ACCION DE TUTELA CONTRA LAUDO ARBITRAL - Ampara / DEFECTO
PROCEDIMENTAL / DECRETO DE MEDIDA CAUTELAR - Excede
competencia establecida en la clausula arbitral / VULNERACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO

La Sala accedera a la solicitud de amparo presentada por la sociedad KMC en
relacion con el decreto de la medida cautelar por parte del Tribunal, pues mediante
esta, el Panel excedio la competencia establecida en la clausula arbitral y vulnero
el derecho al debido proceso de la accionante. En primer lugar, esta probado que
el decreto de la medida cautelar afectd directamente a la accionante, pues esta
suspendio el Contrato de Obra Publica No. 20 de 26 de diciembre de 2019,
celebrado entre la sociedad KMC y el Distrito de Cartagena, ademas implic6 que
no le fuera desembolsado el anticipo pactado con la entidad. (...) Para la Sala
también es evidente que el decreto de la medida cautelar violé el derecho
fundamental al debido proceso del accionante, pues desconocid las normas del
CPACA, que se refieren al decreto y practica de medidas cautelares, las cuales
debian ser consideradas y aplicadas por el Tribunal Arbitral, de conformidad con lo
dispuesto expresamente en el articulo 32 de la ley 1563 de 2012. (...) Asi las
cosas, para la Sala esta probado que la medida cautelar impacté el contrato de
obra publica, y, en consecuencia, afect6 a KMC, sociedad que no hace parte del
tramite arbitral existente entre el Consorcio Vial Isla Bara y el Distrito de
Cartagena.

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto del consejero Ramiro Pazos
Guerrero, sin medio magnético a la fecha.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: ALBERTO MONTARNA PLATA
Bogota, D.C., primero (1) de diciembre de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2020-03325-01(AC)
Actor:SOCIEDAD KMC SAS
Demandado: TRIBUNAL ARBITRAL CONVOCADO POR EL CONSORCIO VIAL

ISLA BARU CONTRA EL DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE
CARTAGENA DE INDIAS

De acuerdo con la competencia asignada!, procede la Sala a resolver la
impugnacién presentada contra la Sentencia de 24 de septiembre de 2020,

1 Articulo 86 de la Constitucion Politica, los Decretos 2591 de 1991, 1382 de 2000, 1069 de 2015y 1983 de 2017 y el
Acuerdo No. 80 de 2019 de esta Corporacion.



proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado, por medio de la cual se
declar6 la improcedencia de la accion de tutela.

Contenido: 1. Antecedentes. 2. Consideraciones. 3. Decision.
1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicion de la parte demandante. 1.2. Fallo de primera instancia e
impugnacion.

1.1. Posicion de la parte demandante.

1. La sociedad KMC SAS? present6 accién de tutela contra el Tribunal Arbitral
convocado por el Consorcio Vial Isla Bar(® contra el Distrito Turistico y Cultura de
Cartagena de Indias?, por la presunta vulneraciéon de sus derechos fundamentales
al debido proceso, defensa e igualdad con ocasion de los Autos No. 4 de 28 de
febrero de 2020 y 16 de 3 de julio de 2020, proferidos por el Panel Arbitral
demandado, en el marco del trdmite convocado por el aludido consorcio para
resolver un conflicto derivado del Contrato de Concesion No. VAL-02-06.

2. Adicionalmente, la actora solicité la siguiente medida provisional, (se
trascribe):

“Que, a titulo de MEDIDAS PROVISIONALES para proteger los
derechos de mi poderdante y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
7° del Decreto 2592 de 1991, ORDENE: - SUSPENDER las
actuaciones del Tribunal de Arbitramento accionado. — SUSPENDER
parcialmente el Auto No. 04 de 28 de febrero de 2020, ordinales
segundo, tercero, cuarto y quinto, por medio del cual el Tribunal
accionado se pronuncié oficiosamente sobre la medida cautelar
solicitada por el Consorcio Vial Baru contra el Distrito de Cartagena de
Indias, D.T. y C. — Departamento Administrativo de Valorizacion
Distrital, negando lo pedido por la convocante, pero al tiempo
decretando oficiosamente unas medidas cautelares con efectos
similares a las solicitadas”.

3. Dicha medida fue negada mediante el Auto de 3 de agosto de 2020.
4. A titulo de amparo constitucional, la parte actora solicitd (se trascribe):
‘SEGUNDA. Que TUTELE los derechos constitucionales

fundamentales de KMC S.A.S. al debido proceso, al derecho a la
defensa e igualdad, consagrados en los articulos 29 y 13 de la

2 En adelante KMC.

3 El Auto Admisorio noftificé la accién de tutela al Tribunal de Arbitramento convocado ante la Cdmara de
Comercio de Cartagena, por el Consorcio Vial Isla Bary, integrado por las sociedades Constructora Emma Ltda.,
y Cicdn SAS.

4 En adelante Distrito de Cartagena.



Constitucion Politica, vulnerados por el Tribunal de Arbitramento
accionado.

TERCERA. Que, como consecuencia del amparo otorgado, ORDENE
al Tribunal de Arbitramento accionado excluir expresamente de la
medida cautelar proferida mediante Auto No. 04 de fecha 28 de febrero
de 2020, las obras adelantadas en ejecucion del Contrato de Obra
Publica No. 20 — 2019, celebrado entre el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias y la accionante del presente recurso de amparo
(KMC S.A.S.), esto es los ordinales segundo, tercero, cuarto y quinto
de la parte resolutiva del auto, en donde se ordena, entre otras
medidas, en su orden: (sequndo), al “Distrito de Cartagena de Indias
que evite que se ejecuten obras en el terraplén protector del sector
Playetas de la Isla de Baru, que sean similares o afines a las que son
objeto de la controversia sometida a la decision de este Tribunal de
Arbitramento, derivados del contrato de concesion VAL 02-06 del 29 de
diciembre de 2006 celebrado entre las partes, con los
condicionamientos que se exponen en este proveido y se especifican a
continuacion”; (tercero), la vigencia de la medida preventiva durante el
tramite arbitral; (cuarto), deber de las partes de poner en conocimiento
del tribunal las nuevas circunstancias que se presenten en el proceso,
porque dichas medidas afectan directamente la ejecucién de las
obligaciones emanadas del contrato suscrito por mi poderdante.

Lo anterior, bajo el entendido que el Tribunal de Arbitramento
accionado carece de competencia absoluta para impedir la ejecucién
de contratos distintos del que contiene la clausula compromisoria en
qgue se fundamenta el Tribunal, legalmente celebrados por el Distrito
Turistico y Cultural de Cartagena de Indias con terceros de buena fe y
aun mas, cuando mi poderdante no fue vinculado a dicho proceso
arbitral.

CUARTA. Que ORDENE al Tribunal de Arbitramento accionado
declarar la nulidad de las actuaciones procesales surtidas con
posterioridad a su instalacion. En particular, que, vistas las
pretensiones de la demanda reformada, declare la nulidad procesal del
Auto No. 16 de fecha 3 de julio de 2020, por medio del cual asumio
competencia en desarrollo de la primera audiencia de tramite de que
trata el articulo 30 de la Ley 1563 de 2012, sin haber previamente
integrado en debida forma el contradictorio.

QUINTA. Que ORDENE al Tribunal de Arbitramento accionado
declararse incompetente para resolver la pretension primera de la
demanda, hasta el momento en que KMC S.AS. haya tenido
oportunidad procesal de adherir o no al pacto arbitral que sirve de
fundamento a dicho Tribunal.



SEXTA. Que ORDENE al Tribunal de Arbitramento accionado citar a
KMC S.A.S. para la integracion del contradictorio, en los términos
previstos en el articulo 36 de la Ley 1563 de 2012, bajo el entendido
gue las providencias judiciales que se produzcan en el proceso arbitral
que es objeto de esta tutela generardn directamente efectos de cosa
juzgada respecto de la ejecucion del Contrato de Obra Publica No. 20 —
2019, celebrado entre el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de
Indias y la accionante de este recurso de amparo (KMC S.A.S.), cuyo
objeto es “contratar la optimizacion del Pedraplén para la conformacion
de la cimentacion de la via transversal Baru, en el tramo 2 de Playetas
del Distrito de Cartagena de Indias”.

SEPTIMA. Que, al analizar el requisito de la ‘apariencia de buen
derecho’ del contrato que sirve de fundamento a la demanda de la
convocante y al auto de medidas cautelares del Tribunal, de encontrar
mérito para ello, ordene compulsar copias a las autoridades
competentes, en el evento que encuentre probadas conductas con
incidencia penal y/o disciplinaria, relacionadas con la planeacion,
perfeccionamiento y ejecuciéon del contrato de concesion No. VAL — 02
— 06, en especial, respecto de la disponibilidad presupuestal en el
momento de celebracion de dicho contrato.

OCTAVA. Solicito respetuosamente que el juez de tutela ordene “lo que
considere procedente” para proteger los derechos de mi poderdante, y
‘no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante”,
de acuerdo con la prevision del inciso 2° del articulo 7 del Decreto 2591
de 1991, pues con la celeridad que trabaja el Tribunal accionado es de
esperar que si no se protegen los derechos de KMC S.A.S, al debido
proceso, defensa e igualdad, pronto habra laudo que desconozca esos
derechos”.

3. Como hechos relevantes fueron narrados los siguientes:

4. 1) El 29 de diciembre de 2006, el Consorcio Vial Isla Baru, integrado por las
sociedades Constructora Emma Ltda. y Cicon S. A. S., celebr6 el Contrato de
Concesion No. VAL-02-06 “para la construccion y mejoramiento de la Via
Transversal de Baru” con el Distrito de Cartagena.

5. 2) Posteriormente, el Distrito de Cartagena celebro el Contrato de Obra
Publica No. 20 de 26 de diciembre de 2019 con la sociedad KMC, cuyo objeto fue
“contratar la optimizacion del Pedraplén para la conformacion de la cimentacion de
la via transversal Baru en el tramo 2 de Playetas del Distrito de Cartagena de
Indias”.

6. 3) El Consorcio Vial Isla Bart convoc6 un Tribunal Arbitral en la Camara de
Comercio de Cartagena contra el Distrito de Cartagena, para que se dirimieran las
controversias relacionadas con el presunto incumplimiento del Contrato de
Concesiéon No. VAL-02-06. Dentro de las pretensiones declarativas y de condena,



solicité que se diera por terminado el Contrato de Obra No. 20-2019, celebrado
entre el Distrito de Cartagena y KMC, al existir una presunta superposicion entre
los objetos contractuales del Contrato de Concesion No. VAL-02-06 y del referido
Contrato de Obra No. 20-2019.

‘3.1. PRETENSIONES DECLARATIVAS

3.1.1. PRIMERA: Que se declare que las obras del Pedraplén protector
de “Playetas” comprendido entre las abscisas K17+900 al K19+300 en
Cartagena de Indias se encuentra dentro del alcance fisico del objeto
del Contrato de Concesion VAL-02-06, de acuerdo a lo contemplado en
el anexo técnico No. 1 de la Licitacion Publica VAL-02-06, la propuesta
presentada por el Contratista y los adicionales y modificatorios del
citado contrato de concesion.

3.1.2. SEGUNDA: Que se declare que el DISTRITO DE CARTAGENA
viene incumpliendo el Contrato de Concesion No. VAL-02-06, por no
permitir que el Contratista CONSORCIO ejecute la totalidad del su
objeto contractual en lo que corresponde a la ejecucion obras del
Pedraplén protector de “Playetas”.

3.1.3. TERCERA. Que se declare que el DISTRITO DE CARTAGENA
incluyé en el objeto del contrato No. 20-2019 firmado el 26 de
diciembre de 2019 y celebrado entre el DISTRITO DE CARTAGENA y
la sociedad KMC la optimizacion del pedraplén para la conformacion de
la cimentacion de la trasversal Bara en el tramo 2 de playetas del
distrito de Cartagena de Indias, que es el mismo establecido en el
contrato VAL-02-06 celebrado entre el CONSORCIO VIAL ISLA BARU
y el DISTRITO CARTAGENA el 29 de diciembre de 2006 y sus
modificatorios.

3.2. PRETENSIONES DE CONDENA

3.2.1. PRIMERA: Que se condene al DISTRITO DE CARTAGENA a
gue debe permitir y disponer lo pertinente, a partir de la ejecutoria del
laudo arbitral, para que el CONSORCIO demandante ejecute la
totalidad de las obras faltantes del objeto del Contrato de Concesion
No. VAL-02-06 en lo que corresponde a la ejecucion de las obras
faltantes del Pedraplén protector de “Playetas”.

3.2.2. SEGUNDA. Que se condene al DISTRITO DE CARTAGENA a
que debe aplicar el articulo 44 de la Ley 80 de 1993 dando por
terminado en el estado en el que se encuentre el contrato No. 20-2019
firmado el 26 de diciembre de 2019 y celebrado entre el DISTRITO DE
CARTAGENA vy la sociedad KMC por nulidad absoluta por ser su objeto
ilicito al haberse celebrado contra expresa prohibicién legal por razén
de que su objeto contenido en la clausula segunda “CONTRATAR LA
OPTIMIZACION DEL PEDRAPLEN PARA LA CONFORMACION DE



LA CIMENTACION DE LA VIDA TRASVERSAL BARU EN EL TRAMO
2 DE PLAYETAS DEL DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS” es el
mismo establecido en el contrato VAL-02-06 celebrado entre el
CONSORCIO VIAL ISLA BARU y el DISTRITO DE CARTAGENA el 29
de diciembre de 2006 y sus modificatorios.

3.2.3. TERCERO: Que se condene en costas, incluyendo agencia en
derecho, al DISTRITO DE CARTAGENA”.

7. 4) Adicionalmente, la accionante solicitd, como “‘medida cautelar de
urgencia”, que se ordenara al Distrito de Cartagena abstenerse de expedir un acto
administrativo para la iniciacion de la ejecucion del Contrato de Obra No. 20-2019
y suspender toda actividad que conllevara la iniciacion o ejecuciéon del mismo,
hasta que se profiriera el respetivo Laudo Arbitral®.

8. 5) Mediante el Auto No. 4 de 28 de febrero de 2020, el Tribunal Arbitral negé
la solicitud de medidas cautelares. Considerd que las medidas solicitadas no eran
procedentes porque afectaban una relacion con un tercero, que no hacia parte del
contrato que tiene la clausula compromisoria y que habilitd al Tribunal para
pronunciarse. No obstante, en la misma providencia y para evitar que los efectos
de un eventual Laudo resultaran nugatorios, una vez analizados los requisitos de
las medidas cautelares, el Tribunal Arbitral decretd de oficio una medida cautelar
de caracter preventivo consistente en (se trascribe):

‘ordenar al Distrito de Cartagena de Indias que evite que se ejecuten
obras en el terraplén protector del sector Playetas de la Isla de Baru,
gue sean similares o afines a las que son objeto de la controversia
sometida a la decision de este Tribunal de Arbitramento, derivados del
Contrato de Concesion VAL 02-06 del 29 de diciembre de 2006
celebrado entre las partes, con los condicionamientos que se exponen
en este proveido y se especifican a continuacion [...] La medida
preventiva decretada permanecera vigente dentro del presente tramite
arbitral ,a menos que surjan circunstancias facticas que puedan: (i)
afectar la existencia y preservacion de las estructuras actuales; (ii) o
causar afectacion a la movilidad de los habitantes de la comunidad que
puebla el corregimiento de Baru y visitantes; (iii) o hasta que concluya
la etapa procesal en la que se encuentra el Tribunal, en el caso de que
cesen las funciones del mismo por alguna de las circunstancias
previstas en la ley, incluida la conciliacion entre las partes o la
utilizacion de cualquier otro mecanismo de solucion del conflicto

5“1, Que el Panel Arbitral, ad initio, disponga que el DISTRITO DE CARTAGENAVALORIZACION DISTRITAL- dentro de
la accién contractual para la construccién de las obras del Pedraplén protector de "Playetas”, se abstenga de
expedir acto administrativo alguno para la iniciacién de la ejecucion del contrato No. 20-2019 firmado el 26 de
diciembre de 2019 y celebrado entre el DISTRITO DE CARTAGENA vy la sociedad KMC, hasta cuando el Tribunal de
Arbitramento de la referencia, convocado para que dirima las diferencias relativas a la ejecucion del Contrato
de Concesidon No. VAL-02-06 celebrado el 29 de diciembre de 2006 entre el DISTRITO DE CARTAGENA y EL
CONSORCIO VIAL ISLA BARU, profiera el laudo arbitral correspondiente, accediendo a las pretensiones.// 2. Que
los sefiores Arbifros ordenen suspender toda actividad que conlleve a la iniciacién y/o ejecucién del contrato
No. 20-2019 firmado el 26 de diciembre de 2019 y celebrado enfre el DISTRITO DE CARTAGENA y la sociedad KMC
durante el trdmite del proceso hasta cuando se profiera el laudo respectivo.”. Cito de las consideraciones del
Auto No. 4 de 28 de febrero de 2020.



regulados en el ordenamiento juridico vigente, en conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia’.

9. 6) El4y5 de marzo de 2020, el Ministerio Publico y la parte convocada,
respectivamente, interpusieron recursos de reposicion en contra de la referida
decision, la cual fue confirmada mediante el Auto No. 7 de 1 de abril de 20206.

10. 7) Mediante el Auto No. 16 de 3 de julio de 2020, el Tribunal Arbitral se
declar6 competente para conocer y dirimir las controversias relacionadas con la
demanda presentada por el Consorcio Vial Isla Bara contra el Distrito de
Cartagena y excluyo de su conocimiento las pretensiones declarativa 3.1.3 y la de
condena 3.2.2, previamente citadas (se trascribe):

“El pacto arbitral fue establecido por las partes en la modalidad de
clausula compromisoria, contenida en la “Clausula Trigésima Novena’
del Contrato de Concesion VAL-02-06, de la siguiente manera:

2

‘CLAUSULA TRIGESIMA NOVENA. CLAUSULA COMPROMISORIA:
Agotados los mecanismos de solucion directa de las controversias
contractuales, sin llegarse a acuerdos, las partes someteran las
diferencias existentes en relacion con el presente contrato por razones
de su celebracion, interpretacion, ejecucion, terminacion o liquidacion,
a la decisién de un Tribunal de Arbitramento independiente, que fallara
en derecho y se regularé por la forma prevista el articulo 70 de la ley 80
de 1993, en armonia con lo establecido en el Cédigo de Comercio, y su
sede sera la ciudad de Cartagena. El Tribunal de Arbitramento estara
conformado por tres (3) arbitros, abogados titulados designados de
comun acuerdo entre las partes, y en su defecto por el Centro de
Arbitraje, Conciliacion y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Cartagena, a peticion de cualquiera de las partes’.

[...]

En ese sentido, teniendo en cuenta que se encuentra acreditada la
existencia del pacto arbitral y que las controversias planteadas estan
cobijadas por el mismo y son susceptibles de disposicion por las
partes, se procedera a decidir sobre las mismas en la oportunidad
procesal respectiva, con excepcion de las pretensiones 3.1.3.
declarativa, y la 3.2.2, de condena, excluidas de la competencia del
Tribunal, las cuales son del siguiente tenor:

[...]

De acuerdo con el contenido de las pretensiones antes transcritas, este
panel arbitral observa que no estan cobijadas en el objeto del pacto
arbitral que da origen a este proceso, pues el mismo esta previsto en la

¢ Esta providencia, entre otros, indicd (se trascribe): “tampoco se colige, y mucho menos, se encuentra
acreditado siquiera sumariamente, que con la adopcidn de la medida cautelar se vulnere el derecho de un
tercero, como lo manifiesta la parte convocada en su recurso, debido a que se frata de una decision
relacionada con el contrato de concesion VAL-02-06 celebrado entre las partes, derivado de la habilitacién
prevista en el articulo 116 de la Constitucidn Politica y en la cldusula compromisoria del contrato de concesidn, y
en consecuencia, no se desvirtia el ejercicio de ponderacion efectuado por el Tribunal al proferir la misma”.
Acta No. 6 de 1 de abril de 2020.



“Clausula Trigésima Novena” del Contrato de Concesion VAL-02-06,
para resolver las controversias surgidas de este contrato.

[...]
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR competente este Tribunal de Arbitramento
para conocer y decidir en derecho las controversias contenidas en la
demanda arbitral presentada por el CONSORCIO VIAL ISLA BARU
contra el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T. y C., sin
perjuicio de lo que se decida en el laudo arbitral, de conformidad con la
exclusién mencionada en torno de las pretensiones 3.1.3. declarativa, y
la 3.2.2, de condena deprecadas por la parte convocante, y lo expuesto
en la parte considerativa de esta providencia™.

11. 8) El 18 de agosto de 2020, el Distrito de Cartagena presentd una solicitud
para integrar el contradictorio con la sociedad KMC (se trascribe):

“con fundamento por lo previsto en el articulo 36 de la ley 1563 de
2012, se proceda a disponer la integracion del contradictorio vinculando
para el efecto, como litisconsorte necesario, a la sociedad KMC
S.A.S.”.

9) Mediante el Auto No. 26 de 31 de agosto de 2020, el Panel Arbitral nego la
referida solicitud tras considerar (se trascribe):

‘IL]a solicitud formulada no prospera, en consideracion a la inexistencia
de una relacion sustancial indivisible respecto del sujeto que se
pretende integrar en el contradictorio y, por ende, no se observa que
sea obligatoria su vinculaciéon. Teniendo en cuenta los anteriores
argumentos, no se accederd a la peticion de integracién del
contradictorio [...]"8.

12. Fundamento de la vulneracion: la sociedad KMC preciso que las providencias
proferidas en el tramite arbitral

13.

14. incurrieron en los defectos procedimental, organico y sustantivo y, en
consecuencia, vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, defensa
e igualdad.

15. Argumentd que se incurrié en un defecto procedimental, toda vez que, al no
integrar en debida forma el contradictorio en el proceso, el Tribunal Arbitral se
aparto del procedimiento establecido en el articulo 36 de la Ley 1563 de 2012. Lo
anterior porque, a su juicio, era evidente que el Laudo Arbitral tendra efectos
directos en la ejecucion del Contrato de Obra Publica No. 20 de 2019 y, en

7 Esta decision fue confirmada, mediante Auto No. 17 de 3 de julio de 2020, por medio del cual se resolvié el
recurso de reposicién formulado pro el Distrito de Cartagena contra el Auto No. 16 de la misma fecha.
8 Acta No. 17 de 31 de agosto de 2020.



consecuencia, KMC debia ser citada al proceso para manifestar si se adheria o no
al pacto arbitral.

16. Sostuvo que se incurrio en un defecto organico porque las providencias
fueron proferidas por un funcionario que no tenia competencia para ello. Afirmé
gue se ordendé como medida cautelar la suspension de un contrato que no esta
cobijado por el alcance de la clausula compromisoria del Contrato de Concesion
No. VAL-02-06 y, el Tribunal Arbitral asumié competencia para dirimir la
controversia sin la voluntad del contratista del Contrato de Obra No. 20 de 2019, lo
que trajo consigo el desconocimiento de los limites de la justicia arbitral.

17. Por dultimo, indic6 que la providencia que decret6 una medida cautelar
contiene un defecto sustantivo, pues paralizé la ejecucion del Contrato de Obra
Publica No. 20 de 2019 sin que se cumplieran los requisitos de ley, como lo era la
apariencia de buen derecho de la demanda arbitral.

1.2. Fallo de primerainstancia e impugnacién

18.  Mediante la Sentencia de 24 de septiembre de 2020, la Seccion Primera del
Consejo de Estado declar6 improcedente el amparo al considerar que no se
cumplié el requisito de subsidiariedad, dada la naturaleza residual de la accién de
tutela. Lo anterior porque: 1) el proceso arbitral se encuentra en tramite y, 2) no se
advierte la existencia de un perjuicio irremediable.

19. La sociedad KMC impugné la anterior decisién. Sefial6 que la primera
instancia no analiz6 el problema planteado y desconocié el material probatorio que
reposaba en el expediente.

20. Indic6 que aparece demostrado que el efecto de la medida cautelar
adoptada contra el Distrito paralizé la ejecucion del Contrato de Obra No. 20 de
2019 sin que se ordenara vincular al proceso a KMC, que resulté directamente
afectada. Adicionalmente, sostuvo que el Distrito de Cartagena solicito al Tribunal
que vinculara como tercero a KMC para integrar el contradictorio, no obstante,
mediante Auto No. 26 de agosto 31 de 2020, le nego6 tal solicitud.

21.  Adujo, igualmente, que la medida cautelar adoptada vulnero los derechos
fundamentales de la sociedad KMC, pues ordenar “que se evite ejecutar obras
similares o afines a las que son objeto de la controversia” materialmente implico la
suspension de la ejecucion del Contrato de Obra. En ese sentido, la Seccion
Primera del Consejo de Estado no podria afirmar que las actuaciones llevadas a
cabo en el proceso arbitral solo tenian efectos juridicos respecto de las partes que
celebraron el Contrato de Concesion No. VAL-02-06 de 2006.

22. Manifestd que declarar improcedente la accion de tutela porque el proceso
arbitral esta en tramite desconoce que KMC no es parte de dicho proceso, por lo
que no puede adelantar ninguna actuacion para la defensa de sus derechos



fundamentales, como lo son los recursos contra las decisiones adoptadas, ni
solicitar pruebas.

23. Sostuvo que se configuré un perjuicio irremediable, pues se suspendi6 el
ejercicio del contrato de obra que le fue adjudicado por licitacion publica y con ello,
no se desembolso el anticipo, lo que generd un perjuicio econémico de caracter
permanente, con la capacidad de repercutir en la capacidad contractual de la
empresa.

24.  Por dltimo, reiteré lo expuesto en su escrito de tutela respecto de los
defectos procedimental absoluto, organico y sustantivo en que incurrieron las
providencias enjuiciadas.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Contenido. 2.1 Cuestiones previas. 2.2 Fijacion de la controversia 2.3 Verificacion
de requisitos generales de procedencia de la accion de tutela contra providencia
judicial. 2.4 Caso concreto 2.5 Conclusiones

2.1. Cuestiones previas

25. Identificacion de los derechos fundamentales vulnerados. Pese a que la
parte accionante sefialé en su solicitud de amparo como violados varios derechos
fundamentales, esta Sala centrara su analisis en el derecho al debido proceso,
pues (1) ante una presunta vulneracion de garantias constitucionales en el marco
de una actuacion judicial, cobra relevancia estudiar si este derecho fue, o no,
lesionado durante el desarrollo del proceso arbitral; y (2) la vulneracion de los
demas derechos invocados por la sociedad accionante surge como consecuencia
de la misma afrenta al debido proceso. En consecuencia, en el evento de
encontrar lesionado este derecho, existira razon suficiente para conceder el
amparo.

26. Procedencia de la tutela contra decisiones dictadas por un Panel Arbitral.
En lo referente a la procedencia de la tutela contra providencias dictas en el marco
de los procesos arbitrales, esta Corporacion® se ha referido a la jurisprudencia del
Alto Tribunal Constitucional que, mediante la Sentencia T-790 de 2010, considero
la posibilidad de que la tutela pudiera dirigirse contra decisiones adoptadas en el
marco de un tramite arbitral. Alli se indicé que, de conformidad con el articulo 116
superior, y de acuerdo con la Ley 446 de 1998, el arbitraje es un mecanismo
alternativo de solucion de controversias mediante el cual las partes involucradas
resuelven voluntaria y libremente sustraer de la justicia estatal la solucion de un
conflicto con el fin de que un tercero particular, revestido temporalmente de
funcidn jurisdiccional, adopte una decision de caracter definitivo y vinculante para
las partes, sujeta a las reglas basicas de todo proceso y al acatamiento de las

¢ Reiteracion jurisprudencial. Ver Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, Rad. 11001-03-15-000-2018-01610-00, Actor: Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH contra el
Tribunal de Arbitramento de la Cdmara de Comercio de Bogotd, constituido entre Petrominerales Colombia
Ltda., y la Agencia Nacional de Hidrocarburos — ANH, del 21 de noviembre de 2018.



normas de orden publico que reglamentan las actuaciones de los arbitros y de las
partes.

27. Envista de la naturaleza jurisdiccional de las decisiones del Panel Arbitral,
la Corte ha extendido la doctrina de los requisitos de procedencia y procedibilidad
de la tutela contra providencias judiciales a las solicitudes de amparo que se
adelanten contra este tipo de decisiones, respetando, en todo caso, las
caracteristicas propias del proceso arbitralt©,

2.2. Fijacion de la controversia

28. Establecer si se confirma, modifica o revoca el fallo de tutela de 24 de
septiembre de 2020, proferido por la Seccion Primera del Consejo de Estado, por
el cual se declar6 la improcedencia de la accion de tutela.

29. Para ello, deberd determinarse, luego de verificados los requisitos
generales de procedencia de la accidén de tutela contra providencias judiciales, si
las decisiones proferidas por el Panel Arbitral, dentro del tramite convocado por el
Consorcio Vial Isla Baru contra el Distrito de Cartagena, vulneran el derecho
fundamental al debido proceso de la sociedad KMC por incurrir en los defectos
procedimental, organico y sustantivo al decretar una medida cautelar y asumir
competencia para conocer de la controversia arbitral.

2.3. Verificacion de los requisitos generales de procedencia de la accion
de tutelas contra providencia judicialt?

30. En el presente caso, se cumplen los requisitos generales de procedibilidad
de la accion de tutela, porque: (1) hubo un plazo razonable entre las fechas en las
qgue se profirieron las providencias enjuiciadas (28/02/2020 y 06/07/2020) y la de
interposicion de la presente accion de tutela (23/07/2020%%); (2) no _se enjuicié un
fallo de tutela, pues la controversia se relaciona con decisiones adoptadas dentro
de un tramite arbitral; (3) se identificaron de manera clara, detallada y
comprensible los hechos y la presunta vulneracion derivada de ellos y (4) se
advierte que la controversia tiene relevancia constitucional por tratarse de la
presunta afectacion de las garantias fundamentales de la parte demandante con
ocasion de las decisiones adoptadas en un proceso arbitral en el que no se
encuentra vinculado.

31.  Finalmente, respecto del (5) requisito de subsidiariedad, contrario a lo que
en su momento consider0 el juez de tutela de primera instancia, este si esta
satisfecho. Si bien la medida cautelar no constituyé una decision definitiva del
litigio, esta si afecté a la parte actora; quien, al no estar vinculada al tramite
arbitral, no puede formular los reparos planteados por en la presente accién de
tutela en aras de procurar la defensa del derecho presuntamente vulnerado en el

10 Sentencia T-244 del 30 de marzo de 2007.

11 El siguiente andlisis se hace de conformidad con el orden establecido por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-066 de 2019.

12 Segun el acta individual de reparto que establece fecha de radicacién 23/07/2020.



referido proceso. En otras palabras, la sociedad accionante no cuenta con
mecanismo_ordinario o _extraordinario idoneo y eficaz, en el marco del tramite
arbitral, que le permita la defensa de sus derechos.

32. En ese orden, la Sala revocara el fallo que declar6 la improcedencia de la
accion de tutela y procedera a establecer si hay lugar, o no, a conceder el amparo
solicitado.

2.4, Caso concreto

33. En el escrito de tutela, la parte demandante argumentd que las decisiones
enjuiciadas incurrieron en los defectos procedimental, organico y sustantivo. (1) La
Sala accederd a la solicitud de amparo presentada por la sociedad KMC en
relacion con el decreto de la medida cautelar por parte del Tribunal, pues mediante
esta, el Panel excedio la competencia establecida en la clausula arbitral y vulnero
el derecho al debido proceso de la accionante. (2) En cambio, la Sala considera
que el Auto de competencia esta ajustado al ordenamiento juridico.

34. (1) En primer lugar, estd probado que el decreto de la medida cautelar
afect6 directamente a la accionante, pues esta suspendié el Contrato de Obra
Publica No. 20 de 26 de diciembre de 2019, celebrado entre la sociedad KMC y el
Distrito de Cartagena, ademas implicé que no le fuera desembolsado el anticipo
pactado con la entidad.

35. La accionante acreditdé la referida afectacion mediante el acta de
suspension del Contrato de Obra Publica, que sefialé (se trascribe):

“6. Que a la fecha, el anticipo del contrato no ha sido desembolsado,
por causas no atribuibles a KMC, razon por la cual el Contratista
mediante oficio KMC-P-149-2020 del 3 de agosto de 2020, solicito a la
Entidad evaluar la posibilidad de suspension bilateral del contrato,
justificando las razones que conllevarian a ello.

6. A su vez, el Distrito a través de su apoderada, radico el 24 de julio de
2020, ante Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Cartagena, un memorial dirigido a los arbitros que hoy
resuelven una controversia que subsiste entre el Distrito de Cartagena
y el Consorcio Vial Islas Baru, denominado ‘Solicitud de instrucciones’
indicando cuanto sigue: ‘...teniendo en cuenta que la medida cautelar
afecta a un tercero solicito al panel arbitral de instrucciones al Distrito
de Cartagena sobre los pasos a seguir respecto del contrato 20 de
2019 en el que es contratista KMC S.A.S. La solicitud deprecada
resulta de imperiosa definicion a efectos de evitar un detrimento
patrimonial y un incumplimiento contractual frente al contratista KMC
S.A.S, dado que ante la referida medida actualmente se encuentra

1

afectado a un tercero por fuera del debate de manera directa”.



36. La sociedad KMC también aport6é otros dos documentos que acreditan los
efectos de la medida cautelar. Por una parte, alleg6é un escrito de 25 de junio de
2020, radicado por los apoderados de la parte convocante del Tribunal Arbitral
ante la Alcaldia de Cartagena, con asunto “DEBER DE ACATAMIENTO DE
MEDIDA CAUTELAR”, en donde, expresamente, solicito:

“Asi las cosas lo pertinente debe ser que el DISTRITO y/o sus
secretarias no comprometa o0 entregue suma alguna de los dineros
destinados a las obras del Pedraplén protector de “Playetas”
comprendido entre las abscisas K17+900 al K19+300 en Cartagena y
esperar a que los arbitros fallen el proceso y de esa manera evitar
comprometer anticipadamente dineros que pudieren implicar
malversacion o detrimento de recursos, de un lado, pero también evitar
la comision de las faltas disciplinarias y penales anunciadas, lo que
eventualmente pudiere comprometer al ALCALDE por ser aquel el
representante legal del DISTRITO”.

37.  Por otra parte, aportd un escrito de 9 de julio de 2020, en el que el director
del Departamento Administrativo de Valorizaciéon Distrital de la Alcaldia de
Cartagena informé al Tesorero Distrital que no podia otorgar orden de desembolso
del anticipo hasta tanto no se tuviera total claridad juridica sobre los alcances de la
medida cautelar decretada por el Tribunal de Arbitramento con respecto a su
viabilidad®3.

38. Para la Sala también es evidente que el decreto de la medida cautelar viol6
el derecho fundamental al debido proceso del accionante, pues desconocié las
normas del CPACA, que se refieren al decreto y practica de medidas cautelares,
las cuales debian ser consideradas y aplicadas por el Tribunal Arbitral, de
conformidad con lo dispuesto expresamente en el articulo 32 de la ley 1563 de
2012.

39. En efecto, el Tribunal, al decretar la medida cautelar, debié haber advertido
gue se iba a pronunciar sobre las pretensiones relativas al contrato de obra
publica —cuyo contratista era el accionante—. Por otra parte, el Tribunal tampoco
consideré los articulos 23214 y 240 del CPACA, los cuales estan dirigidos a

13 Oficio Referencia: Accidn de Tutela de KMC contra el Tribunal de Arbitramento de Consorcio Vial Bary — Distrito
de Cartagena y Departamento de Valorizacidén proceso No. 11001-03-15-000-2020-03325-00 NUEVA PRUEBA,
dirigido al Magistrado Ponente de primera instancia.

14 “Articulo 232. CAUCION. El solicitante deberd prestar caucién con el fin de garantizar los perjuicios que se
puedan ocasionar con la medida cautelar. El Juez o Magistrado Ponente determinard la modalidad, cuantia y
demds condiciones de la caucidn, para lo cual podrd ofrecer alternativas al solicitante.

La decision que fija la caucidon o la que la niega serd apelable junto con el auto que decrete la medida
cautelar; la que acepte o rechace la caucién prestada no serd apelable.

No se requerird de caucidn cuando se trate de la suspensién provisional de los efectos de los actos
administrativos, de los procesos que tengan por finalidad la defensa y protecciéon de los derechos e intereses
colectivos, de los procesos de tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad publica”.

15 “Articulo 240. RESPONSABILIDAD. Salvo los casos de suspension provisional de actos administrativos de cardcter
general, cuando la medida cautelar sea revocada en el curso del proceso por considerar que su decreto era
improcedente o cuando la sentencia sea desestimatoria, el solicitante responderd patrimonialmente por los
perjuicios que se hayan causado, los cuales se liquidardn mediante incidente promovido dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia.

Las providencias que resuelvan el incidente de responsabilidad de que frata este articulo serdn susceptibles del
recurso de apelacién o de suplica, segun el caso”.



garantizar los derechos de los terceros que puedan resultar afectados con una
medida cautelar.

40. Asi las cosas, para la Sala esta probado que la medida cautelar impacté el
contrato de obra publica, y, en consecuencia, afecté a KMC, sociedad que no hace
parte del tramite arbitral existente entre el Consorcio Vial Isla Baru y el Distrito de
Cartagena.

41.  En conclusion, al encontrar acreditado que, mediante el decreto de la
medida cautelar, se afectd el derecho al debido proceso de la sociedad KMC, la
Sala estima que estd configurado el defecto procedimental alegado y, en ese
orden, no se pronunciara sobre los defectos restantes alegados (organico y
sustantivo) y accedera al amparo solicitado. Concretamente, la Sala dejara sin
efectos el Auto No. 4 de 28 de febrero de 2020, por medio del cual el Tribunal
Arbitral decret6 la medida cautelar de oficio.

42. (2) En segundo lugar, a juicio de la Sala, el Auto de competencia esta
ajustado al ordenamiento juridico. Ello, pues mediante el Auto No. 16 de 3 de julio
de 2020, el Tribunal Arbitral se declar6 incompetente para conocer de las
pretensiones de la demanda directamente relacionadas con el accionante y el
contrato de obra publica No. 20-2019, celebrado por este y el Distrito de
Cartagena. El Panel consider6 que tales pretensiones “ho est[aban] cobijadas en
el objeto del pacto arbitral”. En virtud de lo anterior y de la aplicacion de los
articulos 36 del Estatuto Arbitral y 61 del CGP, el Tribunal no estaba obligado a
citar a la accionante al proceso arbitral en calidad de litisconsorte necesario.

43.  El referido articulo 36 de la Ley 1563 de 2012 establece lo siguiente (se
trascribe):

“Articulo 36. Integracion del contradictorio. Cuando por la naturaleza de
la relacién juridica debatida en el proceso, el laudo haya de generar
efectos de cosa juzgada para personas que no estipularon el pacto
arbitral, el tribunal ordenara la citacion personal de todas ellas para que
manifiesten si adhieren o no al pacto. La notificacion personal de la
providencia que asi lo ordene, se llevara a cabo dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha de su decreto

[.]"

44,  El caso concreto no constituye un supuesto de hecho contemplado en la
norma citada, pues si bien el pleito arbitral se relaciona con una presunta
superposicion de los objetos contractuales de los contratos de concesion No. VAL-
02-06 y de obra publica No. 20-2019, los referidos contratos configuran dos
relaciones juridicas diferentes.



45.  En los términos del articulo 61 del CGP16, el proceso no versa sobre una
sola relacion juridica respecto de la cual, por su naturaleza o por disposicion legal,
haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la
comparecencia de la sociedad KMC. No existe, entonces, una relacion sustancial
Unica e indivisible integrada por varios sujetos, pues nos hallamos ante dos
contratos distintos, cuyos contratistas no coinciden. Por lo tanto, la Sala comparte
a consideracion del Tribunal Arbitral, segun la cual la accionante no corresponde a
un litisconsorte necesario y, en consecuencia, Su citacion al tramite sea
obligatoria.

46. En ese orden de ideas, no se configuraron los defectos alegados por la
accionante. ElI Auto no incurrié en un defecto procedimental, pues el Tribunal
actué de conformidad con el Estatuto Arbitral. Tampoco se configuré el defecto
organico, ya que el Panel no asumiéo competencia respecto de las pretensiones
directamente relacionadas con el accionante y el contrato de obra publica No. 20-
2019, celebrado por este.

47. En virtud de los anteriores argumentos y en relacion con las pretensiones
formuladas por la accionante, la Sala se abstendra de declarar la nulidad del Auto
de competencia y de las actuaciones procesales surtidas con posterioridad a la
instalaciéon del Tribunal. La Sala tampoco ordenara al Tribunal declararse
incompetente para pronunciarse sobre la pretension primera de la demanda, ni le
exigira citar a KMC para la integracion del contradictorio.

48. Respecto de la remision de copias a las autoridades penales y disciplinarias
para lo de su competencia, la Sala sefiala que la accion de tutela no es el
mecanismo adecuado para lograr tal objetivo (apertura de las indagaciones y/o
investigaciones del caso) y, en consecuencia, procedera a negarla.

2.5. Conclusion

37. La Sala revocara la decision de primera instancia y amparara el derecho
fundamental al debido proceso de la sociedad KMC. En consecuencia, dejara sin
efectos el Auto No. 4 de 28 de febrero de 2020, por medio del cual el Tribunal
Arbitral decreto la medida cautelar de oficio.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

16 “Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracién del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones
o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales
relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra todas;
sino se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenard notificar y dar fraslado de esta a quienes
falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el
demandado.

]



PRIMERO: REVOCAR la Sentencia de 24 de septiembre 2020, proferida por
la Seccion Primera del Consejo de Estado y, en su lugar amparar el derecho
fundamental al debido proceso de la sociedad KMC.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS el Auto No. 4 de 28 de febrero de 2020,
por medio del cual el Tribunal Arbitral convocado por el Consorcio Vial Isla
Baru contra el Distrito de Cartagena decreté una medida cautelar de oficio.

TERCERO: NEGAR la solicitud de remitir copias a las autoridades penales y
disciplinarias competentes, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

CUARTO: NOTIFICAR por el medio mas expedito y eficaz a las partes
(Articulo 16 Decreto 2591 de 1991), entregandoles copia integra del fallo.

QUINTO: REMITIR a la Corte Constitucional para su eventual revision.

SEXTO: Por Secretaria General de esta Corporacion, PUBLICAR la
presente providencia en la pagina web del Consejo de Estado.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE
Fallo discutido y aprobado en sesién de Sala de la misma fecha.
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