convocada manifestd lo siguiente en su escrito de
alegatos de conclusién:

"También se resalta que la Agencia dio por terminados los
procesos sancionatorios iniciados por las obligaciones de Entrega
del subproyecto de obra voluntaria del Muelle Sur — Ampliacion
Terminal de Pasajeros y Entrega del subproyecto de obra
voluntaria del Muelle Norte — Ampliacion Terminal de Pasajeros y
Entrega del subproyecto de obra voluntaria del muelle Norte —
Ampliacion Terminal de Pasajeros, por lo que no existe alguna
discusion sobre el tema, pues la Entidad Contratante definio
anticipadamente el presunto incumplimiento .

c) Postura del Ministerio Piblico

El Ministerio Pdblico considerd que, dado que la entrega de las obras
voluntarias de los muelles norte y sur del aeropuerto estaba prevista para el 15
de abril de 2017, hubo un evidente incumplimiento contractual por parte de
OPAIN. Tal conclusion surgié de que solo se considerd entregada la obra del
Muelle Norte el 6 de diciembre de 2017, y que el acta de verificacién de esta se
expidio el 5 de febrero de 2018.

d) Andlisis del Tribunal.

Con el propésito de efectuar el andlisis que corresponde respecto de esta
pretension, el Tribunal destaca, principaimente las siguientes pruebas: (i)
comunicacién de la Interventoria del contrato con fecha del 5 de diciembre de
2017%; (ii) acta de verificacién del 5 de febrero de 2018; (iii) acta de la
audiencia realizada por la A, en el marco del proceso administrativo

73 Pagina 15 de alegato de conclusidn.
8 Pagina 19 escrito de alegatos de conclusién.
81 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 30-31.
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sancionatorio abierto con ocasion del presunto incumplimiento de las obras
voluntarias del Muelle Norte, del 5 de abril de 2018%82; (iv) testimonio de la
sefiora Magda Andrea Toro®3; (v) Testimonio de Maria Alejandra Montoya®; (vi)
comunicacién de la Interventoria con radicado No. JAF-A&C-0184-18, con fecha
del 20 de marzo de 20188 y; (vii) acta de la audiencia realizada por la ANI, en
el marco del proceso administrativo sancionatorio abierto con ocasién del
presunto incumplimiento de Ias obras del Muelle Sur, del 29 de junio de 201882,

~ Evaluados en conjunto los medios de conviccidn anteriormente relacionados, en
el marco de la pretension que especificamente debe despacharse, el Tribunal
observa lo siguiente:

i) La pretensidn décima de la demanda reformada tiene como propdsito que el
Tribunal realice la siguiente declaracién: "DECIMA: Que se DECLARE que
OPAIN ha cumplido con el cronograma y especificaciones técnicas en la
gjecucion de las obras que voluntariamente asumio en beneficio de Ia
Concesion y, por tanto, no se causan multas por su supuesto incumplimiento
contractual.”

i) Seglin se puede observar, la declaracion solicitada alude al cumplimiento de
las obras emprendidas voluntariamente por el concesionario, en el marco del
Otrosi No. 13 del Contrato de Concesibn 60001680K, obras que se
desarrollaron particularmente en los denominados Muelle Sur y Muelle Norte —
ampliacién de la terminal de pasajeros del Aeropuerto Internacional El Dorado.

iii) Se destaca, igualmente, que con esta pretensién la Convocante aspira a que
el Tribunal realice una declaracién sobre su cumplimiento en la ejecucién de las
obras asumidas voluntariamente en dos frentes especificos: a. el cronograma, y
b. las especificaciones técnicas.

iv) Del material probatorio incorporado en el expediente se evidencia que,
efectivamente, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA inici6
procedimientos administrativos sancionatorios con el objeto de determinar si
era menester imponer multas al concesionario por el presunto incumplimiento
de sus obligaciones en relacién con las obras atinentes a los denominados
Muelles Norte y Sur.

82 Cuaderno principal. Folios 347-349.
8 Cuaderno de pruebas No. 3. Folios 46-58.
8 Cuaderno de pruebas No. 3. Folios 35-45.
8 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 63-70.
8 Cuaderno principal. Folios 353-354.
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v) En el expediente consta que el procedimiento administrativo relacionado con
el Muelle Sur fue terminado en audiencia de 29 de junio de 20188/, por haber
encontrado la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCRURA que el presunto
incumplimiento fue “superadod’. E, igualmente, respecto de esta obra en
particular, la Interventoria, mediante comunicacién de 20 de marzo de 2018,
advirtidé que, en realidad, el concesionario no podia considerarse en situacion de
incumplimiento por cuanto las obras que debia realizar estaban relacionadas, y
dependian, de otras actividades, como, por ejemplo, el traslado de la Sala VIP
de Avianca.

vi) En cuanto al Muelle Norte, igualmente obra prueba en el expediente de la
“culminacién del procedimiento administrativo sancionatorio, mediante acta
correspondiente a la audiencia realizada el 5 de abril de 2018%. Es claro
también que esta decisién se adopté porque el presunto incumplimiento se
entendi6 superado. Al respecto es relevante tener presente la comunicacién de
la Interventoria del 5 de diciembre de 2017°, en la que destaca que luego de
cuatro ocasiones en las que se realizd el procedimiento de verificacién de las
obras, finalmente, para esa fecha tal procesoc pudo concluirse
satisfactoriamente y se podia firmar el Acta de Verificacién. Se observa también
que en el acta de terminacién del procedimiento administrativo sancionatorio se
deja constancia de que la obra, que inicialmente se debia entregar el 15 de
abril de 2017, fue entregada, finalmente, el 6 de diciembre de 2017. Lo que
igualmente consta en el texto del acta de verificacién de 5 de febrero de 2018,
firmada por representantes de las partes de este proceso y por el representante
de la Interventoria.

vii) Lo anteriormente discurrido permite al Tribunal concluir que, si bien los
procedimientos administrativos sancionatorios iniciados por la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA por el presunto incumplimiento de las obras
que el concesionario voluntariamente asumid fueron terminados mediante
decisiones que se encuentran en firme, también es cierto que en el caso
particular de las obras del Muelle Norte existe evidencia de que las labores que
inicialmente debian terminarse el 15 de abril de 2017 finalmente fueron
entregadas el 6 de diciembre de 2017.

viii) En ese contexto, no puede el Tribunal declarar que el concesionario
cumplié “el cronograma” de las obras que voluntariamente asumid, dada la
situacién particular del Muelle Norte a que se ha hecho referencia.

8 Cuaderno principal. Folios 353-354.
8 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 69-70.
89 Cuaderno principal. Folios 347-349.
%0 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 30-31.
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Como consecuencia de las consideraciones anteriormente realizadas, el Tribunal
concluye que no prospera la pretension décima de la demanda reformada.

2.2.1.5. Pretension Décima Primera.

Esta pretension esta planteada en la reforma de la demanda en los siguientes
términos: "DECIMA PRIMERA: Que se DECIARE que OPAIN adelantd las
gestiones para reconocer oportunamente el pago de las multas causadas, por
las sumas de $13.627.632 y $14.581.577, dado el cumplimiento imperfecto de
las obligaciones contractuales establecidas en el Apéndice F, Capitulo 3, Tablas
1 y 2, sobre "Encuestas de satisfaccion de usuarios” en los afios 2015 y 2016,
respectivamente, en cumplimiento de los (sic) pactado en la Cldusula 63 del
Contrato de Concesion.” '

El fundamento factico de esta pretensién esta contenido en los hechos décimo
a décimo tercero de la demanda reformada, y al sustento probatorio
documental en el que la Convocante manifiesta que sustenta el cumplimiento
de sus obligaciones, esto es, las pruebas documentales 6 a 9, del capitulo de
pruebas documentales aportadas con la demanda. Por esta razdn, el Tribunal
declarara impréspera respecto de esta pretension la excepcién formulada por la
Convocada y que denomind “inepta demanda por no cumplir los requisitos
legales”. :

a) Postura de OPAIN.

La Convocante expresd en su escrito de alegatos de conclusién que, para los
afios 2015 y 2016, OPAIN no alcanzd la calificacibn minima de satisfaccién
requerida en algunos de los items evaluables en las encuestas realizadas por la
firma YANHAAS, todo de conformidad con lo pactado en el Contrato de
Concesion.

Afirmd, adicionalmente, que OPAIN aceptd la causacion de la multa, y solicité a
la ANI que ordenara el traslado del valor de las multas a la subcuenta
correspondiente del fideicomiso, tal y como lo establece la cldusula 63.20 del
Contrato de Concesibn 60001690K. Por lo anterior, la pretensién del
convocante se orienta a que se declare que éste ha realizado las gestiones

conducentes a que se efectGe el pago del valor de la multa anteriormente
referida. ‘
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b) Postura de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

En sus alegatos de conclusion la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA planted su posicién respecto de este tema, en los
siguientes términos:

"Se advierte que la obligacion de Encuestas de satisfaccion de
usuarios en los arios 2015 y 2016, el Concesionario no pretende
que se declare que cumplio, sino que se declare que hizo todo lo
posible para cumplir con lo pactado en la cldusula del contrato
para €l reconocimiento de las multas. Como se expuso en el
capitulo anterior, la Agencia insiste en que la norma procedimental
que debe aplicarse es el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, y no
la cléusula contractual, por lo que no corresponde ahondar mas en
esta discusion y se ruega al Honorable Panel arbitral negar /as
pretensiones referidas en este aspecto”.

c) Postura del Ministerio Publico.

Con fundamento en el testimonio rendido por la Interventora Silvia Maria
Ferndndez de Castro Zarate, la Procuraduria destacé que el concesionario
incumplid con la obligacién establecida en el Apéndice F, Capitulo 3, Tablas 1y
2 sobre encuestas de satisfaccién de usuarios, para los afios 2015 y 2016.

En concepto de la Procuraduria resulta irrelevante si las multas han sido
pagadas o no por parte del concesionario. Lo cierto, afirma el Ministerio Pblico,
es que existié un incumplimiento contractual por parte de OPAIN que origind
~unas multas. De tal suerte que, si éstas no se han pagado aln, resulta
procedente ordenar su pago en los términos contractuales que para el efecto
fueron establecidos.

d) Andlisis del Tribunal.

Con el propdsito de analizar y decidir este punto de la controversia, el Tribunal
considera necesario evaluar, particularmente, las siguientes pruebas: ()]
Comunicacién de la ANI de 23 de marzo de 2017, mediante la cual cita a OPAIN
y a las aseguradoras a una audiencia en los términos.del articulo 86 de Ia Ley
1474 de 2011, por el presunto incumplimiento de las obligaciones relacionadas
con las Encuestas de Satisfaccion de Usuarios®!; (i) Comunicacién de OPAIN a
la ANI, con fecha del 29 de marzo de 2017, mediante el cual se le dio respuesta

9 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 1-16.
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a la comunicacién de la ANI No. 2017-701-008741-19%2; (iii) Comunicacién de
OPAIN a la ANI, con fecha del 20 de junio de 2017, mediante la cual se le dio
respuesta a la comunicacion de la ANI No. 2017-701-018932-1.%3

Efectuada la valoracién en conjunto de los medios de conviccién a que se ha
hecho referencia, observa el Tribunal lo siguiente:

i) El contexto de la decisidn del Tribunal lo da, en primer término, la pretensidn
formulada por la Convocante, que, se reitera, es del siguiente tenor:

"DECIMA PRIMERA: Que se DECLARE que OPAIN adelanto las
gestiones para reconocer oportunamente el pago de las multas
causadas, por las sumas de $13.627.632 y $14.581.577, dado e/
cumplimiento imperfecto de las obligaciones contractuales
establecidas en el Apéndice F, Capitulo 3, Tablas 1 y 2, sobre
"Encuestas de satisfaccion de usuarios” en los afios 2015 y 2016,
respectivamente, en cumplimiento de los (sic) pactado en la
Clédusula 63 del Contrato de Concesion.”

i) En consecuencia, no le corresponde al Tribunal hacer manifestacién alguna
relacionada con el cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones del
concesionario, relacionadas con las "Encuestas de Satisfaccion de Usuarios”,
toda vez que la propia Convocante acepta que en los afios 2015 y 2016 se
presentaron los incumplimientos advertidos por la Interventoria que dieron
origen a la iniciacién de la actuacién administrativa encaminada a la imposicién
de multas.

iii) La diferencia entre las partes se ha centrado en el procedimiento aplicable
en materia sancionatoria, derivado del incumplimiento de las obligaciones que
el concesionario asumié con el Contrato de Concesién 60001690K, asunto del
que se ocup6 a espacio el Tribunal en acapite anterior. '

iv) En ese contexto, esta acreditado que OPAIN, mediante comunicaciones de
29 de marzo*y de 20 de junio®, ambas de 2017, manifesté su disposicién a
pagar el valor de las multas calculadas por OPAIN en la comunicacion de 23 de
marzo de 20179,

92 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 17-21.
9 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 24-27.
%4 Cuaderno de pruebas No. 1. Falios 17-21.
95 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 24-27.
9% Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 1-16.
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v) En efecto, en la carta remitida por OPAIN a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA el 29 de marzo de 2017 se manifiesta lo siguiente:

"As/ las cosas, en aplicacion del contrato y teniendo en cuenta que
la objecion de Opain ha versado respecto del procedimiento
aplicado y no de la existencia del incumplimiento, para proceder
con el pago de las multas del Apéndice F, Capitulo 3 del Contrato
de Concesion por un valor indexado a la fecha de hoy de 2015:
$13.627.632, 2016:$14.581.577, y en virtud de lo establecido en
la Cldusula 63.22 del Contrato de Concesion, le solicitamos emitir
la orden a la fiduciaria del pago por parte del Concesionario a
favor de la ANI"?,

vi) Posteriormente, mediante comunicacién de 20 de junio de 2017,
OPAIN expresé a la ANI:

“Sin perjuicio de lo anterior, Opain reitera lo expresado en las
comunicaciones 2017100026871 del 29 de marzo de 2017, y
20171000028711 del 4 de abril de 2017, con radicados ANI No.
2017-409-032984-2 y 2017-409-034970-2, respectivamente,
cuando manifesto su disposicion al pago de la mulfta por lo que
nuevamente, solicita que se imparta por la ANI la orden que /e
permita a la Fiduciaria hacer el traslado del respectivo valor a la
subcuenta prevista en el contrato para ello”®.

vii) Como consecuencia de lo anteriormente sefialado, es evidente que OPAIN
manifesté a la ANI su disposicion de pagar el valor de las multas que le
correspondian por el incumplimiento parcial de sus obligaciones en materia de
“Encuestas de Satisfaccion de Clientes”, dando aplicacién para el efecto a lo
dispuesto en la Cldusula 63 del Contrato de Concesién 60001690K.

En consecuencia, el Tribunal dara prosperidad a la pretension décima primera
de la demanda reformada.

3. EL JURAMENTO ESTIMATORIO.

En lo que respecta al juramento estimatorio, destaca el Tribunal que a pesar de
que no se accedid a la totalidad de las pretensiones de la demanda reformada,
no hay lugar a imponer en contra de la parte Convocante la sancién establecida

97 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 17-21.
%8 Cuaderno de pruebas No. 1. Folios 24-27.
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en el paragrafo del articulo 206 del Cédigo General del Proceso, toda vez que,
en opinién de este panel arbitral, esta sélo procede en los eventos en que las
pretensiones de la demanda hayan sido negadas por ausencia de demostracion
de los perjuicios reclamados y cuando dicha imputacién corresponda al actuar
negligente o temerario de la parte, condicién que no se da en el presente
tramite arbitral, pues la denegacién de algunas de las suplicas corresponde a
un asunto que correspondio al analisis de fondo realizado por el Tribunal, tal
como previamente quedd expuesto en el contenido del presente laudo arbitral.

4. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.
El Cédigo General del Proceso en el articulo 365 numeral 5° dispone:

“En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.”

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal considera que en el presente caso
no hay lugar a imponer costas a ninguna de las Partes, por cuanto la demanda
reformada prosperé parcialmente. ;

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, este Tribunal Arbitral convocado para. dirimir en
derecho las controversias surgidas entre la SOCIEDAD CONCESIONARIA
OPERADORA AEROPORTUARIA INTERNACIONAL OPAIN S.A., como
Convocante y demandante, y Ila AGENCIA NACIONAL DE .
INFRAESTRUCTURA, como parte Convocada y Demandada, administrando
justicia en nombre de la Repblica de Colombia, por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: Declarar imprésperas las excepciones denominadas “aplicacion
. Inmediata de la ley por expresa disposicion legal’, “falta de competencia del
tribunal arbitral para conocer de los presuntos incumplimientos’, e ‘“inepta
demanda por no cumplir los requisitos legales”.

SEGUNDO: Declarar que prosperan las pretensiones Primera, Segunda,
Tercera, Cuarta, Quinta, Sexta, y Décima Primera de la demanda reformada.

Pagina 172 de 174



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
DE
SOCIEDAD CONCESIONARIA OPERADORA AEROPORTUARIA
INTERNACIONAL OPAIN S.A.
VS.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

TERCERO: Declarar que respecto de la pretension Séptima de la demanda
reformada existe cosa juzgada.

CUARTO: Negar la prosperidad de las pretensiones Octava, Novena y Décima
de la demanda principal reformada.

QUINTO: Sin costas y sin lugar a la sancién prevista en el articulo 206 del
Cddigo General del Proceso, por lo expuesto en la parte motiva.

SEXTO: Declarar causado el cincuenta por ciento (50%) restante de los
~ honorarios establecidos y el IVA correspondiente de los Arbitros y el Secretario
por lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del
Tribunal, quien procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su
disposicion para los gastos de funcionamiento del Tribunal. La Convocante
entregard a los Arbitros y al Secretario los certificados de las retenciones
realizadas individualmente a nombre de cada uno de ellos, en relacion con el
50% de sus honorarios.

SEPTIMO: Ordenar el pago de la contribucién arbitral a cargo de los Arbitros y
el Secretario, para lo cual, el Presidente hara las deducciones y librara las
‘comunicaciones respectivas.

OCTAVO: Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas del
presente laudo arbitral con destino a cada una de las partes, a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico, con las
constancias establecidas en la ley.

NOVENO: Ordenar el archivo del expediente en el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogot4, en la oportunidad procesal
correspondiente.

Notifiquese y Cimplase.

Dado en Bogota D. C., a los 27 dias del mes de febrero de 2019.

S

ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ
Presidente
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SERGIO MUNOZ LAVERDE
Arbitro

CARLOS MAYORCA ESCOBA
Secretario
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