
MEMORANDO

Fecha Consecut¡vo GGE-OAJ-ME-2018-0152

De
TUISA FERNANDA MORA MORA
Jefe Oficina Asesora iurÍdica

Para
SANDRA MARíA SAAVEDM MOGOIIóN
Gerente de Contratación

Asunto Concepto - Solución de Controvers¡as Concurso de lüér¡tos Abierto No. GT-CMA-OO3-2018

Reciban un cordial saludo Dra. Sandra.

Acuso rec¡bo del memorando No. GCN-ME-2018-0168 del 21 de sept¡embre del presente año y radicado en la
ent¡dad el 24 de los corrientes, a través del cual sol¡c¡ta concepto j urídico de la Ofic¡na Asesora lurídica respecto
de la cláusula arbitral que se pretende est¡pular dentro del contrato de consultoría del PMO de la pLMB.

En atención a la D¡rectiva 002 del 17 de noviembre de 2016 de la Secretaría JurÍdica D¡strital, en v¡rtud de la cual
se establecen lineamientos en materia de pactos arb¡trales, dentro de los cuales se encuentra el
pronunc¡am¡ento previo de esta Oficina respecto a la viabilidad de la inclusión de dicho pacto en el
correspond¡ente contrator, procedemos a emitir concepto en los siguientes términos, para lo cual se tendrán en
cuenta las pautas defin¡das por esta of¡cina mediante memorando GG E-oAr-ME-2019-oogo del 7 de junio del
presente año.

Para dar respuesta al problema jurídico planteado en la consulta realizada, la oflcina Asesora JurÍd¡ca abordará
el estudio jurídico anal¡zando (i) la dinámica del sector mov¡lidad en el pacto de cláusulas comprom¡sorias; (ii) la
importancia del contrato de consultoría - PMO; (i¡i) las cond¡ciones legales para la estipulación de mecanismos
de soluciÓn de controversias, entre ellas, la cláusula arb¡tral; (¡v) el concepto de esta Ofic¡na Asesora y (v) las
recomendac¡ones sobre el part¡cular.

(i) D¡nám¡ca del sector movilidad en el pacto de cláusulas comprom¡sorias

Dentro de la estructura de la admin¡strac¡ón d¡str¡tal, el Acuerdo 257 de 2006 "Por el cuol se d¡cton normos
básicos sobre lo estructura, orgon¡zdción y func¡ondm¡ento de los orgonismos y de los ent¡dodes de Bogotó,
Distr¡to Copital, y se exp¡den otros d¡sposlc,ones", estableció sectores administrativos de coordinación, dentro de
los que se encuentran, el sector Mov¡l¡dad que t¡ene la misión de garantizar la planeac¡ón, gest¡ón,
ordenamiento, desarrollo armón¡co y sostenible de la ciudad en los aspectos de tránsito, transporte, seguridad
e infraestructura vial y de transporte, en los términos del artículo 104 del mencionado Acuerdo.

| "(...) cada vez que una entidad u organismo decida suscribir un compromiso y/o cláusula compromisorio, los
responsables de adelantar los procesos conlroctuales y de suscríbi¡ los respectíttos contratos, según el reparto de
compelencias efectuado al interior de cada enlidad u organ¡sno d¡stital, previo concepto de los jefes de o/icina
iurídica. d¡recloresjut'ídicos o quienes hagan srs veces, deberán docunentar dento de los antecedektes conta;tudles
las ra:ones que justtfcan la procedencia del pacto otbitral. " 

,t

@
Metro
do Bosot¿

Car€ra 7 No.71'52 Tore A Of.902
Eogotá, Colomblá

Códi8o Postal| 110231
rer: (+s71)5 553333

www.metrodebotota.Sov.co
lnfotínea 195

ráeina t oe r3 \tp ,
"oGotAMEJOR
PARA TODOS



¡¡-oAr¡a^¡ roi
E DOOÍIO¡.

MOvr!roaD
Mriro d. B.gotl S.A

El artículo 107 del Acuerdo 257 de 2006 señala que el Sector Movil¡dad está integrado por la Secretaría Distr¡tal

de Movilidad cabeza del Sector y las s¡guientes ent¡dades:

a. Entidades Adscritas

- Establecimiento público: lnst¡tuto de Desarrollo Urbano - 10U.

- Unidad Adm¡nistrat¡va Espec¡al: Un¡dad Adm¡nistrativa Espec¡al de Rehabil¡tación y Mantenim¡ento V¡al.

b. Ent¡dades Vinculadas

- Soc¡edad Pública: Empresa de Transporte del Tercer M¡lenio - Transmilenio S A'

- Sociedad Pública: Empresa Metro de Bogotá S.A.

- Sociedades de Economía Mixta: Term¡nal de Transporte 5.4.

A partir de esta estructura adm¡n¡strativa de coordinación, la oficina Asesora Jurídica realizó un análisis del

comportamiento del sector mov¡l¡dad relac¡onado con la inclus¡ón de cláusulas compromisor¡as dentro de los

contratos suscr¡tos por cada una de sus entidades, para lo cual, en un pr¡mer momento se revisó la plataforma

del S¡stema Electrón¡co de Contratación Públ¡ca - SECOP, encontrándose que dentro del periodo 2016 a 201'8,

este tipo de mecan¡smo alternativo de soluc¡ón de controversias, no se pacta de manera frecuente'

En un segundo momento, al rev¡sar la herramienta slPRoJWEB, recurso electrónico que permite real¡zar

seguimienlo, diagnóstico y anális¡s gerencial en materia de defensa jurídica, encontró algunos fribunales de

AÁitramento que se han adelantado en desarrollo de los contratos celebrados por el IDU y TRANSMILENIO v,

como consecuenc¡a de la activación de las cláusulas compromisorias pactadas dentro de los mismos-

El s¡guiente cuadro refleja que estas entidades del sector mov¡lidad, pactaron dentro de sus contratos de

conces¡ón, obra e ¡nterventoría, el arb¡tramento nacional o inst¡tucional como una forma de solución de sus

controversias2:

coñtrato de Conces¡ón No. 183 de 2003

Y ALIMENTADOR 5.A. ETMAS.A,
Contrato de Concés¡ón No.447 de2003

RECUADO DE SOGOTA S.A.SContrato de Conces¡ón No.001-2011
srsf EMAs oPERAf rvos Movll,Es

s.A soMos K s.a.
contreto No.017 DE 2003

de conces¡óñ No.,t47 de 2003

2 http://www.bogotajuridica. gov-co/siprojweb2/index.html
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7 Contratos de concesión Nos. 008 y 009
z0to

coNsoRcto ExPREss sAs En trámite

8 Contrato de concesión No.018 d€ 2003 CONNEXIÓN MÓVII- S.A. En trámite
IDU

9 Contratos de concesión Nos. 386, 387,
38s y 388 de 1999

CONCESION PARQUEAOERO 77 S,A.

CONCESION PARQUÉAOERO CALLE

85 S.A., CONCESION PARqUEADERO

90 5.4., Y CONCESTON

PARQUEAOERO CATLE 97 S.A.

ferm¡nado

10 Contrato de obra No.059 de 2008 50ctEoAD cotoME0 HrsPANrcA
LTDA

ferminado

11 contrato No.432 de 1999 coNsoRclo t& A Terminado
72 contrato No.070 de 2008 coNsoRcto DtsTRtfos BoGoTA ferminado
13 Contrato obra No. 074 de 2008 CONSORCIO METROVIAS IVAI,TA

VIAT
Terminado

14 Contrato de interventoria No. 170,2007 INGENIEROS CONSUTfORES CIVII-E5

Y ELÉCTRICOS S.A, INGETEc s.A,
Terminedo

15 Contráto de obr¿ No. 135 de 2007 CONSORCIO METROVIAS EOGOfA En trámite
16 contrato No.005 de 2012 CONCAY S.A. En trámite

TRAÍÍSMILENIO 5.A. . IDU
17 Contrato tDU No. 136 de 2007 CONSTRUCfORA BOGOTA FASE III,

CONFASE S,A,

ferminado

18 Contrato obra No. 137 d€ 2OO7 GRUPO EMPRESARIAL VIAS

BOGOTA S.A.S.

Term¡ñado

19 Contrato de obra No. 134 de 2007 CONSTRUCTORA SAN OIEGO

MILENIO S,A.
Terminado

20 Contráto No. 135 de 2007 CONSORCIO METROVÍAS BO6OTA Terminado
21 Contrato de interventoria No. lou 171

de 2007
POYRY INFRA S,A. Term¡nado

22 contaato de interventoria No, 173 de
20o1

CONSORCIO INTERVENTORIAS

TRONCALES 2OO7

ferm¡nado

Contrato de obra No. tDU 136 de 2oo7 CONSTRUCfORA EOGOTA FASE III

s.A. coñFAs€ s.A.
Terminado

De lo anter¡or se concluye que en el sector mov¡l¡dad, el lnstituto de Desarrollo Urbano - IDU - y la empresa de
Transporte del Tercer M¡lenio - Transm¡lenio S.A., recurren a la cláusula de arbitramento, como un mecanismo
alternativo ág¡l para solucionar de manera d¡recta las diferenc¡as y d¡screpanc¡as surgidas de la actividad
contractual.

(¡i) lmportanc¡a del contrato de consultoría - PM03

La empresa Metro de Bogotá S.A. a través del Concurso de Méritos Abierto No. GT-CMA-OO3-2018, busca
contratar la una consultoría especia¡izada en gerencia de Proyectos (PMO) para asesorar a la EMB en la
planeac¡ón, coord¡nac¡ón, segu¡miento y control del proyecto de la PLMB - tramo L, acorde con las condiciones
ex¡gidas por la EMB.

I Tomado de los PlieSos de condiciones del concurso d€ méritos abierto No. GT-CMA-003-2018:
htlpsi//cgmmunify.secop.gov.co/Public/Ie¡derinYContractNoticeManagement/lndex?currentLanguage=es-
Cóa$le=toeinirCoun6:Co&sknNa¡ne=CcE A \
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Al respecto, es necesario señalar que el Acuerdo 645 de 2016 "Por el cudl se odopto el Plon de Oesaffollo

Económ¡co, soc¡ol, ombientol y de obros públ¡cos pora Bogoto D.C. 20L6 - 2020 "Bogotó meior porc todos",

estableció en su artículo 27 el programa "Moviliddd paro fodol' cuyo objet¡vo es "(...) mejoror ld colidod de lo

movitidad y lo occes¡b¡l¡dod que provee el Distr¡to Cop¡tol poro todos los usuor¡os: peotones, c¡clistos, usuor¡os del

tronsporte públ¡co colect¡vo e ind¡v¡dual, osícomo del tronsporte pr¡vado. El eje estructurodot de este progrcmd

es el Sistemd lntegrodo de Trunsporte Mosivo, compuesto pot TrunsMilenio y Met¡o. En lo reloc¡onodo con el

subs¡stema TransMilen¡o, se ampl¡ará lo red de troncales y se optim¡zaró el s¡stemo operocionol meiorando lo

cobefturu y la col¡dod del serv¡c¡o. En cuonto ol Metro, se contruta¡á y dorá ¡n¡cio o lo construcción de lo primero

lineo, proceso que liderorá la nuevo Empresd Metro de Bogotá S.A. El Sector Mov¡l¡dod promoverú su adecuodo

¡nteqroc¡ón y coord¡noc¡ón con proyectos regionales. Asi mismo, buscaró potenc¡or los redes de tronsporte mosivo

como cotol¡zodores de lo renovoción urbona,"

Bajo este contexto, el proyecto Pr¡mera Línea del Metro de Bogotá (PLMB) hace parte de la respuesta que la

Administración O¡str¡tal planteó a la problemát¡ca del desplazamiento de los hab¡tantes de Bogotá generando un

impacto pos¡t¡vo en la cal¡dad de v¡da de sus habitantes.

Adicionalmente, ta PLMB es de interés del Gobierno Nacional desde su consagración en el documento CONPES

3671 de 2OlO " Movil¡dod tntegrol poro to Reg¡ón Copital Bogotá - Cundinomarco", que describe la política de la

Nación para part¡cipar en el desarrollo integral de la movilidad de la Región Cap¡tal Bogotá Cundinamarca, '(..)
o trovés de la financioc¡ón de los proyecfosl...,,", documento que " recopilo y evolúo los ovonces de los propuestos

poro el S¡stemo lntegrodo de Transporte Público-StTP, Tronsm¡len¡o, Pr¡mero Linea de Metro de Bogotd, y Tren

de Cerconios poro Bogotó y lo Sobono, y estoblece las cond¡ciones técn¡cos, t'¡noncieros e ¡nst¡tuc¡onoles poro

implementor cado proyecto coño parte de lo soluc¡ón integrol d los problemos de mov¡lidod del D¡str¡to y lo

Región Copitol."

Para dar cumpl¡m¡ento a las d¡sposiciones antes ¡ndicadas, se creó la Empresa Metro de Bogotá s.A. (EMB), como

una soc¡edad por acciones del orden D¡strital, descentral¡zada, con personería jurÍdica, autonomía

admin¡strativa, financiera y presupuestal, patr¡monio prop¡o, vinculada a la Secretaría Distrital de Movilidad, con

régimen jurídico de empresa industrial y comercial del Estado, vinculada al sector movilidad, cuyo ob.ieto

principal se encuentra definido en el artículo 2e del Acuerdo Distr¡tal No. 642 del L2 de mayo de 2016a, a5í:

,,Corresponde o lo empreso METRO DE EOGOTA S.A. reolizar lo ploneoción, esttuctutoc¡ón, construcc¡ón,

operoc¡ón, explotac¡ón y mdntenim¡ento de las lineos de metro que hocen porte del Sistemo lntegrodo de

Tronsporte Púbt¡co de Bogotá, osí como to odquis¡c¡ón, operoc¡ón, explotoc¡ón, monten¡m¡ento y odm¡nistroc¡ón

del moter¡ol rodonte.

Tomb¡én hace porte del objeto soc¡ol de lo ent¡dod, lideror, promover, desorrollor y eiecutor proyectos

uúonist¡cos, en especiol de renovoción urbono, osi como lo construcción y el meiorom¡ento del espoc¡o públ¡co

en los áreas de influencio de los lineas de metro, con cr¡ter¡os de sosten¡bílidod. Todo lo onter¡or, en los

condic¡ones que señolen los normos vigentes, outoridodes competentes y sus prop¡os estotutos.".

a,,por el cual se autoriza al Alcalde Mayor en representación del D¡strito Capital para participar. conjuntamente con

otras entidades de§centralizadas del ofden Distrital, en la constitución de la Empresa Metro de Bogotá s.A, se

mod¡fican parcialmente los Acuer<los Disrritales I l8 de 2003 y 257 de 2006, se autorizan compromisos presupuestales n
! se dictan otras disoos¡ciones en relación con el Sistema Integrado de Transpoñe Público de Bogotá" . ll )X) sc dictan otra§ dispos¡ciones en relación con el sistema Integrado de Transpoñe Público de Bogotá"
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Para la adecuada ejecuc¡ón del proyecto, Ia EMB debe mon¡torear y coord¡nar las acciones que se desprenden
de los distintos contratos y actividades que ha celebrado y celebrará para su ejecución. S¡ bien el seguim¡ento y
verificación del cumpl¡m¡ento de las obligaciones de cada contrato en particular será realizado por el interventor
o supervisor correspondiente, dichos ¡nterventores y supervisores no tienen la obligación de coord¡nar a los
demás actores, ni establecer prioridades o generar alertas entre sí.

Por otro lado, la planta de cargos aprobada para la EMB se está ocupando con personal experimentado para el
cumplimiento de su objeto soc¡al. Sin embargo, existen algunos temas, altamente especializados, que se deben
desarrollar en forma temporal, para los cuales, organizac¡ones como la EMB pueden optar por la contratación
de terceros que la apoyen temporalmente en el cump¡¡miento de funciones específicas.

Como resultado de este análisis, se resaltan las sigu¡entes razones de conveniencia para la contratación de un
Proiect Management Off¡ce (PMO), como apoyo a la EMB en la gerencia del Proyecto de la PLMB - Tramo 1:

1. El Proyecto de la PLMB - Tramo 1 es el proyecto ¡ndividual de infraestructura urbana de mayor envergadura
e ¡mportancia que se haya desarrollado en el país. Su presupuesto y su programa de obra se despliegan, ambos,
en miles de actividades, las mismas que deben ser controladas. Tanto por su dimensión como por las numerosas
¡nterdependencias y subordinaciones de adividades, resulta conveniente contar con el apoyo de empresas y
profesionales nacionales y extranjeros con amplia experiencia en la construcción y supervisión de proyectos de
metros urbanos, que suministren la ¡nformación actualizada del desarrollo del proyecto, así como sus
proyecciones a la terminación, y que apoyen de manera permanente y con una alta ded¡cación al equipo de
funcionar¡os de la empresa, en el segu¡m¡ento y en la toma de decisiones que se requieran para el buen desarrollo
del Proyecto.

2. Si bien es cierto que la EMB ha incorporado un grupo de profesionales y direct¡vos espec¡alizados y con
exper¡encia en el diseño, construcc¡ón y operac¡ón de proyectos de infraestructura de transporte, los mismos
deben atender todas las funciones prop¡as de una entidad de naturaleza pública, con las exigencias en mater¡a
de cumpl¡m¡ento normat¡vo, reporte y atenc¡ón de múltiples peticiones de los organismos de admin¡strac¡ón y
control, que corresponden a la recurrenc¡a del quehacer de la entidad. La ejecución de un proyecto de la

envergadura de la PLMB requ¡ere de la participación de un equipo de profesionales especializados en cada uno
de los campos que involucra el diseño, construcc¡ón, puesta en marcha y operación de una línea de metro, con
amplia experiencia en la ejecuc¡ón integral de este tipo de proyectos a n¡vel mundial y, dedicac¡ón total al
Proyecto.

3. Aunque la decisión de ejecutar las obras de construcc¡ón de la infraestructura, bajo un único contrato de
concesión reduce s¡8n¡f¡cativamente los riesgos del Proyecto para el estado, y que por norma dicho contrato
contará con la(s) lnterventorÍa(s) correspondiente(s), subsisten importantes retos en mater¡a de integración de
las interfaces del proyecto en materia de obra civil, sistemas de comun¡caciones, equ¡pos electromecánicos y
material rodante, con los temas prediales, el traslado anticipado de redes y d¡seño y ejecuc¡ón de estaciones
principalmente, que deben ser advertidos y controlados ¡ntegralmente y de manera precisa por el contratante,
dadas las numerosas interdependencias funcionales, para antic¡parse y evitar que se puedan generar mayores
retrasos en los frentes en los que se subdivida la e.lecución del Proyecto. En ese sentido, contar con el apoyo de
la PMO contribuirá de manera sign¡f¡cativa al éxito del Proyecto. Los conocimientos en el área de Pro.¡ect
Management son fundamentales como apoyo en la d¡rección de cualquier empresa o proyecto con el fin de que
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en el marco de desarrollo del proyecto, se puedan tomar acciones que perm¡tan reduc¡r los sobrecostos y

retrasos en la coordinación y entrega final de aquel y, de esta manera, lograr mejores resultados de desempeño

que favorezcan su sosten¡b¡lidad

Atendiendo lo descr¡to, resulta necesar¡o seleccionar un consultor especializado en gerencia de proyectos

(Project Management Office "PMO") para:

a) prestar apoyo a las act¡v¡dades a cargo de la EMB en relación con el seguimiento, coordinación y

art¡culac¡ón de todos los componentes del Proyecto, velando por la correcta y oportuna ejecuc¡ón de

todas sus ¡nterfaces de acuerdo con las especificaciones técnicas del Proyecto y el esquema de

contratac¡ón y de f¡nanciación adoptados:

b) Velar por el cumpl¡miento de los requerimientos funcionales y de RAMS (Reliab¡l¡ty, Availability,

Mantainabll¡ty and safety) con base en los cuales se concibe y diseña la línea:

c) Brindar as¡stencia técnica al equipo de la EMB y, real¡zar Ia transferencia de conocimiento en gerencia

de proyectos al personal de la EMB.

El PMO propuesto será un modelo de apoyo y control, limitado en su hacer al proyecto PLMB - Tramo 1 y en el

tiempo a la ejecuc¡ón del mismo. Respecto a la toma de dec¡siones, la consultoría como PMO de apoYo y control,

tendrá dentro de sus act¡vidades, estud¡ar y conceptuar oportunamente sobre los aspectos de los diseños,

construcc¡ón, puesta en marcha y operac¡ón, que resulten necesar¡os para la toma de decis¡ones por parte de la

EMB, asícomo para la ¡mplementac¡ón de las acciones que permitan reduc¡r los r¡esgos, mitigar las desviaciones

en costo y plazo, gestionar los imprev¡stos, armonizar las lnterfaces y realizar el debido gerenciam¡ento del

proyecto, sin ¡nterferir n¡ afectar las obl¡gaciones establecidas, ni asumir las res ponsab¡lida des y riesgos a cargo

de los contratistas, interventores y entidades participantes, pero cuyo soporte permita a la entidad tener los

mejores argumentos y herram¡entas para la toma de dec¡siones, En este punto, las herramientas gerenciales de

un pMO br¡ndarán organización, dinámica y respaldo a las decisiones que deba tomar la EMB en desarrollo del

proyecto, garantizando además la independencia de la misma frente a las situaciones propias entre

Concesionario e lnterventor. La EMB tendrá así la visión sobre los diferentes aspectos en desarrollo de la PLMB

- Tramo L, de un experto en gerencia de proyectos de este tipo, que apoye la gest¡ón de la EMB y las decisiones

que deba tomar.

(ii¡) Condic¡ones legales para la estipulac¡ón de mecanismos de solución de controvers¡as,

entre ellas, la cláusula arb¡tral

El anexo 1 del concurso de Méritos Abierto No. GT-CMA-OO3-2018, cuyo objeto es la contratac¡ón "de un

consultor que preste los servicios de consultorio espec¡ol¡zodo en gerencia de proyectos (PMO) paru osesoror o lo

EMB en lo ploneoción, coordinoción, segu¡miento y control del proyecto de la PLMB tromo 1, ocorde con los

cond¡ciones exig¡dos por lo EMg' , cont¡ene el Proyecto de Minuta de Contrato, en cuyo Capítulo Vll se establecen

las disposic¡ones relacionadas con la soluc¡ón de controversias, incluyéndose como mecanismo alternativo. entre-

otros, el arb¡tra.¡e. fi{
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De la lectura de la cláusula en mención, se infiere que para la solución de controversias que surjan entre el
Contrat¡sta y la EMB con ocasión de la firma, ejecución, interpretac¡ón, prórroga o terminación del contrato que
resultare del Concurso de Mér¡tos Ab¡erto No. GT-CMA-003-2018, así como de cualquier otro asunto relac¡onado
con el m¡smo, se acud¡rá a los mecanismos alternat¡vos de solución de controvers¡as, con lo cual se cumple la
finalidad del Estatuto de Contratación que busca una solución ágil, rápida y directa las d¡ferenc¡as y d¡screpancias
surgidas de la act¡v¡dad contractual.

A continuación, se analizarán los mecanismos previstos en la m¡nuta de contrato anal¡zada:

7. De ld concil¡dción

El artÍculo 56 Decreto 1818 de 1998, asícomo el artículo 68 de la Ley 80 de 1993 y el artículo 59 de la Ley 1563
de 2012, habil¡tan a las entidades públicas para acud¡r a mecanismos alternat¡vos de soluc¡ón de controverstas,
tales como la ami8able composición, la conciliación, y arreglo directo, siendo estos dos últ¡mos los propuestos
en la cláusula objeto de este pron uncia mie nto.

No obstante, dichos mecanismos alternativos de solución de controversias no pueden imponerse como un
requ¡sito previo para acceder a la jurisdicc¡ón. Al respecto, el artículo 13 del Código General del Proceso (el
"CGP") es claro cuando dispone que disposic¡ones en tal sentido se tendrán por no escritas, siendo entonces
ineficaces:

"(...) Los estipulociones de los portes aue estdblezcon el sootomiento de requisitos de
Drocedibil¡ddd Ddto occeder d cuqlouier operudot de iusticio no son de obliaotot¡o
observoncia. El acceso a ld just¡cio s¡n hoberse ogotodo d¡chos requ¡s¡tos convenciondles no
const¡tu¡ró ¡ncumplim¡ento del negoc¡o juridico en donde ellos se hub¡esen estoblec¡do, n¡
impedirá ol operodor de just¡cio trom¡tor lo correspondiente demondo.

Los est¡pulociones de los Dortes oue contrddiddn lo dispuesto en este ortículo se tendrán oot
no escritds" (Subroyos y negrillos fuero del texto or¡g¡nol).

Se precisa que el arbitraje no se considera para estos efectos como un mecanismo previo para el acceso a la
jur¡sd¡cción. Por el contrario, el artículo 116 de la Const¡tuc¡ón PolÍtica es claro cuando hab¡l¡ta a los particulares
para ejercer, de manera temporal, func¡ones jurisdiccionales.

En concordancia con lo anterior, consideramos necesario hacer una evaluación de la cláusula en lo que respecta
al procedimiento conciliator¡o y que de manera textual señala:

"Cuondo lo controversío no puedo orreglorse de monero directa, deberá someterse o un
procedim¡ento conciliotorio que se surtirá dnte el Centro de Arbltruje y Concil¡oción de ld
Cámaro de Comerc¡o de Bogotá, previa solicitud de concilioción elevodo ¡nd¡v¡dual o
conjuntomente por lds Portes. Si en el tétm¡no de ocho (8) dios hobiles o port¡r del ¡n¡c¡o del
üómite de lo conc¡l¡oción, el cuol se entenderd o portir de lo t'echo de lo primero citoc¡ón a los
Portes que hoqo el Centro de Arbitroje y Conc¡lioción de lo Comoro de Comercio de Eogotd, {,\
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los Pdttes no llegon o un dcuerdo pard resolver sus diferencias, deben ocudir a la iuñsdicción
contencioso odministrdtivd [o ol Tr¡bunol de Arbitromento]"

Sobre el part¡cular, el artículo 62 de la Ley 446 de 1998 define la concil¡ación como un mecanismo alternativo de

solución de confl¡ctos por med¡o del cual dos o más personas gest¡onan la soluc¡ón directa de sus d¡ferencias,

con la ayuda de un tercero neutral y calificado (diferente aljuez) denominado conciliador. S¡n embargo, cuando

se trata de acud¡r a la.lurisdicción Contenciosa Adm¡n¡strat¡va, la conciliac¡ón extrajud¡c¡al como mecan¡smo

de solución de los conflictos entre los part¡culares y el Estado, debe, obligator¡amente, adelantárse ante un

agente del Ministerio Públ¡co como requis¡to de proced¡b¡lidad, antes de presentár una demanda de nulidad

y restablecimiento, de reparac¡ón d¡recta o sobre controversias contractual€s, en asuntos de naturaleza

conciliable.

Sobre el particular, el artículo L3 de la Ley 1285 de 2009, que adic¡onó el artículo 42e a la Ley 270 de 1996,

determ¡nó que "o portir de lo vigencio de esto ley, cuondo los osuntos seon conciliobles, sieñpre constituitá

requisito de procedibil¡ddd de los occiones prev¡stos en los ortículos 85,86 y 87 del Código Contencioso

Adm¡n¡süat¡vo o en los normos que lo sustituyon, el ddelontomiento del trámite de la concilioción extrd¡udiciof' ,

que en concordancia con el artículo 6e del Decreto 1716 de 2009, deberá presenlarce "lo pet¡c¡ón de concilioción

o extrojud¡c¡ol [...] en formo individuol o conjunto por los interesodos, dnte el ogente del Ministerio Públ¡co

(rcporto) cofiespondiente".

A moneru de conclusión:

Es posible acud¡r a mecan¡smos alternat¡vos de resolución de controvers¡as de manera prev¡a a la act¡vac¡ón

del arbitraje e ¡ncluso pactarlos en los respectivos contratos, más no disponer que su agotam¡ento sea

requ¡s¡to para acceder a la ¡ur¡sd¡cción. De ¡nclu¡r cláusulas en tal sent¡do, las mismas se tendrían como no

escritas balo la legislación colombiana.

En suma, si bien la conc¡liac¡ón se er¡te en un ¡nstrumento que perm¡te la solución de controversias de manera

átil y efect¡va, en materia contenc¡osa, ese mecanismo alternat¡vo de solución de conflictos no puede

trasladárse a un concil¡ador que actúe a través de un centro de conciliac¡ón, sino que, su trámite debe

adelantarse ante el Min¡st€r¡o Públ¡co, por lo tanto, de manera respetuosa sugerimos la rev¡s¡ón en los

términos en que se encuentra planteado el procedimiento conciliator¡o y s¡ a bien lo considera, explorar la

posib¡lidad de acudir al amigable componedor en los términos del artículo 59 de la Ley 1563 de 2012.

2, Del orbitruie

La misma ley 1563 de 2012 faculta a las entidades públicas para someter a arbitraje la solución de las

controversias surgidas por causa o con ocasión de la celebración, desarrollo, ejecución, interpretac¡ón,

terminac¡ón y liqu¡dación de los contratos estatales que suscriban, renunciando con ello a acudir a la jurisdicción

contenc¡osa para la soluc¡ón de tales controversias.

Sobre el particular, la Directiva OO2 de 2016 emitida por la Secretaría Jurídica Distr¡tal al reconocer que las

ent¡dades, en el ámbito de su autonomía pueden dec¡dir incluir cláusulas compromisorias en los contratos queú

celebren, señaló:
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"Codo entidad y orgdn¡smo distritol, en ejercíc¡o de su outonomio odm¡n¡strdtivo y de

conformídod con el ortículo 87 del Decreto Distr¡tol 774 de 1996, el Estotuto de Controtdción
Público sus prop¡os estotutos y demos normos legoles y reglomentor¡os v¡gentes y

concordontes, t¡ene lo copac¡dod poro celebror los controtos que requiera con el ptopósito de

cumpl¡r los f¡nes Estotoles, gdrdnt¡zot lo contínuo y ef¡c¡ente prestoc¡ón de los serv¡c¡os
públicos y lo efectividod de los derechos e ¡ntereses de los odm¡nisttodos desde el ámb¡to

funcionol de codo ent¡dod y orgon¡smo del D¡strito Cop¡to1.

Lo dec¡s¡ón de inclui¡ cláusulas comprcmisorios en los controtos debe corresponder a uno
decisión de gerencio público explícitd prcvid evoluqción de la conveniencio de derogar en
codo coso concreto lo competencio de lo jurisdicción contencioso poro lo solución de toles
controversios, efectuondo, dentro del estudio de conveniencio jurídico - económico un

análisis y voloroción de riesgos lo naturalezo de los portes el objeto del controto, lo cuontío
del proceso y sus rcspectivos ontecedentes que permito determinü lo viobilidad de lo
inclusión de dicho pocto en el correspondiente controto.

En consecuenc¡o codo vez que uno entidod u orgon¡smo decido suscr¡bir un compromiso y/o
cláusula compromisorio, los responsables de ddelontü los procesos controctuoles y de
suscribir los respectivos contratos, según el reporto de competencios efectuodo ol ¡nter¡or de
codo entidod u organ¡smo d¡str¡tol, prcvio concepto de losjefes de oficino jurídico, directotes
jurídicos o quienes hogon sus veces, debeún documentot dentro de los ontecedentes
conttdctuoles las rdzones que justificdn la procedencia del pdcto orbittol." (negrilla fuera de
textos)

Bajo este contexto, en la Cláusula Vll del Anexo 1- Proyecto de Minuta de Contrato del Concurso de Méritos
Ab¡erto No. GT-CMA-003-2018, se planteó la s¡guiente cláusula compromisoria, como mecanismo alternativo de
solución de confl¡ctos con ocasión de la firma, ejecución, ¡nterpretac¡ón, prórroga o terminación del Contrato,
así como de cualquier otro asunto relacionado con el mismo:

"[ElTr¡bunot de Arbitromento func¡onoró en lo c¡uddd de Bogotó y estará sujeto ol reglomento
del Centro de Arb¡troje y Conc¡l¡oc¡ón de lo Cómoro de Comerc¡o de Bogotó.

El Tribunol de Arb¡tromento estará ¡ntegrodo por tres árbitros, quienes serán obogodos
colombionos y decidirón en derecho. Los órbitros serón designodos de común acuerdo por los
Portes y o folta de ocuerdo los nombrorá el centro de Arb¡troje y Concilioción de lo cámord de

Comerc¡o de Bogoto. Lo folto de ocuerdo sobre el nombrom¡ento de los árbitros se presum¡rá
si o los diez (10) dias hób¡les contodos o port¡r de lo solic¡tud de lo ¡nstolac¡ón delTribunol de

Arb¡tromento no están los tres (3) órb¡tros nombrodos. Los gostos que ocosione elTr¡bunol de
Arb¡tromento serán cub¡ertos por los Portes de conform¡ddd con los normos ool¡cables sobre -
lo moterio.l fl
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El ocuerdo ol que se llegue en lo etopo de orreglo d¡recto o en lo conc¡l¡oción [, osi como el

loudo arbitroll es de obl¡gotor¡o cumplim¡ento poro los portes y presta ñérito e¡ecut¡vo. En

consecuencio, cuolqu¡ero de las Portes puede ex¡g¡r su cumpl¡m¡ento en un proceso eiecutivo."

La cláusula compromisor¡a transcrita recoge de manera general los lineamientos que para el efecto trae la ley

1563 de 2012; sin embargo, es preciso tener en cuenta que en los términos del artículo 29 de esta misma ley

"cuando lo controversio verse sobre controtos celebrodos pot una ent¡dod públ¡co o quien desempeñe funcrones

odm¡nistrot¡vos, el proceso se reg¡rá por los reglos señolodos en lo Wesente ley poro el orb¡troie ¡nstituc¡onol",

por lo que no podrá someterse al reglamento establecido en los centros de arb¡traje.

Como consecuenc¡a de lo anterior, se deberá ajustar la cláusula para señalar que el procedimiento que se

seguirá por parte delTribunal de Arb¡Íamento será el establecido en la Ley 1563 de 2012.

Ahora bien, en cuanto a la sede en la que funcionará el Tribunal de Arbitramento deberá complementarse la

misma, para señalar que sesionará en el Centro de Arbitraje y Conc¡liación de Ia Cámara de Comercio de Bogotá.

por otro lado debe tenerse en cuenta que la decisión sobre la legalidad de actos administrativos está excluida

de la competencia de los árbitros, estando ésta limitada a pronunciarse sobre los efectos económ¡Gos del

ejerc¡cio de las facultades excepc¡onales con que cuenta la Adm¡nistrac¡ón en los térm¡nos del artículo L4 de la

Ley 80 de 1993, perdiendo competencia "poro pronuncíarse sobre lo legolidod de los octos adñinistrot¡vos

expedidos en ejercicio de focultades excepcionoles" enlostérminos del Iiteral c) del artículo 14 de la Ley 1682 de

2013.

En talsentido, se destaca que el ejercicio de d¡cho mecanismo no suspenderá de manera automática el ejercicio

de las facultades ajenas al derecho común de que gocen las entidades contratantes, salvo que med¡e medida

cautelar decretada en los términos del Capítulo Xl del Título V de la Pane Segunda de la Ley 1437 de 2011 o

demás normas que le adicionen, modifiquen o sustituyan, conforme a los d¡spuesto en el l¡terale) del artículo 14

de la Ley 1682 de 2013.

De manera complementaria a las disposiciones legales que se han dejado expuestas, deberá rev¡sar la cláusula a

la luz del anículo 14 de la Ley 1682 de 2013, que de manera especial señala:

"ARTícuLo 14, soLUctÓN DE coNTRovERslAs. Poro ld solución de las controvers¡os surg¡dos

por couso o con ocos¡ón de lo celebroc¡ón, desarrollo, eiecución, interptetoción, terminoc¡ón y

t¡qu¡ddción de controtos estotoles, los portes podrán incluir clóusulos compromisorios,

deb¡endo s¡empre observor lo prev¡sto en lo Ley 7563 de 2012 y demás normos que lo

ad¡c¡onen, mod¡fiquen, sust¡tuyon o reglamenten, en especiol, los normos que regulen el uso

de mecon¡smos dlternotivos de soluc¡ón de controveÍsios poro los ent¡dodes públicas.

Así ñ¡smo, de ñonera espec¡ol opl¡coñn los s¡guientes reglos:

o) <Literol mod¡ficodo por el artículo 2de lo Ley 1742 de 2074. El nuevo texto es els¡guiente:>

Los decisiones proferidas en eiercic¡o de los meconismos olternotivos de solución de

conüovers¡os relot¡vos ol controto, deberón profer¡rse en derecho <s¡c>, solvo en el evento de
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la am¡gdble compos¡c¡ón en el que lo decisión podró adaptarse en equidad, de conformidod
con el ortículo §9de lo Ley 1563 de 2072.

b) Las portes podrdn ocordor los
decis¡ón, totol o porc¡olmente;

c) Tonto los órb¡tros como los
pronunc¡orse sobre ld legalidod

facultodes excepcionoles;

osuntos juríd¡cos, técn¡cos o f¡nonc¡eros que someterán a

omiqobles componedores no tendrón competenc¡d paro
de los octos odm¡n¡strat¡vos exped¡dos en ejerc¡c¡o de

d) En coso de poctorse el uso del om¡goble componedor, los entidodes objeto de lo presente
ley deberón ¡ncluir en la clóusulo respectivo las reglds que goront¡cen los derechos de iquoldod,
pu bl ¡c idod, contrad¡cc¡ón y d efe n so ;

e) El ejercicío de d¡chos mecon¡smos no suspenderó de monero outomót¡cd el ejerc¡c¡o de los

Íocultades ojenos ol derecho común de que gocen los entidades controtontes, solvo que med¡e
med¡do coutelor decretodd en los términos del Copítulo Xl del Titulo V de la Porte Segundo de
lo Ley LEIZ de 201.1. o demás normos que le odic¡onen, modifiquen o sust¡tuyon;

f) Queda prohibido a las entidodes públ¡cos objeto de lo presente ley, nombror los ¡ntegrantes
del ponel arbitrol o de om¡goble cornponedor en la cláusulo compromisorio relotivo o
inequívocomente referida al controto, o o documentos que hagon pdrte del mismo en los
pliegos de condiciones. Se segu¡rdn los reglos de nombrom¡ento de lo Ley 7_§§3de 2012;

g) Los entidddes controtontes deberán defin¡r desde los pliegos de cond¡c¡ones el perfil de los
árbitros y omigables componedores, de tol monero que sus condiciones personales y
profes¡onoles, seon ¡dóneos respecto del objeto del controto y los octividodes o desorrolldr por
las pattes;

h) N¡ngún órb¡tro, omigable componedor o secretor¡o podrá desempeñarse simultáneomente
como tol, en mos de tres (3) tribunoles o am¡goble componedor en que intervenqo como parte
uno ent¡dod públíco objeto de lo presente ley, o en los conflictos relot¡vos d estos;

i) Los ent¡dades objeto de lo presente ley deberán en las clousulos coñprom¡sorios l¡m¡tor los
honororios de los árbitros o de los omigables coñponedores. En caso de que ld cláusulo
respect¡vo no d¡sponga de fórmulo de reojuste, el lím¡te no podró ser mod¡ficodo n¡octuol¡zodo
por los árbitros o los omigobles componedores;

j) Las ent¡dodes públ¡cds ¡ncluirón los costos y gdstos que demonden el uso de toles
mecon¡smos en sus presupuestos,

PARAGRAFO. En los controtos celebrodos con onter¡or¡dod o to expedic¡ón de esto ley por
outonomío de lo voluntad de los portes se podró dor aplicación o los reglos que prevé el]§'
presente ortículo," \
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Como complemento a Io anterior, deberá rev¡sarse lo pert¡nente de la D¡rect¡va 002 de 2016 emitida por la

Secretaría Jurídica Distr¡tal, en los términos descr¡tos en el capítulo XXXX de este documento.

(¡vl Concepto de la Of¡cina Asesora Jurídica

En atención a la Oirectiva OO2 del 17 de noviembre de 2016 de la Secretaría Juríd¡ca Distr¡tal, en virtud de la cual

se establecen lineamientos en mater¡a de pactos arbitrales, dentro de los cuales se encuentra el

pronunciamiento previo de esta Oficina respecto a la viabilidad de la inclusión de dicho pacto en el

correspondiente contrato, procederemos a emitir el presente concepto en los s¡gu¡entes térm¡nos:

a. El arb¡traje ¡nst¡tucional en los términos plantados se caracteriza por su celeridad, en la medida que el

procedimiento establecido en la Ley 1553 de 2012 resulta ser más ágil que el.iud¡cial y, con ellos, se cumplirá

la final¡dad del Estatuto de Contratación que busca una solución ágil, rápida y directa las diferencias y

d¡screpancias surg¡das de la act¡v¡dad contractual, en los términos del artÍculo 68 de la Ley 80 de 1993.

b. Adicionalmente, los laudos arbitrales que se generen por parte del Tribunal de Arbitramento cuentan con la

misma fuerza vinculante que una sentencia judicial, es decir, presta mérito ejecutivo y hace tránsito a cosa

juzgada.

c. Se deberá definir dentro del cuerpo del contrato cuáles aspectos se van a someter al conocimiento del

Tribunal de Arbitramento.

d. La competencia de los árbitros en mater¡a de actos administrativos expedidos en la relac¡ón contractual en

ejercic¡o de las facultades excepc¡onales estará dada frente aquellos aspectos económicos que se deriven de

los mismos, por lo tanto, no podrá d¡scutirse en sede arbitral, la legal¡dad de tales actos adm¡n¡strativos.

e,
f. Los árbitros son personas espec¡alizadas en los asuntos que se someterán a su cons¡deración, quienes

además disponen de total dedicac¡Ón al caso actuando con ¡ndependenc¡a e ¡mparc¡alidad.

g. En los términos de la Directiva Distrital precitada en este asunto, se deberá tener en cuenta que la empresa

Metro de Bogotá no podrá nombrar como árbitro a un abogado que sea contraparte en otro proceso de una

entidad u organismo distr¡tal o a un abogado que se esté desempeñando, al momento de su designación en

más de 3 tribunales de arbitramento en los que intervenga como parte una ent¡dad distrital'

En tal sentido, en el evento de que la entidad u organismo haya decidido acud¡r a las ¡nstancias arbitrales, el

Gerente General de la empresa o el Jefe de la Oficina JurÍdica, o quienes hagan sus veces, deberán enviar a

la Secretaría Jurídica D¡str¡tal, 15 días calendario antes de la des¡gnac¡ón de los árbitros, la l¡sta y hoja de v¡da

de los cand¡datos que la empresa Metro de Bogotá pretende postular frente a la contraparte para la

designación conjunta de árbitros, junto con el resumen del proceso respect¡vo, procedim¡ento que

igualmente deberá surtirse en los casos de reemplazo total o parc¡al de los árbitros. Esto, con el propósito

de que se emita el pronunciamiento prev¡o respecto de los candidatos propuestos en la lista mencionada,

teniendo en cuenta, entre otros aspectos, la acreditación de la exper¡encia específica en el asunto materia

de controvers¡a.
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En los casos en los cuales, la empresa tenga más de un arb¡tramento deberá procurar que la lista garantice
la rotac¡ón y participación de más profesionales en el proceso de postulación, evitando la remisión de listas
idént¡cas para todos los procesos de arbitramento.

h. Para acudir a la lurisdicc¡ón Contenciosa Administrativa, no se debe contemplar como requisito prev¡o agotar
algún mecanismo alternativo de resolución de confl¡ctos. De incluir cláusulas en tal sentido, las mismas se
tendrían como no en los términos del artÍculo 1.3 del Cód¡go General del Proceso.

(v) Recomendociones

La Ofic¡na Asesora Juríd¡ca recomienda a la Gerencia de Contratación que se efectúe dentro del "estud¡o de

conven¡enc¡d jurídico - económico un ondlisis y voloroción de riesgos, lo noturolezo de los portes, el objeto del
controto, lo cuontío del proceso y sus respect¡vos ontecedentes que perm¡to determinor lo v¡ob¡l¡ddd de lo
inclusión de d¡cho pocto en el correspondiente contrato", remitiendo lo pertinente a las dependencia de la
entidad dentro de la órbita de sus competencias, según lo establecido en la D¡rectiva 002 de 2016 em¡t¡da por la
SecretarÍa Jurídica Distrital.

Adicionalmente y cont¡nuando con los lineamientos de la Directiva precitada, se pone de presente a la Gerenc¡a
de Contratación "1...) lo necesidad de onol¡zar o fondo la inclusión de poctos orbitroles en los controtos, lo cudl
deberá estor debidomente soportoda en losestudios previos elobotodos pdrd tol i¡n, en desorollo del púncipio
de pldneación controctual (..,)", po¡ lo que, "los responsables de odelantor los ptocesos contrdctuoles y de
suscribir los respect¡vos contrutos, según el reparto de competencios efectuodo ol ¡nterior de codo ent¡dod u
orgon¡smo d¡stritol, prev¡o concepto de los jefes de oficino juridico, directores jurídicos o quienes hogon sus veces,
debeún documentü dentrc de los dntecedentes contructuoles los tozones que justifrcan ld procedencia del
pdcto übitrol."

El presente concepto se rinde en ¡os términos de la Directiva 002 de 2016 de la Secretaría Juríd¡ca D¡str¡tal y del
artículo 28 de la tey 1755 de 2015.

Cord¡almente

Elaboro: Adriana Mariá Pi¿¿asTovar'AbogadaOficina asesoraluridica )t
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