CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion numero: 25000232600020000008201 (36.321)

Proceso: Accion contractual

Actor: Sociedad Colombiana de Transporte Ferroviario,
S.A

Demandado: Empresa Colombiana de Vias Férreas

Descriptores: i) actos puros y simples en materia contractual,
ii) valor probatorio de las copias de correos electronicos e iii)
incumplimiento contractual

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 30 de julio de 2008 por la Subseccion B de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual

se negaron las pretensiones.

|. ANTECEDENTES

El 15 de diciembre de 1999, la Sociedad Colombiana de Transporte Ferroviario

S.A., en adelante STF S.A.}, formulé demanda contra la Empresa Colombiana

! El Presidente de la Republica mediante el Decreto Ley 1598 de 1989 autorizé la creacion
de la Sociedad Colombiana de Transporte Ferroviario — STF S.A. En consecuencia, mediante
escritura publica 956 del 19 de junio de 1991 se cred una sociedad anénima, de economia
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de Vias, en adelante Ferrovias? para que se le declare que incumplié con la
obligacion de rehabilitacion, conservacion y mantenimiento de la via férrea a la
gue se comprometié en los contratos n.° 16-0072-0-97 y 16-0095-0-99, cuyo
objeto fue conceder a la STF S A la utilizacién de via férrea en los sectores
de Bogota-Santa Marta, Bogota-Belencito, Bello-Grecia, Dorada-Mariquita y La
Caro-Lenguasaque. Como consecuencia, solicito que se le indemnicen los
perjuicios consistentes en los fletes carreteros que tuvo que asumir para
cumplir con sus clientes y los dineros que dejo de percibir debido a que se vio
obligada a disminuir el servicio por el mal estado de la via, incluidos los costos

financieros.

1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

1.1- Lademanda

Conforme al texto de la demanda, se pretende las siguientes declaraciones y

condenas:

“ . PRIMERA: Que se declare que FERROVIAS incumpli6 los contratos 16-
0072-0-97 y 16-0095-0-99.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretension, se condene a FERROVIAS
al pago de los perjuicios relacionados a continuacién, ocasionados a STF, por
los siguientes montos y conceptos:

TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretension se pague la suma de CINCO
MIL NOVECIENTOS SIETE MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y OCHO
MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE

mixta del orden nacional, vinculada al entonces Ministerio de Obras Publicas y Transporte, y
cuyo objeto social era la prestacion de servicios de transporte publico ferroviario con criterio
comercial. Conviene de entrada sefialar que mediante providencia del 22 de julio de 2005, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca aceptd y reconocié a la Corporacion Financiera y
Suramericana S.A. (CORFISURA) como cesionaria del 6.4% de los derechos litigiosos
pertenecientes a la STF, S.A. (fl. 426, c.1).

2 A través del mismo Decreto Ley 1598 de 1989 fue creada Ferrovias como una persona
juridica independiente, con autonomia administrativa, vinculada al entonces Ministerio de
Obras Publicas y Transporte, hoy Ministerio de Obras Publicas, con el objeto de mantener,
mejorar, rehabilitar, extender, modernizar, explotar, dirigir y administrar la red férrea nacional
con las anexidades y equipos que la constituyen, asi como regular y controlar, en general, la
operacion del sistema ferroviario nacional. Entre otras funciones, le corresponde:”...b)
efectuar las mejoras en las lineas férreas existentes...c) construir nuevas lineas férreas,
rehabilitar las existentes...”.
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($5.907.938.292 M/Cte.) por concepto de fletes férreos dejados de percibir por el
transporte de 273.296 toneladas de carga que STF tuvo que abstenerse de
transportar por el deficiente estado de la via, durante la ejecucion del contrato
16-0072-0-97 de acuerdo con el anexo |II.

CUARTA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretension se pague la suma de ONCE
MIL SEISCIENTOS DOCE MILLONES TREINTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS
NOVENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE ($11.612.039.2999
M/CTE.) por concepto de fletes férreos dejados de percibir por el transporte de
490,347 toneladas de carga que STF tuvo que abstenerse de transportar por el
deficiente estado de la via, durante la ejecucion del contrato 16-0095-0-99 de
acuerdo con el anexo Il.

QUINTA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretensidbn se pague la suma de
CUATRO MIL DOSCIENTOS DIEZ Y SIETE MILLONES SETECIENTOS
OCHENTA Y UN MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS MONEDA
CORRIENTE ($4.217.781.556 M/cte.) por concepto de costo financiero dejado
de percibir por concepto de fletes férreos dejados de percibir bajo la vigencia de
los dos contratos objeto de la presente accién judicial, de acuerdo con las
certificaciones contables y las facturas aportadas como pruebas.

SEXTA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretension se pague la suma de
TRESCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA
MIL NOVECIENTOS DIEZ Y SIETE PESOS MONEDA CORRIENTE
($356.550.917 M/cte.) por concepto de fletes carreteros para el transporte de
carga, que, durante la ejecucién del contrato 16-0072-0-97, STF tuvo que pagar
a los transportadores carreteros a quienes debi6 acudir ante la imposibilidad de
transportar dicho volumen por la via férrea, de acuerdo con las certificaciones
contables y las facturas aportadas como pruebas.

SEPTIMA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretension se pague la suma de
SEISCIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS
TREINTA MIL CIENTO SETENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE
($674. 430.179. M/cte.) por concepto de fletes carreteros para el transporte de
carga, que, durante la ejecucién del contrato 16-0095-0-99, STF tuvo que pagar
a los transportadores carreteros a quienes debi6 acudir ante la imposibilidad de
transportar dicho volumen por la via férrea, de acuerdo con las certificaciones
contables y las facturas aportadas como pruebas.

OCTAVA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretensidbn se pague la suma de
DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS TRES MIL
NOVECIENTOS VEINTICINCO PESOS MONEDA CORRIENTE ($242.503.925
M/cte) por concepto de costo financiero de las sumas destinadas al pago de los
fletes carreteros bajo la vigencia de los dos contratos destinadas al pago de los
fletes carreteros bajo la vigencia de los dos contratos objeto de la presente
accion judicial, de acuerdo con las certificaciones financieras y contables
aportadas como pruebas.

NOVENTA: Que para indemnizar el lucro cesante se condene a la EMPRESA
COLOMBIANA DE VIAS FERREAS — FERROVIAS al pago de intereses sobre el
valor del dafio emergente a una tasa de interés igual a la certificada como tasa
de interés bancario corriente por la Superintendencia Bancaria, desde la fecha
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de causados los perjuicios de que tratan los anteriores pretensiones y hasta el
momento de dictarse sentencia definitiva.

DECIMA: Que como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento de los
dos contratos enunciados en la primera pretension se condene a FERROVIAS a
dar cumplimiento a la sentencia en el término sefalado por los articulos 176 y
177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

DECIMA PRIMERA: Que se condene a FERROVIAS al pago de las costas y
agencias en derecho del presente proceso (fls. 75 a 77, c.1)*.

En apoyo de sus pretensiones la demandante pone de presente:

1. Desde su creacion, Ferrovias, propietaria y responsable del corredor férreo,
y la STF S.A., empresa de transporte ferroviario de carga suscribieron varios
contratos de uso de via férreas, entre otros, el identificado con el n.° 16-
0072-97 suscrito el 1.° de mayo de 1997 y vigente hasta el 30 de abril de 1998
y el n.° 16-0095-99 suscrito el 26 de marzo de 1999 y vigente hasta el 26 de

noviembre de ese mismo afio, con el mismo objeto:

“Conceder a STF el uso del corredor férreo de propiedad de FERROVIAS para la
prestacion del servicio publico de transporte y transito de carga en las vias
activas BOGOTA-SANTA MARTA, BOGOTA-BELENCITO, BELLO-GRECIA,
DORADA-MARIQUITA'Y LA CARO-LENGUAZAQUE".

Siendo Ferrovias la propietaria del corredor férreo le correspondia adelantar las
acciones necesarias para que la via ofrezca un nivel de servicio que permita
operarla en condiciones normales de servicio, tal y como se desprende de las
obligaciones de rehabilitacion, mantenimiento y conservacion que le fueron
asignadas legalmente y a las que se comprometid, en virtud de los acuerdos de

voluntades que suscribié con la STF, S.A.

2. Dado el incumplimiento de sus funciones legales, Ferrovias suscribio, el 5 de
agosto de 1994, un convenio de desempefio con el Gobierno Nacional con el
fin de optimizar su gestion. Entre los objetivos, a 31 de diciembre de 1997, se
fijaron: a) adelantar la rehabilitacion de las lineas prioritarias, de acuerdo con
los plazos y metas establecidos en el convenio, b) asegurar el mantenimiento

de los proyectos rehabilitados; c¢) concentrar los recursos humanos vy

® La parte actora reformo la demanda para modificar las pretensiones, la formulacién de los
hechos, los fundamentos de derecho y las pruebas.
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financieros de Ferrovias en la administracién y supervision de los contratos de
rehabilitacion y mantenimiento de la red y d) promover una gestion eficiente de

Ferrovias.

3. No obstante lo anterior, Ferrovias incumplié sus compromisos, muestra de
ello es que la via férrea no fue rehabilitada, dando lugar a su deterioro
paulatino, lo que impidi6 que STF S.A. pudiese transportar en condiciones
normales y que no tuviera el flujo de caja esperado. Deterioro del que dan
cuenta los notams ferroviarios®, en tanto los sitios sefialados como criticos
nunca fueron reparados, lo que derivd en accidentes sistematicos de los trenes
de la STF S.A. pese a que estos se conducian con las precauciones del caso y

a velocidades incluso de 2 km /h.

Durante la vigencia de los contratos, la STF, S.A. puso de presente, en varias
ocasiones, a Ferrovias las irregularidades de la via, especificando los tramos
gue debian rehabilitarse o mantenerse; como también ofreciendo equipos y

materiales, en ocasiones de manera gratuita, para solventar la situacion.

4. El deficiente mantenimiento y rehabilitacion de la via férrea determiné que
las locomotoras de STF S.A. circularan a una velocidad inferior al promedio, se
desgasten, se accidenten -a la fecha de presentacion de la demanda se
encuentra reportados 242-. Ademas, ello conllevo al deterioro o pérdida de los
productos, a la mora en la entrega de la mercancia a sus destinatarios, la
contratacion de servicios carreteros para cumplir los compromisos adquiridos,
la pérdida de credibilidad y la consecuente imposibilidad de celebrar nuevos

contratos de transporte.

5. El 17 de junio de 1999, STF S.A. solicitd a Ferrovias el reconocimiento de
los perjuicios ocasionado como consecuencia de los accidentes y novedades
en la via por su reiterado incumplimiento en la obligacion de mantenerla y

rehabilitarla. Peticiones que la entidad rechazd, al igual que su responsabilidad

* De acuerdo con las definiciones de los contratos el notam ferroviario “es el documento
quincenal que produce FERROVIAS, en el cual se relacionan las estaciones abiertas o en
servicio; el abscisado de los puntos o tramos de la via férrea que deben pasarse con
precaucion; la velocidad autorizada para pasar por el punto o tramo con precaucion; la
descripcion de la naturaleza del dafio o deficiencia de la via, en el punto relacionado y la
velocidad minima autorizada para el canton. El notam ferroviario es entonces la relacion de
puntos o tramos peligrosos para la circulacion de los trenes, que por representar un riesgo
tienen un caracter inminentemente transitorio...” (fl. 3, c. 2).
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en los hechos, sin observar el procedimiento establecido en el contrato para el
efecto, esto es sin adelantar las investigaciones en orden a establecer las
causas de los accidentes. No obstante y aunque en otras oportunidades
reconocié su responsabilidad, por la via de la conciliacién, en relacién con el

sublite se neg6 dando lugar a la demanda (fls. 77 a 87, c.1).

1.2. Contestacion a la demanda®

La STF S.A se opuso a las pretensiones. A titulo de excepciones formulé: i)
peticion antes de tiempo y de modo indebido, dado que los contratos aun no se
han liquidado y se omitié agotar los requisitos de procedibilidad establecidos en
la clausulas 6 y 11, ii) caducidad, toda vez que todas las reclamaciones fueron
resueltas mediante decisiones ejecutoriadas que no fueron demandadas
oportunamente; iii) contrato no cumplido, habida cuenta que la STF, S.A. nunca
pago las tarifas a las que se comprometio por el uso de la via férrea; iv) fuerza
mayor y caso fortuito, porque la STF, S.A. asumié compromisos sin la
existencia de disponibilidad presupuestal y sin agotar los mecanismos
establecidos, situaciones irresistibles e imprevisibles para Ferrovias; v) culpa
exclusiva de la victima, dado que el estado de la via fue aceptado por la STF,
S.A. en las condiciones en que se encontraba; vi) ruptura de la relacion causal,
ya que Ferrovias se limité a cumplir lo pactado; vii) Inexistencia del perjuicio y
de perjuicio imputable a Ferrovias, toda vez que, de existir un detrimento no fue
producto de incumplimiento alguno de Ferrovias; viii) abuso del derecho, dolo y
mala fe de la STF, pues lo pretendido constituye un enriguecimiento injusto
gue tipifica una conducta temeraria, desleal, contraria a lo pactado; ix) falta de
prueba de los contratos y de otros requisitos , dado que la STF S.A. no
demostré el pago del derecho de publicacién en el Diario Oficial y del impuesto
de timbre y x) riesgos asumidos por la STF S.A., pues como profesional del
servicio de transporte conocia el estado de la via y en consecuencia acepté los

riesgos que ello generaba (fls. 156 a 170, c.1).

1.3 Alegatos °

°El 15 de junio de 2000, la Subseccidn B de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demanda. En consecuencia, ordend la notificacion personal del
libelo a Ferrovias (fl. 153, c.1).
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1.3.1. Parte actora

Con fundamento en los argumentos que planted en la demanda y el acervo
probatorio, la sociedad demandante sefial6 que debia accederse a las
pretensiones, en razén de que Ferrovias tenia la obligacién de mantener la via
en estado de servir e incumplié sus deberes legales y contractuales, dando
lugar a su mayor deterioro lo que le genero los perjuicios cuya indemnizacion
solicita. Ademas, se opuso a la prosperidad de las excepciones (fls. 369 a 390,
c.l).

1.3.4. Parte demandada

Ferrovias retomé los argumentos relativos a las excepciones de caducidad,
peticion antes de tiempo y falta de presupuestos procesales para poner de
presente que, si bien la accion contractual era procedente para reclamar los
perjuicios derivados del presunto incumplimiento, la actora omiti6 demandar los

actos administrativos que resolvieron las cuestiones debatidas.

Igualmente, volvié sobre las excepciones relativas al contrato no cumplido,
riesgo asumido e inexistencia del perjuicio bajo las mismos fundamentos que

plante6 en la contestaciéon de la demanda (fls. 358 a 368, c.1).

1.4 Sentencia de primera instancia

La Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca nego las pretensiones.

Inicialmente, precisé que, si bien los documentos aportados en copia simple
podian ser valorados, en tanto la controversia tiene como extremos a dos

entidades estatales y no fueron tachados de falsos, no ocurre lo mismo con los

® El agente del Ministerio Publico guardé silencio (f.391, c.1).
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provenientes de terceros, ni con los supuestamente emanados por la actora
oponibles a aquellos, pues debieron allegarse conforme lo dispone el articulo
254 del Codigo de Procedimiento Civil. De la misma forma, ech6 de menos los
requisitos establecidos en el articulo 10 de la Ley 527 de 1999 para la

admisibilidad de las copias de correos electronicos, como medios de prueba.

Precisado lo anterior, sostuvo que, en virtud de los contratos demandados,
Ferrovias concedio a la STF, S.A. el uso de unos corredores viales nacionales
para que esta prestara el servicio de transporte de carga de mercancias con
una contraprestacion establecida mediante reglamento, en funcion del volumen

de carga transportado y la distancia recorrida.

Por otra parte, destaca que, en el numeral octavo de las consideraciones del
contrato estatal n.° 16 - 0072 - 0- 97, quedd estipulado que la STF S.A.
aceptaba “el estado actual de la via férrea, que esta (sic) reflejado en el
NOTAM FERROVIARIO el cual conoce a cabalidad STF y constituye el ANEXO
C del presente contrato. FERROVIAS realizara el mantenimiento de la via
férrea de acuerdo con el rubro presupuestal asignado para cada via férrea”. Y
gue en similar sentido en el contrato No. 16-0095-0-99 se estipulé que “el
presente contrato se suscribe teniendo en cuenta el estado actual de la via
férrea, FERROVIAS se compromete a realizar el mantenimiento necesario en
los puntos criticos, de acuerdo con los recursos presupuestales que ese efecto

tenga’.

Con fundamento en lo anterior, concluyé que, como la sociedad actora conocié
el estado de las vias férreas, que asumié en el estado en que se encontraba,
no puede sostener al tiempo que Ferrovias se obligd a realizar un
mejoramiento en la red férrea, sino a mantener las condiciones de
funcionalidad que permitieran el cumplimiento del plan de trenes acordado, sin
gue el contratista pueda pretender mantenerse al margen de los riesgos

inherentes al deterioro normal.

No obstante lo anterior, el a quo sefialé que el incumplimiento de dicha
obligacion no se demostrd, habida cuenta que, para ello eran idéneos los

notam ferroviarios correspondientes a la fecha de iniciacién de los contratos y
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al tiempo del deterioro; para asi mismo determinar las dificultades que advierte
el contratista. Omision que no se suple con el cuadro comparativo allegado del
gue no se deriva certeza sobre el estado de los corredores férreos; cometido
gue tampoco logran los testimonios, que si bien dan cuenta del deterioro de
la via, no permiten tener por establecido cuando ello ocurrio, tampoco conocer

si ello impidi6 la ejecucion contractual.

Para el tribunal la falta de certeza se agrava, si se tiene en cuenta que el
contratista solicitd la prérroga del contrato y suscribié otro adicional, pese al
presunto deterioro de la via. Ademas, llama su atencion que en el documento
denominado “estado y cruce de cuentas” suscrito en vigencia del ultimo
contrato, ademas de que no se dejé constancia del incumplimiento, existia un

saldo a favor de Ferrovias, por valor de $11.671.929.406.

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal sefialé que en el proceso no obra prueba
de los dafios que generd el incumplimiento, especialmente, si se tiene en
cuenta que varias de las documentales aportadas carecen de valor probatorio.
Ademas, puso de presente que, dado que no se sabe si los actos
administrativos que resolvieron las reclamaciones formuladas por la sociedad
quedaron en firme, procedia el estudio de fondo, como ocurrié; pues, de lo

contrario, tendrian que haber demandado (fls. 532 a 545, c. ppal.).

2. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

2.1 Recurso de Apelacién’

La parte actora, de entrada, se apartd de las consideraciones sobre el valor
probatorio de los documentos provenientes de terceros, aportados en copia
simple, pues ello contraviene los articulos 4 del Cddigo de Procedimiento Civil
sobre la interpretacion de las normas procesales, el 37 del mismo estatuto

sobre los deberes del juez en materia de practica y decreto oficioso de pruebas

" La impugnacion fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el dia 11
de agosto de 2008 (fl. 547, c. ppal.).
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para el esclarecimiento de la verdad; asi como el principio constitucional de
prevalencia del derecho sustancial y los articulos 11 y 10 de la Ley 446 de
1998, que expresamente sefialan que los documentos aportados por terceros
deben ser valorados sin mas formalidad, salvo que la parte contra quien se
aduzcan exija su ratificacion. Solicitud que la entidad demanda no presento, en

cuanto guardo silencio sobre el particular.

Ademas, precisé que los documentos que echd de menos el a quo para
demostrar el incumplimiento, en realidad fueron aportados junto con otros mas,
como: fotografias de la via férrea, actos administrativos que resolvieron las
reclamaciones, solicitudes y ordenes de servicios, correos electronicos,
facturas mismos que dan cuenta del incumplimiento y de los dafos que este

genero.

Precisado lo anterior, manifest6 que, acorde con el articulo 13 de la Ley 80 de
1993, procede la remisién a las normas del derecho privado dado que no se
cuenta con una disposicion expresa. De este modo, debe tenerse en cuenta
qgue el articulo 871 del Cédigo de Comercio sefiala que los contratos deben
celebrarse de buena fe y que, por lo tanto, las partes se obligan no solo a lo
gue se encuentre pactado expresamente, sino a todo aquello que corresponda
a la naturaleza intrinseca del contrato, a la costumbre y a la equidad. De este
modo, sale a la luz que Ferrovias no solo debia cumplir lo pactado sino sus
obligaciones legales, esto es las referidas a la rehabilitacion, mantenimiento y

conservacion de los corredores férreos.

De otra parte, pone de presente que para el momento de celebracion del
contrato la via estaba en condiciones para su operacion, situacion que reflejaba
el notam ferroviario de ese momento, con vigencia de 15 dias. Siendo asi
considera alejado de la realidad endilgarle que aceptdé la entrega de una via
gue no podia explotar e igualmente contrario a lo que de ordinario ocurre que
se le atribuya el mantenimiento de la via. Destaca que no tuvo otra alternativa
que utilizar el corredor férreo, lo que le generd cuantiosos dafios pese a su

prudencia y cuidado.
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Reclama que los testimonios de los operarios de las maquinas, las cartas
solicitando el mantenimiento de la via férrea, los notams ferroviarios, los
reportes de novedades, el estudio fotografico y las cartas a clientes de STF
S.A no se consideraron cuando en realidad muestran el deterioro de la via
férrea como consecuencia de la falta de mantenimiento, reparacion y
rehabilitacion por parte de Ferrovias, es decir el incumplimiento contractual, del
gque no se podia excusar, argumentando ausencia de disponibilidad

presupuestal.

En este sentido, los dafios que se produjeron tienen que ser resarcidos, porque
estdn probados con elementos de conviccion allegados al proceso en
oportunidad (fls. 568 a 588, c.1).

2.2. Alegatos de conclusion

2.2.1. La STF S.A. solicitd que en este estadio procesal se tengan en cuenta

los argumentos que formulé al sustentar el recurso de apelacion (fl. 601, c.

ppal.).

2.2.2 Por su parte, la parte demandada solicita la confirmacion de la sentencia
del tribunal, toda vez que i) no se demostro el estado de la via férrea al inicio
del contrato, elemento esencial para el analisis del presunto incumplimiento
(anexo C del contrato); ii) los testimonios allegados para demostrar el estado
de la via son vagos e imprecisos; iii) no se probaron las condiciones de la via
férrea; iv) tampoco se demostraron los perjuicios; v) Ferrovias tenia la
responsabilidad de controlar, regular y administrar la via férrea, pero en el
estado en que se encontraba para el momento de suscripcion del contrato y
con el presupuesto del que se disponia; vi) los accidentes y novedades
alegadas por la sociedad actora fueron asumidos por la STF S.A, pues
expresamente en la clausula octava acepto el estado actual de la via; vii) la
STF S.A. era consciente de los riesgos que asumiod, pues no de otras forma se
explica que hubiese prorrogado el contrato inicial y que, con posterioridad,
suscribiera uno nuevo y vii) la STF S.A. no cumplié con el pago de sus

compromisos contractuales.
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Sin perjuicio de lo anterior, insistio en la excepcion de inepta demanda, dado
gue los hechos que motivan el presente proceso fueron objeto de reclamacion
y definicion a través de actos en firme, que no fueron demandados en este

proceso y que en realidad constituyen la causa del dafio (fls. 602 a 611, c.ppal.).

2.3 Ministerio Publico

Inicialmente, manifestd que era posible otorgar valor probatorio a las copias
simples de documentos suscritos por las partes; no asi a los emanados de
terceros, frente a los que no se sabe la existencia de los originales y no se
solicité su ratificacion; tampoco sobre las impresiones los correos electrénicos,

en tanto desconocen lo dispuesto por la Ley 527 de 1999.

Sobre el fondo del asunto concluyo:

“...JA] juicio de esta Agencia del Ministerio Publico, los pocos elementos a los
cuales se le concede valor probatorio no otorgan certeza sobre el incumplimiento
contractual, como lo expuso el a quo, en la medida en que desde las mismas
clausulas del contrato aunque se encuentra a cargo de FERROVIAS el
mantenimiento de las vias férreas, se puso en conocimiento de la parte actora el
estado de las vias y esta acepto transitar y transportar sobre ellas en el estado
actual de operacién y ademas acept6 que el mantenimiento de la infraestructura
férrea no iba a tener avances significativos por la poca inversion disponible para
cada afio.

Ahora bien, respecto de la manifestacién que el incumplimiento contractual se
puede verificar con las copias de los Notams ferroviarios (documentos que
hacen referencia al estado de la via) emitidos por FERROVIAS de manera
quincenal, porgue en ellos quedo6 plasmada la constancia del deterioro de la via
durante la ejecucién de los contratos, es de advertir, que no se allegaron al
proceso; el anexo ¢, que describia el estado de la vias férreas al momento inicial
de cada contrato ni los que se expidieron con posterioridad, y aunque es cierto
gue se aportaron unos para acreditar accidentes ocurridos en la via, estos pocos
no permiten determinar el estado del corredor férreo en época anterior a la
ocurrencia de cada evento.

Otro aspecto a tener en cuenta en el presente proceso, es que la parte actora
allegd al proceso copia simple de las resoluciones a través de las cuales
FERROVIAS resolvié en forma negativa reclamaciones por hechos atribuidos al
incumplimiento en el mantenimiento de la vias, los que ocasionaron
descarrilamiento, entre otros accidentes, sin embargo, no solicité entre las
pretensiones la nulidad de dichos actos administrativos sobre los cuales, aun a
esta fecha, recae la presuncién de legalidad.

El criterio de esta delegada, respecto de dicha omisién, es que la demandante

debid incluir la solicitud de nulidad de los actos administrativos entre sus
pretensiones, en primer lugar, porque se encuentran vigentes y produciendo
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efectos negativos conocidos, en segundo lugar, porque parte de las peticiones
se encuentran relacionadas con el lucro cesante por el dafio emergente causado
al tener que cancelar fletes, los cuales fueron generados por las consecuencias
de la falta de mantenimiento, y en tercer lugar, porque en alguno de ellos se
expone como causa de los accidentes hechos imputables a la parte actora, tales
como exceso de velocidad, inobservancia e incumplimiento del reglamento de
movilizacion de trenes por parte de la tripulacion, etc, los cuales debieron ser
discutidos en el seno del presente proceso.

Por ultimo es de resaltar que la parte demandada alega que la existencia de un
comité de coordinacion para dirimir las discrepancias operativas, constituia una
presupuesto para demandar porque se debia agotar dicha instancia; revisados
los contratos, se tiene que, efectivamente, en estos se estableci6 en la clausula
sexta: el analizar y dirimir las diferencias o discrepancias que pudieran surgiry la
solucion a las condiciones de caracter operativo no contempladas en €l en
reuniones que se celebrarian periddicamente a los mismos niveles de jerarquia
de las empresas hoy en conflicto, pero no se acreditd por las partes la
realizacion de dichas reuniones.

Sobre la aseveracion antes expuesta, a juicio de esta Agencia del Ministerio
Publico, la falta de reuniones entre las partes para coordinar los aspectos
operativos no constituye una clausula de exclusibn de sometimiento de las
diferencias a la jurisdiccion contencioso administrativo, en la medida en que no
se pactaron su realizacién en forma obligatoria antes de acudir a las instancias
judiciales, sino como un mecanismo para solucionar los problemas operativos
dejando por fuera los incumplimientos contractuales...” (fls. 619 a 627, c. ppal.).

2.4 Embargo

Con fecha 24 de junio de 2010, se ordend tener en cuenta, con los efectos
juridicos que la ley le otorga, el embargo decretado por el Juzgado Laboral del
Circuito de Bello -Antioquia- sobre los dineros que eventualmente llegaren a
resultar en favor de la STF S.A. (fl. 640, c. ppal.).

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta es la Jurisdiccién con aptitud legal para conocer del presente asunto, de
conformidad con los previsto en el articulo 82 del Codigo Contencioso
Administrativo modificado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, dado que

el asunto que se analiza tiene origen en un litigio contractual originado por el
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presunto incumplimiento de Ferrovias®, en las obligaciones de rehabilitacion,
mantenimiento y conservacion del corredor férreo que entregd ala STF, S.A.,
a través de los contratos 16-0072-0-97 y 16-0095-0-99. En esta misma linea el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993 establece que la competente para conocer de
las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades

estatales es la jurisdiccién de lo contencioso administrativo®.

Ademas, la Sala es competente para conocer del recurso de apelacién
formulado por la parte actora, toda vez que la mayor de las pretensiones de
contenido econdmico se estimd en la suma de $11.612.039,299, monto
superior a la suma equivalente a 500 s.m.l.m.v.. ($118230.000%°) , exigida en
por la Ley 446 de 1998 para que el proceso tuviera vocacion de doble

instancia.

2. Problema Juridico

Debe la Sala considerar el recurso de apelacion, con miras a establecer i) si la
prueba documental que desechd el a quo puede ser valorada vy ii) si su analisis
junto con los restantes medios de prueba permiten tener por acreditado el
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de Ferrovias en lo
relativo a utilizacion de las vias férreas por la sociedad demandante. Eso es, Si
entre las prestaciones a cargo de Ferrovias, se encontraba la rehabilitacion,

mantenimiento y conservacion del corredor férreo.

® El Decreto Ley 1588 de 1989 creé a la Empresa Colombiana de Vias Férreas —Ferrovias-
como empresa industrial y comercial del Estado. Eso si se debe precisar que aun cuando el
Decreto 1589 de 1989 autorizé la creacion de la Sociedad Colombiana de Transporte
Ferroviario como una sociedad de economia mixta del orden nacional cuyo patrimonio estatal
al momento de su constitucién debia ser del 51%, de acuerdo con las actas extraorinarias
aportadas con la contestacién de las excepciones para diciembre de 1999, la participacion de
la Nacion-Ministerio de Transporte era del 11.11778% y del Fondo del Pasivo Social de
Ferrocarriles de Colombia del 38,09 (fl. 194, c.1), lo que equivale al 49, 2% de participacion
estatal. El articulo 2 de la Ley 80 de 1993 sefala que para los efectos de esa ley son
consideradas entidades estatales: “la Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias,
el distrito capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las
que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las deméas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos
los 6rdenes y niveles.

° El enunciado en cita sefial: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccién contencioso administrativa”.

19 E| salario minimo para el afio de presentacion de la demanda 1999 era de $236.460.
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Lo anterior, no sin antes verificar si la demanda presentada puede
considerarse apta para estudiar las pretensiones, pues en esta instancia el
Ministerio Publico y la parte demandada han insistido en que la STF S.A debié
solicitar la nulidad de los actos mediante los cuales Ferrovias neg0 sus

reclamaciones por novedades o accidentes en la via.

3. Cuestion previa - la aptitud de la demanda

3.1 Dado que la aptitud de la demanda constituye un presupuesto que el juez
debe verificar, incluso de manera oficiosa, en orden a poder pronunciarse
sobre el fondo del proceso, de entrada la Sala procede a establecer si, como lo
refiere el agente del Ministerio Publico y Ferrovias, la sociedad actora debio
demandar la nulidad de los actos administrativos mediante los que Ferrovias
nego a la STF S.A. las reclamaciones por los siniestros ocurridos en la via

férrea, durante la vigencia del contrato 16-0072-0-97.

3.2 La demanda es el punto de partida del proceso, en esa medida debe reunir
las condiciones legales para satisfacer el presupuesto procesal dirigido a que
los requisitos de forma que permite al juez pronunciarse sin impedimento
sobre las pretensiones se cumplan efectivamente. Para el caso de los
procesos ordinarios que se tramitan ante esta jurisdiccion, el asunto lo regulan

los articulos 137 y 138 del Cédigo Contencioso Administrativo™.

Entre otros requisitos, los enunciados normativos en comento exigen que lo
que se demanda se establezca con precision, esto es de forma que el
demandado pueda ejercer su defensa Yy el juez pueda pronunciarse sobre el

fondo de la litis. Tratdndose de asuntos como el que se analiza, en los que

L El articulo 137 en lo pertinente preceptia: “Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa
debera dirigirse al tribunal competente y contendra: 1. La designacion de las partes y de sus
representantes.//2. Lo que se demanda...” Y, el articulo 138: “Cuando se demande la nulidad
del acto se le debe individualizar con toda precision.//Cuando se pretendan declaraciones o
condenas diferentes de la declaracion de nulidad de un acto, deberdn enunciarse clara y
separadamente en la demanda.//Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via
gubernativa, también deberdn demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen;
pero si fue revocado, solo procede demandar la dltima decision.//Si se alega el silencio
administrativo a la demanda deberan acompafiarse las pruebas que lo demuestren.
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la controversia se origina en razén de la ejecucién de un contrato y siempre
gue medien pronunciamientos definitorios de la administracion, es menester
determinar que la controversia los comprende, pues de no ser asi, al juez no

le queda otro camino que inhibirse para decidir.

3.3 En vista de la anterior, la Sala procede a verificar si en el curso de la
ejecucion Ferrovias emiti6 pronunciamientos definitivos y si estos guardan
relacion con las pretensiones; para el efecto, brevemente se explicara el
régimen de los contratos demandados, de los actos emitidos por la entidad
contratante en cuanto empresa industrial y comercial del Estado y de los actos

gue las entidades publicas expiden en el curso de la ejecucion contractual.

3.3.1 Como ya se enunci6, Ferrovias fue creada por el Decreto 1588 de 1989
como una empresa industrial y comercial del Estado, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al entonces
Ministerio de Obras Publicas y Transporte. Para la época, el articulo 6 del
Decreto 1050 de 1968 definia a las empresas industriales y comerciales del
Estado como organismos autorizados o creados por ley, con el objeto descrito
en su naturaleza y por lo mismo sujetas a las reglas del derecho privado, salvo

las excepciones legales.

Por su parte, el Decreto 3130 de 1968,*2 norma vigente cuando se celebro el
contrato 16-0072-0-97, en los articulos 31y 34 prescribia sobre la naturaleza

de los actos y contratos relacionados con su objeto social:

“...Los actos y hechos que las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y las Sociedades de Economia Mixta realicen para el desarrollo de
sus actividades industriales y comerciales estan sujetos a las reglas del
derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria conforme a las normas de
competencia sobre la materia. Aquellos que realicen para el cumplimiento
de las funciones administrativas que les haya confiado la ley, son actos
administrativos”.

“Los contratos que celebren las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y las Sociedades de Economia Mixta para el desarrollo de sus

12 E| articulo 121 de la Ley 489 de 1998, derogd expresamente el Decreto 3130 de
1968.
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actividades no estan sujetos, salvo disposicibn en contrario, a las
formalidades que la ley exige para los del Gobierno. Las clausulas que en
ellos se incluyan seran las usuales para los contratos entre particulares,
pero las primeras, en los términos del articulo 254 del Cddigo Contencioso
Administrativo, podran pactar el derecho a declarar administrativamente la
caducidad y deberan incluir, cuando fuere del caso, las prescripciones
pertinentes sobre reclamaciones diplométicas.”

Entre tanto, el articulo 93 de la Ley 489 de 1998, actualmente vigente,

establece:

“...Los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado
para el desarrollo de su actividad propia, industrial o0 comercial o de gestion
econOmica se sujetaran a las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos
gue celebren para el cumplimiento de su objeto, se sujetaran a las disposiciones
del Estatuto General de Contratacion de las entidades estatales.

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 incluye a las empresas industriales y
comerciales del Estado entre las entidades estatales regidas por el estatuto
contractual (articulo 2). Asi, el numeral 1 del articulo 24 prevé como regla
general, la seleccion de contratista mediante licitacion publica o concurso
publico; salvo para los contratos relativos a las actividades propias de dichas
empresas en los que se permite la contratacion directa. Es claro, eso si que
dentro de esta excepcibn no fueron incluidos los contratos tipicos
establecidos en el 32 de ese estatuto, esto es los de obra, consultoria,

prestacion de servicios, concesion, encargos fiduciarios y fiducia publica™.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que acorde con el articulo 18 del Decreto
855 de 1994, “se consideran actos y contratos que tienen por objeto directo las
actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y
comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, entre otros, la
compraventa, suministro y arrendamiento de los bienes y servicios que
constituyen el objeto de dichas entidades, asi como los insumos, materias
primas y bienes intermedios para la obtencion de los mismos, los materiales y
equipos que se empleen directamente para la produccion de bienes o
prestacion de servicios, asi como los relativos al mercadeo de sus bienes y

servicios.”

¥ Numeral derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

4 A lo anterior se agrega que el Paragrafo del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, estableci6
que “en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las
entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2° de este articulo
(...) se prescindira de la utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales.”
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De conformidad con las normas antes transcritas es dable concluir que los
actos y contratos que celebran las empresas industriales y comerciales del
Estado se sujetan, en realidad, a las reglas del derecho publico, esto es al
Estatuto General de la Contratacion Publica, puesto que la excepcion, esto es
el cumplimiento de su objeto, en lugar de una salvedad comporta la regla
general®™.

En esa linea, debe entenderse que solo en aquellos casos en que el Estatuto
Contractual de la Administracion Puablica u otra norma legal establezcan alguna
excepcion, en relacion con el régimen aplicable a los contratos estatales que
celebran las empresas industriales y comerciales del Estado, se adoptaran
tales disposiciones, pero en lo no exceptuado, éstos se regiran, en un todo, por
las normas del citado estatuto contractual. Y si ello es asi, es claro que los
actos que emiten las empresas industriales y comerciales del estado con
motivo de la actividad contractual estan sujetos a las normas de derecho
publico, es decir son actos administrativos sometidos al control de esta

jurisdiccion.

No se puede dejar de sefialar que con la expedicién de la Ley 1150 de 2007,
articulo 14'°, el régimen de contratacién de las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta con capital estatal

superior al 50%, es el previsto por la Ley 80 de 1993, salvo dos excepciones:

> Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del, expediente, C.P. Carlos Alberto
Zambrano.

18 E| articulo 14 de la Ley 1150 prescribe lo siguiente: “DEL REGIMEN CONTRACTUAL DE
LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO, LAS SOCIEDADES DE
ECONOMIA MIXTA, SUS FILIALES Y EMPRESAS CON PARTICIPACION MAYORITARIA
DEL ESTADO. Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento
(50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion mayoritaria del
Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estardn sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, con excepcion de aquellas que se encuentren en
competencia con el sector privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en
mercados monopolisticos 0 mercados regulados, caso en el cual se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econdémicas y
comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se exceptuan los
contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones
normativas existentes.//El régimen contractual de las empresas que no se encuentren
exceptuadas en los términos sefialados en el inciso anterior, sera el previsto en el literal g) del
numeral 2 del articulo 20 de la presente ley.”
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cuando se encuentren en competencia con el sector privado nacional o
internacional o desarrollen su actividad en mercados monopolisticos o
mercados regulados. Casos en los cuales se regiran por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econOmicas vy
comerciales, pero en todo caso la gestion adelantada por estas empresas

estara sometida a los principios de la funcién administrativa.

3.3.2 Precisado lo anterior debe manifestarse que en la actividad contractual
estatal se presenta una relacion estrecha entre el contrato y actos
administrativos, en tanto estos ultimos son la forma por excelencia a través de
la cual se expresa la Administracién Publica, de donde resultan fundamentales,
no solo en orden a la preparacion del contrato, sino de lograr su debida
ejecucion al tiempo que para regular aquellas situaciones y circunstancias que

se originan y resultan en el devenir de la actividad contractual.

El articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, en la forma en que regia

para la época en que se presentd la demanda, disponia:

“De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su
revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas. Los
actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, seran demandables mediante las acciones de
nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el caso, dentro
de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion o
publicacion.

La interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los
actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta
del contrato” (negrillas adicionales).

Como se puede observar la accion de controversias contractuales, una vez
celebrado el contrato no solo permite verificar la existencia del contrato, el
incumplimiento y la reparacion de los perjuicios, sino el control de los actos
administrativos definitivos, lo que no podria ser de otra forma si se tiene en
cuenta que aquellos gozan de presuncion de legalidad, de donde el juez no
pueden pasarse por alto, cuando aquellos tengan que ver con las pretensiones

formuladas en sede judicial.
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En este punto conviene recordar, recurriendo a uno de los innumerables
pronunciamiento de esta Corporacion, que un acto administrativo de caracter
definitivo “segun el concepto doctrinal y jurisprudencial tradicionalmente
reconocido se entiende [como] la expresién de la voluntad de una autoridad o
de un particular en ejercicio de funciones administrativas que modifique el

ordenamiento juridico , es decir, que por si mismo cree, extinga o modifique

una situacién juridica...”™".

En este marco no reviste mayor discusion la competencia de la administracion
para expedir actos que no pueden ser concebidos sin el contrato mismo y que
definen el estado de la relacion, al igual que otros que no tienen ese alcance
de modo que no tendrian que ser considerados separadamente, para efectos

de controvertir su validez.

Esta distincion es reconocida por el propio Estatuto de Contratacién, entre

otros, en el numeral 7 del articulo 24 y en el articulo 77:

“...70. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con
ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y
precisa e igualmente lo seran los informes de evaluacion, el acto de adjudicacién
y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.

De la Normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. 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, seran aplicables en
las actuaciones contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del
Cddigo de Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la actividad
contractual s6lo seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la
accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cdédigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 1°.- El acto de adjudicacion no tendré recursos por la via gubernativa.
Este podra impugnarse mediante el ejercicio de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho, segun las reglas del Cdédigo Contencioso
Administrativo.

Paragrafo 2°.- Para el ejercicio de las acciones contra los actos administrativos
de la actividad contractual no es necesario demandar el contrato que los origina.

Por su parte, la jurisprudencia de la Sala ha puesto en evidencia la existencia

de actos puros y simples dentro de la actividad contractual:

1 Consejo de Estado, Seccion Primera, auto del 24 de febrero de 1995, exp. 3195, C.P.
Libardo Rodriguez Rodriguez.
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“...De ofro lado, no todos los actos expedidos durante la ejecucion o desarrollo
del contrato son pasibles de la pretension de nulidad si en realidad no revisten el
caracter de actos administrativos, pues lo que atafie a esta jurisdiccion es
conocer de la validez de éstos ultimos y no de los puros y simples actos de la
administracion, que se expiden sin tener como fundamento el ejercicio del poder
y la autoridad publica...™®.

3.4 Con apoyo en las anteriores consideraciones, procede la Sala a determinar
la naturaleza de los actos mediante los cuales Ferrovias contestd las
reclamaciones presentadas por la STF S.A. por concepto de accidentes en la

via férrea en el marco de la ejecucion de contrato 16-0072-0-97:

3.4.1 Precisa advertir que las partes acordaron el procedimiento para realizar
reclamaciones, ante la presentacion de novedades o accidentes en la via que

interrumpieran su trafico:

“...CLAUSULA DECIMA PRIMERA. - NOVEDADES Y/O ACCIDENTES. Cuando
sucedan novedades y/o accidentes que interrumpan el trafico por la via férrea,
FERROVIAS atendera en forma diligente la reparacion de la via férrea, ya sea
directamente o a través de terceros. Si sobre la via existieran locomotoras,
vagones o carros de STF, o de cualquier otro operador o de arrendatarios de
FERROVIAS, que estén obstaculizando el normal desarrollo de las operaciones
férreas, seran retirados de esta por la STF. En todo caso, de ser necesario,
Ferrovias podréa exigir o ejecutar la reubicacion de estos equipos en los patios de
cualquier estacion, previa informacion de este hecha a la STF. De igual forma
STF podra exigir o ejecutar directamente la ubicacién en los patios de cualquier
estacion, de los equipos de FERROVIAS o que estén a cargo de esta y/o de la
carga o mercancia de otros operadores o de arrendatarios de FERROVIAS que
estan obstaculizando el normal desarrollo de las operaciones férreas, previa
informacién a FERROVIAS. STF le cobrar4d a FERROVIAS los gastos en que
incurra por este concepto. En cada caso, FERROVIAS adelantara una
investigacion técnica y operativa, a través de la Division de Control y
Seguridad, y con la colaboracién del respectivo ingeniero seccional, para
establecer las causa (sic) de la novedad y/o accidente, sin perjuicio de las
investigaciones disciplinarias que cada una de las partes realice. Los
resultados de la investigacion técnicay operativa, levantada con base en el
acervo testimonial, documental, registro fotografico y demas elementos de
apoyo logistico con que cuente el funcionario o funcionarios que se
desplacen al sitio de ocurrencia del siniestro para tal fin, seran remitidos a
la Oficina Juridica de FERROVIAS, para que esta determine las
responsabilidades estipuladas en el contrato. PARAGRAFO PRIMERO. En

'8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de junio de 2010, expediente 16496,
C.P. Ruth Stella Correo Palacio. En la sentencia en cita se reitera la sentencia del 21 de julio
de 2005, expediente 13.920 en la que se sefiald: [T]ratandose de relaciones contractuales,
estas bien pueden manifestarse a través tipicos actos administrativos...0 a través de
comunicaciones que no alcanzan a constituir actos administrativos, pero que si exteriorizan la
voluntad de la administracion, en relacién con el manejo y desarrollo del contrato. En el primer
caso, lo que caracteriza al acto administrativo es la expresion del poder publico y el ejercicio
de la autoridad administrativa, contenida en la decision misma; mientras que, en el segundo
caso, se trata de las relaciones propias de quien es parte en un contrato, y se pronuncia sobre
el desarrollo del mismo a la luz de su posicion como parte del mismo, sin que el ejercicio del
poder estatal caracterice su comportamiento...”.
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todo caso, la STF podra adelantar también la respectiva investigacion
técnica y/o operativa con el mismo fin, a través del &rea que determine o de
un tercero calificado, en lo posible con la presencia de un funcionario que
FERROVIAS designe para el efecto, con quien se levantara el
correspondiente informe de investigacion, en la misma formay términos en
gue debe efectuarse cuando dicha diligencia la adelante directamente
FERROVIAS y los resultados de la misma se remitiran a la Division de
Control y Seguridad de la Vicepresidencia de Control Operacional de
FERROVIAS, para que esta se pronuncie y remita los resultados a la
Oficina Juridica de FERROVIAS para los fines anteriormente mencionados.
Si dentro de la investigacion se establece que la novedad o accidente se
debi6é a causa imputable a alguna de las partes, por incumplimiento en las
obligaciones derivadas del presente contrato, culpa o cualquier otra causal
de responsabilidad, el costo que se cause solamente por la atencién de los
mismos le sera cobrado a esa, por la otra parte, previo el agotamiento del
procedimiento legal aplicable para el reconocimiento y pago de dichas
sumas, en consideracién a las partes contratantes y a la naturaleza y
aspecto presupuestal del contrato celebrado. PARAGRAFO SEGUNDO.
FERROVIAS no reconocera a la STF, como costos de atencion de
accidentes o siniestros, suma alguna por concepto de pérdida total o
parcial, deterioro, faltante, etc. De mercancia o carga transportada por el
operador, ya sea de su propiedad o de terceros, STF declara que en
desarrollo de su objeto social, suscribe con cada uno de los usuarios del
transporte de carga o mercancia que presta, un contrato de seguro de
mercancia...” (se resalta).

3.4.2 El 21 de junio de 1999, la STF S.A. presentd reclamaciones por
descarrilamientos, volcamientos, semivolcamientos e interrupciones en la via
ocurridas durante la ejecucién del contrato 16-0072-0-97, las que fueron
atribuidas, fundamentalmente al mal estado de la via y a razones de orden
publico. Solicitudes que fueron resueltas por Ferrovias a través de las
resoluciones identificadas con los niumeros 595 a 655 en las que la entidad
nego toda responsabilidad, al tratarse de novedades o accidentes imputables a
situaciones externas o a la STF. Esto, en tanto las interrupciones eran
situaciones motivadas en razones de orden publico como protestas realizadas
por los moradores en inmediaciones de las vias y los accidentes a la infraccidon
de normas para la operacion de la via férrea o el reglamento de movilizacion
de trenes. Igualmente, atribuidos a actuaciones imprudentes o descuidadas de

la tripulacion (fls. 12 a 286, c.2).

3.4.3 En este contexto, se trata de manifestaciones de la administracion sin
efectos vinculantes, asi la demandada y el Ministerio Publico las consideren
definitivas, pues en realidad son actos en los que Ferrovias expresa su

posicion contractual. Tan es asi, que de acuerdo con lo acordado en el
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contrato, frente a siniestros y novedades tanto Ferrovias como la STF S.A
podian plantear sus puntos de vista en orden a establecer quien debia hacerse
cargo de los gastos que el restablecimiento de la funcionalidad de la via
demandara. Un entendimiento diferente llevaria a la conclusion de que todo
pronunciamiento de la administracion por eso solo hecho comporta
manifestacion de autoridad, desconociendo el principio rector de la previa
atribucion legal de la competencia estatal, con el agravante de que se pasaria
por alto, ademas la fuerza de la relacibn contractual sujeta a reglas de

igualdad.

Sin perjuicio de lo anterior, no puede olvidarse que los pronunciamientos de
la administracion demuestran que las reclamaciones tuvieron que ver con
accidentes o novedades que se presentaron durante la ejecucion del contrato
16-0072-0-97, mientras que las pretensiones formuladas en este proceso no
solo tiene que ver con ese contrato sino con el contrato 16-0095-0-99.
Tampoco, puede pasarse por tal que las reclamaciones no tiene una conexion
directa con las pretensiones de este proceso, puesto que no se fundan en los
fletes carreteros que presuntamente tuvo que pagar la STF, S.A para cumplir

con sus clientes y la carga que dej6 de transportar.

Vistas asi las cosas, para la Sala la excepcion de inepta demanda no tiene

vocacion de prosperidad.

4. Valor probatorio de las copias simples y de los correos electronicos

4.1 Valor probatorio de las copias simples

El a quo negd valor probatorio a las copias simples que no provenian de las
partes, en tanto no se aportaron conforme lo establece el articulo 254 del
Caodigo de Procedimiento Civil.

Por el contrario, la Sala considera que aquellas pueden ser valoradas, en tanto

ellas obraron en proceso lo que permitié su contradiccién y las partes no las

tacharon de falsas.
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Sobre esto ultimo, debe tenerse en cuenta que la Sala Plena de Seccion

Tercera, sobre el valor probatorio de las copias, ha sefialado:

“...[S]e reitera aqui el criterio recientemente establecido por la Sala Plena de
Seccion Tercera frente al valor probatorio de las copias simples, cuando las
mismas han obrado en el plenario a lo largo del proceso y han sido susceptibles
de contradiccion por las partes sin que éstas las tacharan de falsas, evento en el
cual dichas copias son susceptibles de valoracion, e idéneas para determinar la
conviccion del juez frente a los hechos materia de litigio, pues de lo contrario se
desconocerian el principio constitucional de prevalencia de lo sustancial sobre lo
formal y el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia, lo que
a su vez iria en contra de las nuevas tendencias del derecho procesal. (...) el
hecho de que los intervinientes del proceso hubieran conocido el contenido de los
documentos allegados como prueba trasladada, permite fallar de fondo el
presente asunto con base en ellos, toda vez que resultaria contrario a la lealtad
procesal que las partes utilizaran unas pruebas como fundamento de sus
alegaciones y que luego, al ver que su contenido puede resultar desfavorable a
sus intereses, predicaran su ilegalidad, pretextando que en el traslado de los
documentos no se cumplié con las formalidades establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil..."*.

Debido a que el tema mantenia disimilitudes en las demas Secciones fue

discutido por el Pleno de la Corporacién, ocasién en la que se coligi6®:

“El moderno derecho procesal parte de bases de confianza e igualdad de armas,
en las que los aspectos formales no pueden estar dirigidos a enervar la
efectividad del derecho material, sino que deben ser requisitos que garanticen la
basqueda de la certeza y, por tanto, impidan que el juez adopte decisiones
denegatorias de pretensiones por exceso ritual manifiesto. Entonces, se debe
propender por un derecho procesal dinamico, en el que las partes asuman sus
responsabilidades a partir de un escenario serio en el que se defiendan los
intereses subjetivos que se debaten al interior del litigio, sin que el operador
judicial promueva rigorismos formales que entorpezcan su aplicaciéon®.

Ahora bien, es importante resaltar que la Corte Constitucional en reciente
sentencia del 17 de abril de 2013 consider6é que la exigencia de copias
auténticas deviene razonable en los términos establecidos en el articulo 254 del
C.P.C.%, es decir, en aquél caso la Corte encontré que la actuacion del juez
ordinario al desestimar el valor probatorio de las copias simples, no desconocio

¥ Consejo de Estado, Sala Plena de Seccion Tercera, sentencia del 11 de septiembre de
2013, expediente 20.601, C.P. Danilo Rojas Betancourth. El valor probatorio de las copias
simples

0 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia de 30 de septiembre de 2004, expediente 11001-
03-15-000-2007-01081-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

%L Cita original: Ibidem.

%2 Cita original: Corte Constitucional, sentencia SU 226 de 2013, M.P. Alexei Julio Estrada. En
la providencia se sostuvo, entre otros apartes, lo siguiente: “Para la Sala, la exigencia de
certificaciones en original, tratandose de documentos publicos en asuntos contencioso
administrativos, resulta razonable, pues permite que el juez de instancia, al realizar la debida
valoracion del material probatorio obrante en el expediente, pueda, por medio de un analisis
cuidadoso de los elementos de juicio puestos en su conocimiento, otorgarles, de ser posible,
el valor probatorio que estos ameritan, para efectos de una decision razonable, justa y
equitativa, acorde con los principios y valores constitucionales.”
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los derechos fundamentales del actor por cuanto estaba dentro de lo razonable
juridicamente; sin embargo, ello no significa que esa sea la Unica posicion
aceptable constitucionalmente, pues la postura expuesta en la presente
providencia referida al principio de buena fe constitucional o de “autenticidad
tacita” de las copias simples es aun mas garantista a la luz de los principios
constitucionales mencionados y no es otra cosa que su efectivizacion por parte
del juez de lo contencioso administrativo, quien asi los materializa en aras de
garantizar una tutela judicial efectiva.

Finalmente, la Sala reitera que la tesis expuesta no implica que se releve a las
partes del cumplimiento de las solemnidades que el legislador establece o
determina para la prueba de especificos hechos o circunstancias (v.gr. la
constancia de ejecutoria de una providencia judicial para su cumplimiento; el
respectivo registro civil de nacimiento o de matrimonio segun lo determina el
Decreto 1260 de 1970, para determinar el parentesco; la escritura publica de
venta, cuando se busque la acreditacion del titulo juridico de transferencia del
dominio de un bien inmueble).

Entonces, la formalidad o solemnidad vinculantes en el tema y el objeto de la
prueba se mantienen incélumes, sin que se pretenda desconocer en esta
ocasion su caracter obligatorio en virtud de la respectiva exigencia legal. La
unificacion consiste, por tanto, en la valoracién de las copias simples que han
integrado el proceso y, en consecuencia, se ha surtido el principio de
contradiccion y defensa de los sug'etos procesales ya que pudieron tacharlas de
falsas o controvertir su contenido?>,

4.2 Valor probatorio de las copias de correos electronicos

El progreso en el campo de la tecnologia y su inmersion en las distintas clases
de relaciones humanas, especialmente en el ambito comercial, llevo a que la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional a
elaborar estudios en orden a establecer sus efectos juridicos. Asi se cuenta
con: Aspectos Juridicos del Proceso Automatico de datos(1984); Ila
Recomendacién sobre el Valor Juridico de los Registros Informaticos (1985); el
Estudio Preliminar de las Cuestiones Juridicas Relacionadas con el
Perfeccionamiento de Contratos por medios Electronicos (1990) y la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico en cuya aprobacion se
recomendd a todos los Estados que al expedir o modificar las regulaciones
existentes sobre la materia se tuviera en cuenta su contenido en aras de
uniformar la legislacion aplicable a las formas de comunicacion vy

almacenamiento de informacion, en soportes distintos del papel®.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera -Sala Plena- sentencia de 28 de agosto de 2013. C.P.:
Enrique Gil Botero. Radicado nimero: 05001-23-31-000-1996-00659-01(25.022).
24 Resolucién 51/162 de la Asamblea General de 16 de diciembre de 1996.
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Es importante destacar que esta ultima, en el literal a) del articulo 1 definio el
mensaje de datos como la informacion generada, enviada, recibida o archivada
0 comunicada por medios electronicos, épticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el intercambio electronico de datos (EDI), el correo electronico, el
telegrama, el télex o el telefax. Por su parte en el articulo 5 reconocié que no
se le puede negar efectos juridicos, tampoco validez o fuerza obligatoria a la
informacién por la sola razén de que esté en forma de mensaje de datos. Y
bajo esa l6gica sefialdo que pueden ser admitidos como medios de pruebas. Al

respecto en el articulo 9 expreso:

“...Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos 1) En todo
tramite legal, no se dara aplicacién a regla alguna de la prueba que sea
Obice parala admision como prueba de un mensaje de datos: a) Por la sola
razon de que se trate de un mensaje de datos; o b) Por razén de no haber
sido presentado en su forma original, de ser ese mensaje la mejor prueba
gue quepa razonablemente esperar de la persona que la presenta. 2) Toda
informacion presentada en forma de mensaje de datos gozara de la debida
fuerza probatoria. Al valorar la fuerza probatoria de un mensaje de datos se
habra de tener presente la fiabilidad de la forma en la que se haya generado,
archivado o comunicado el mensaje, la fiabilidad de la forma en la que se
haya conservado la integridad de la informacion, la forma en la que se
identifique a su iniciador y cualquier otro factor pertinente (se resalta).

En acato a la mencionada recomendaciéon, un gran numero de ordenamientos
en el mundo han acogido la Ley Modelo de la CNUDMI, mediante leyes en
materia de acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y
de las firmas digitales. Asi, segun el autor Juan Carlos Riofrio Martinez —
Villalba en Suramérica, Colombia® fue el primer pais que recogi6 la normativa
internacional en la Ley 527 de 1999. En el afio 2000, Peru publico la Ley
27.269, Ley de Firmas y Certificados Digitales; en el afio 2001 siguieron esos
pasos Argentina con la Ley 25.506 relativa a la Firma Digital y Venezuela con
la Ley 37.148 que define, regula las firmas digitales y los certificados
electronicos. En el afio subsiguiente Chile con la Ley 19.799 sobre documentos
electronicos y Ecuador con la Ley de Comercio Electronico, Firmas y Mensajes

de Datos?®.

% De acuerdo con el autor antes de la publicacién de la ley colombiana ya se habian
publicado en esta latitud, otras normas, pero de manera dispersa en diferentes cuerpos
legales que de alguna manera hacia referencia al documento electrénico.

% Riofrio Martinez Juan Carlos, La Prueba Electrénica, Ed. Temis. 2004. Bogota. Pag. 9 y 10.
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De cara a nuestro ordenamiento, resulta importante poner en evidencia que, en
la exposicién de motivos de la 527 de 1999 *’se dej6 constancia de que con la
expedicion de la norma se buscaba dotar de fundamento juridico a las
transacciones comerciales realizadas por medios electrénicos y darle fuerza

probatoria a los mensajes de datos. En el documento se lee:

“...Este proyecto de ley que hoy dejamos a su consideracion, busca dotar de
fundamento juridico a las transacciones comerciales realizadas por medios
electronicos y darle fuerza probatoria a los mensajes de datos que tengan
relevancia juridica en esa materia.

Respecto a los antecedentes de esta iniciativa, vemos que fruto del
acercamiento con los organismos internacionales interesados en el tema y de la
investigacion realizada por la Comisién Redactora del Proyecto, en donde
tuvieron asiento representante de organismos publicos y privados, se pudo
concluir que las leyes modelos en el @mbito internacional son el instrumento
adecuado para su incorporacion al derecho interno.

Dentro de este grupo ya mencionado se encuentra la ley modelo de la Chudmi
(Comision de las Naciones Unidas para el desarrollo del Derecho Mercantil
Internacional) sobre Comercio Electrénico, la cual sirvié de base para el presente
proyecto.

Ley modelo de la Cnudmi

La Asamblea General de la ONU, mediante Resolucion 51/162 de 1996 aprobdé
la ley modelo sobre Comercio Electronico elaborada por la Chudmi y recomendé
su incorporacion a los ordenamientos internos como un instrumento Util para
agilizar las relaciones juridicas entre particulares.

La ley modelo tiene la finalidad de servir de referencia a los paises en la
evaluaciéon y modernizacion de ciertos aspectos de sus leyes y practicas en las

" Es por ello que la tecnologia se encuentra al servicio de la administracion de justicia, en las
voces del articulo 95 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia:
ARTICULO 95. TECNOLOGIA AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. El
Consejo Superior de la Judicatura debe propender por la incorporaciéon de tecnologia de
avanzada al servicio de la administracion de justicia. Esta accion se enfocara principalmente a
mejorar la practica de las pruebas, la formacion, conservacion y reproduccion de los
expedientes, la comunicacién entre los despachos y a garantizar el funcionamiento razonable
del sistema de informacion. “Los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podran utilizar
cualesquier medios técnicos, electrénicos, informaticos y telematicos, para el cumplimiento de
sus funciones. “Los documentos emitidos por los citados medios, cualquiera que sea su
soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento original siempre que quede
garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las
leyes procesales. “Los procesos que se tramiten con soporte informatico garantizaran la
identificacion y el ejercicio de la funcidn jurisdiccional por el 6rgano que la ejerce, asi como la
confidencialidad, privacidad, y seguridad de los datos de caracter personal que contengan en
los términos que establezca la ley...” (Subraya la Sala). Es decir, de acuerdo con la norma
transcrita las autoridades judiciales podran utilizar cualesquier medios técnicos, electronicos,
informaticos y teleméticos, para el cumplimiento de sus funciones, y los documentos emitidos
por los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un
documento original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el
cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.
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comunicaciones con medios computarizados y otras técnicas modernas y en la
promulgacion de la legislacion pertinente cuando no exista legislacion de este
tipo.

Ahora, nuestra legislacion impone restricciones con respecto al uso de medios
de comunicacion modernos, en virtud a que no existe un régimen especifico para
el intercambio electronico de informaciones (llamado por sus siglas en inglés
"EDI") y otros medios conexos de comunicacién de datos, originando
incertidumbre acerca de la validez juridica de la informacién presentada de
manera diferente al documento, tal como se le califica en nuestro régimen
procedimental.

(..)

Una ley de comercio electronico, firmas digitales y entidades de
certificacion para Colombia

Este proyecto permite o facilita el uso del EDI y de medios conexos de
comunicaciéon de datos y concede igual trato a los usuarios de documentacién
con soporte de papel y a los usuarios de informacién con soporte informatico, asi
pues, de su texto, podemos destacar los siguientes temas:

1. Mensajes electronicos de datos.

El mensaje electronico de datos, se considera la piedra angular de las
transacciones comerciales teleméticas, por ello el proyecto de ley sefiala:
"Mensaje de datos: la informacién generada, enviada, recibida, archivada o
comunicada por medios electrénicos, 6pticos o similares, como pudieran ser
entre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo electrénico, el
telegrama, el teles o el telefax". (Articulo 2 literal b).

La nocion de "mensaje” comprende el de informacion obtenida por medios
anélogos en el ambito de las técnicas de comunicacion modernas, bajo la
configuracion de los progresos técnicos que tengan contenido juridico.

Cuando en la definicibn de mensaje de datos, se menciona los "medios
similares", se busca establecer el hecho de que la norma no esta
exclusivamente destinada a conducir las practicas modernas de comunicacion,
sino que pretenden ser util para involucrar todos los adelantos tecnolégicos que
se generen en un futuro.

El mensaje de datos como tal, debe recibir el mismo tratamiento de los
documentos consignados en papel, es decir, debe darsele la misma eficacia
juridica, por cuanto el mensaje de datos comporta los mismos criterios de un
documento.

Dentro de las caracteristicas esenciales del mensaje de datos encontramos que
es una prueba de la existencia y naturaleza de la voluntad de las partes de
comprometerse; es un documento legible que puede ser presentado ante las
Entidades publicas y los Tribunales; admite su almacenamiento e inalterabilidad
en el tiempo; facilita la revision y posterior auditoria para los fines contables,
impositivos y reglamentarios; afirma derechos y obligaciones juridicas entre los
intervinientes y es accesible para su ulterior consulta, es decir, que la
informacion en forma de datos computarizados es susceptible de leerse e
interpretarse.

Por otra parte, en el proyecto de ley se hace hincapié como condicion de
singular trascendencia, La integridad de la informacién para su originalidad y
establece reglas que deberan tenerse en cuenta al apreciar esa integridad, en
otras palabras que los mensajes no sean alterados y esta condicion la satisfacen
los sistemas de proteccion de la informacion, como la Criptografia y las firmas
digitales, al igual que la actividad de las Entidades de Certificacion, encargadas
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de proteger la informacion en diversas etapas de la transaccion, dentro del
marco de la autonomia de la voluntad.

Asi mismo cuando el contenido de un mensaje de datos sea completo y esté
inalterado, pero exista algun anexo inserto, éste no afectara su condicion de
"original”. Esas condiciones se considerarian escritos complementarios o serian
asimiladas al sobre utilizado para enviar ese documento "original”.

Equivalentes funcionales

El Proyecto de ley, al igual de la Ley Modelo, sigue el criterio de los
"equivalentes funcionales" .... que se fundamenta en un analisis de los
propésitos y funciones de la exigencia tradicional del documento sobre papel,
para determinar como podrian cumplirse esos propoésitos y funciones con
técnicas electronicas.

Se adopto el criterio flexible de "equivalente funcional", que tuviera en cuenta los
requisitos de forma fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad, que son aplicables
a la documentacién consignada sobre papel, ya que los mensajes de datos por
Su naturaleza, no equivalen en estricto sentido a un documento consignado en
papel.

En concusién, los documentos electronicos estan en capacidad de brindar
similares niveles de seguridad que el papel y, en la mayoria de los casos, un
mayor grado de confiabilidad y rapidez, especialmente con respecto a la
identificacion del origen y el contenido de los datos, siempre que se cumplan los
requisitos técnicos y juridicos plasmados en la ley.

(..

3. Alcance Probatorio. El proyecto de ley establece que los mensajes de datos
se deben considerar como medios de prueba, equiparando los mensajes de
datos a los otros medios de prueba originalmente escritos en papel. Veamos:
"Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos. Los mensajes
de datos seran admisibles como medios de prueba y tendran la misma fuerza
probatoria otorgada a los documentos en el capitulo VIII de titulo XllI del Cédigo
de Procedimiento Civil.

En toda actuacién administrativa o judicial, vinculada con el &mbito de aplicacion
de la presente ley, no se negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria
a todo tipo de informacién en forma de un mensaje de datos, por el solo hecho
de que se trate de un mensaje de datos o en razén de no haber sido presentado
en su forma original" (articulo 10).

Al hacer referencia a la definicibn de documentos del Cédigo de Procedimiento
Civil, le otorga al mensaje de datos la calidad de prueba, permitiendo coordinar
el sistema telemético con el sistema manual o documentario, encontrandose en
igualdad de condiciones en un litigio o discusion juridica, teniendo en cuenta
para su valoracion algunos criterios como: confiabilidad, integridad de la
informacion e identificacion del autor;

Criterio para valorar probatoriamente un mensaje de datos. Al valorar la
fuerza probatoria de un mensaje de datos se habra de tener presente la
confiabilidad de la forma en la que se haya generado, archivado o comunicado el
mensaje, la confiabilidad de la forma en que se haya conservado la integridad de
la informacion, la forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro
factor pertinente (articulo 11).
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El articulo 2 de la ley en estudio reproduce la definicion de mensaje de datos
de la ley modelo asi:“...la informacion generada, enviada, recibida, almacenada
0 comunicada por medios electronicos, 6pticos o similares, como pudieran ser,
entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo

electrénico, el telegrama, el télex o el telefax...”®

, a los cuales se les otorgo
igual tratamiento y eficacia probatoria de los documentos en papel, de donde,
en linea con la ley modelo, se reiteré que su contenido no puede desconocerse

por su forma de mensaje de datos (articulo 5).

A su vez, la Ley 527 de 1999 le confirid pleno valor probatorio a los mensajes
de datos, tanto para actuaciones administrativas como judiciales, en cuanto

dispuso en el articulo 10 que:

“Los mensajes de datos seran admisibles como medios de prueba y su
fuerza probatoria es la otorgada en las disposiciones del Capitulo VIII del
Titulo Xlll, Seccion Tercera, Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento
Civil.

“En toda actuacion administrativa o judicial, no se negara eficacia, validez o
fuerza obligatoria y probatoria a todo tipo de informacion en forma de un
mensaje de datos, por el sélo hecho que se trate de un mensaje de datos o
en razon de no haber sido presentado en su forma original.”

Eso si en punto de la valoracion, el articulo 11 preceptia que no solo se deben
tener en cuenta las reglas de la sana critica sino “...la confiabilidad en la forma
en la que se haya generado, archivado o comunicado el mensaje, la
confiabilidad en la forma en que se haya conservado la integridad de la
informacién, la forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro
factor pertinente”, punto en el que nuevamente se siguid lo establecido en la

ley modelo.

%8 En sentido similar, mediante el Acuerdo PSAA06-3334 de 6 marzo de 2006, se reglamentd
la utilizacion de medios electronicos e informéticos en el cumplimiento de las funciones de
administracion de justicia, dispuso en el aparte i) articulo 1° “Mensaje de Datos: Es la
informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos,
opticos o similares, como el correo electrénico e internet...”.
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Para comprender, los precitados requisitos resulta ilustrativa la doctrina, que en
punto de los requisitos que deben estar presentes en los documentos

electronicos en orden a generar efectos juridicos, sefala:

“ ..2.1 Autenticidad

Un documento electronico, al igual que cualquier otro documento, debe
responder a la evidencia de que el origen y el mensaje fijado sobre un soporte
determinado, en ese caso electronico, son auténticos. Esto es, que los datos que
constan son fidedignos o susceptibles de ser empleados como tales para probar
algo, es decir, para acreditar la realidad de lo que representa su contenido...

La garantia de la autenticidad ha sido una constante a lo largo de la historia del
documento. La manera usual y normal de adverar o hacer legitimo el contenido
del documento es la propia autografia del interviniente o, en su caso, la firma del
que participa en el acto ratificando la informacién incorporada en el soporte...

En el ambito de los documentos electrénicos, dada la forma especial de registrar
el mensaje, no pueden existir estos procedimientos directos de autenticacion, de
ahi que haya de recurrirse a otros métodos. Y es palmario que el documento
electronico transmitido a través de la red no es susceptible del empleo de la
tradicional firma autégrafa, si bien la técnica permite el envié de signos o
combinaciones que afiadidos al documento electrénico puede suplir la funcién de
la firma autografa cumpliéndose los requisitos de confidencialidad, integralidad
y autenticacion.

La firma electrénica sera necesaria en aquellos actos juridicos realizados de
forma digitalizada y que requieran para su validez una verificacion en forma de
firma, pero no para la mayoria de los actos y documentos juridicos en los que la
misma solo sera util como una forma mas de prueba para dar mayor garantia de
su contenido o intervencion de las partes.

Para garantizar esta autenticidad, la ley obliga a los prestadores de servicios de
certificacibn a efectuar una tutela y gestion permanente de los certificados
electronicos que expiden...”

2.2 Integralidad

Uno de los problemas del documento electrénico estriba en la facilidad de su
tratamiento y reproduccién, lo que hace posible una facil alteracién o
manipulacion, sobre todo al estar redactado por cédigos digitales en sistema
binario que no dejan signos o evidencias de modificaciones. Por ello, para
acreditar que el mensaje o la informacién que contiene el documento no ha
sufrido alteracion durante el archivo y, principalmente, durante la transmision
entre distintos terminales, esta la firma electronica.

Esta institucion, en sus diversas modalidades constituye un instrumento capaz
de permitir una comprobacion de la procedencia y de la integralidad de los
mensajes transmitidos a través de redes de telecomunicacion , ofreciendo las
base para evitar el repudio, siempre que se adopten las medidas oportunas
mediante la incorporacion de fechas electrénicas. Las personas que gestionan el
empleo de la firma electronica son los denominados prestadores de servicios de
certificacion...
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2.3 Seguridad

La seguridad en el documento electrénico toma importancia en relacion con la
fase de conservacion. Precisamente por el hecho de su facilidad de
reproduccion, alteracion, copia y destruccion, debe hablarse de su seguridad en
contraposicion con los documentos en soporte papel, en el sentido de que, si
para estos la autenticidad e integralidad son dos elementos definitorios que
manifiestan la originalidad de los mismos, ahora la seguridad, sin desprenderse
de esos dos elementos, vendrd a determinada por la politica de control de
acceso a los sistemas de produccion y conservacion de los documentos
electronicos, ya que la facilidad de la alteracién, reproduccion o copia, sin dejar
huellas facilmente detectables, suponen un problema para el documento
digitalizado.

Por esta raz6n es necesario observar unas pautas o protocolos en orden a la
seguridad de los documentos electronicos tanto desde el punto de vista de su
autenticacion como de la cuestién archivistica o de conservacion.

Los protocolos a observar ha de hacer referencia, han de hacer referencia entre
otros a los siguientes extremos:

1°) La forma y la estructura en que se deben crear e incorporar los documentos
al sistema de archivo o conservacion.

2° ) Los metadatos que deben crearse juanto con el documento para su
proteccion y control.

39 Los requisitos de recuperacion, uso Yy transmisiéon de documentos por los
posibles usuarios.

4°) La forma de conservacion de los documentos de manera que se asegure su
integralidad y accesibilidad a lo largo del tiempo.

5°) Las garantias a observar en los procesos de trasferencia de datos....?°.

2.4 La originalidad

Es l6gico pensar que la originalidad en el documento electronico es totalmente
diferente a la originalidad en el documento convencional. El almacenamiento y la
disposicion de los cddigos binarios, asi como su translaciéon a lenguajes
inteligibles para los hombres pueden hacerse por distintos dispositivos. Los
documentos electronicos se generan, se gestionan y se transmiten por medios
electrénicos, que no siempre obedecen a la misma estructura, pero que, de
cara a la conversion a lenguaje inteligible, pueden ser totalmente compatibles,

2% En el caso colombiano, el articulo 12 de la Ley 527 de 1999 ha establecido los
siguientes requisitos: “...Conservacion de los mensajes de datos y documentos. Cuando la
ley requiera que ciertos documentos, registros o informaciones sean conservados, ese
requisito quedara satisfecho, siempre que se cumplan las siguientes condiciones: //1. Que la
informacion que contengan sea accesible para su posterior consulta. /2. Que el mensaje de
datos o el documento sea conservado en el formato en que se haya generado, enviado o
recibido o en algun formato que permita demostrar que reproduce con exactitud la informacion
generada, enviada o recibida, y //3. Que se conserve, de haber alguna, toda informacion que
permita determinar el origen, el destino del mensaje, la fecha y la hora en que fue enviado o
recibido el mensaje o producido el documento.//No estara sujeta a la obligacion de
conservacion, la informacion que tenga por unica finalidad facilitar el envio o recepcion de los
mensajes de datos.//Los libros y papeles del comerciante podran ser conservados en
cualquier medio técnico que garantice su reproduccién exacta...”.
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por lo que no es necesario mantener la misma estructura de disposicién del
contenido del mensaje o informacion desde su génesis hasta su comunicacion.
En consecuencia, la forma de presentacién del documento variard en funcion
de criterios de gestion y conservacion que se establezcan por los creadores o
los encargados de la custodia de estos documentos y los procesos de
reproduccion que se utilicen. La originalidad en el documento electrénico
ateniendo, pues, mas a criterios sustantivos o de contenido que de forma y
configuracion...”.

Ahora bien, aunque desde antes de la entrada en vigencia de la normativa en
comento, el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil dotd de relevancia
probatoria a los mensajes electronicos al admitirlos como medios de prueba,
en tanto enmarcados dentro de los elementos utiles para el convencimiento del
juez de que trata el enunciado en comento; al tiempo que, el articulo 251
calificaba como documento todo objeto mueble que tuviese caracter
representativo o declarativo, lo cierto es que la Ley 527 de 1999 puso en alto
el principio de equivalencia funcional y despejo cualquier duda en torno a la
admision del mensaje de datos como medio de prueba, asi mismo sobre sus

criterios de valoracion.

En este contexto, viene al caso sefialar que el Codigo de Procedimiento Civil,
en lo que respecta a los documentos, como indiscutiblemente podria
considerarse a los correos electronicos que fueron aportados a este proceso,
en el articulo 252 establece que “es auténtico un documento cuando existe
certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado”, la que se
presume tratandose de y determina las circunstancias para colegirlo, en lo
relativo a los privados. Asi mismo, en el articulo 279 Ibidem, al referirse a los
documentos privados, prescribe que cuando éstos son auténticos, tienen el
mismo valor que los publicos, entre quienes los suscribieron o crearon y sus
causahabientes, como frente a terceros. En cambio, si no lo son, carecen de
cualquier vigor demostrativo, pues como lo precisa la norma, a lo sumo,
tendran el caracter de prueba sumaria, en cuyo caso, ademas de precaria, su

fuerza probatoria es temporal.

% Vega Vega Jose Antonio, El Documento Juridico y su Electrificacién, Ed. Reus, Madrid.
2014, Pag.150. Debe sefialarse que en tanto el comercio electronico es un tema que
trasciende las fronteras y la Ley Modelo de Cnudmi a permeada las mayoria de los
ordenamientos incluido el Espafiol, la doctrina espafiola resulta un criterio auxiliar aplicable a
este caso.
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Asi las cosas, extrapolando estos requisitos a los mensajes de datos, la Sala
colige que, la autenticidad del mensaje se encuentra ligada a la confiabilidad
del mismo, determinada por la forma como se hubiese generado y conservado
y, naturalmente, por la forma en que se identifique a su iniciador. En suma,
como todo documento, la eficacia probatoria del correo electrénico dependera,
de su autenticidad, para lo cual en seran importantes los mecanismos
tecnolégicos, como también los criterios de interpretacion que rigen estas

normas, entre los que se encuentra el principio de buena fe.

Siendo ello asi, debe tenerse presente que los avances tecnoldgicos dan
cuenta de mecanismos creados precisamente para dar cuenta de la
autenticidad del documento electrénico, en tanto como se ha dicho la red
telematica no permite el empleo de la firma personal. De este modo, para los
casos en gue los signos de identificacion que acompafian al mensaje no son
suficientes cobra importancia la firma electrénica. En criterio del autor José
Antonio Vega Vega esta permite la comprobaciéon de la procedencia e
integridad de los mensajes enviados a travées de las redes de

comunicaciones®!.

Asi, lo prevé el articulo 28 de la Ley 527 de 1999 en cuanto dispone que la
firma digital fijada en un mensaje de datos hace presumir que el suscriptor de
aquella tenia la intencién de acreditarlo y ser vinculado con su contenido. Al
respecto, debe precisarse que son las entidades de certificacion las
encargadas, de acuerdo con dicha normatividad, de ofrecer firmas electronicas,
ademas, de ser el caso, de emitir certificaciones sobre la firma y sobre la
integralidad del envio y recepcion de un mensaje de datos (articulo 30), incluso

pueden ofrecer servicios para su conservacion.

No obstante lo anterior y sin desconocer que lo deseable, a la luz de la
normatividad en comento, es que los documentos electrénicos se aporten
acompafiados de su respectivo soporte digital y firmados de manera
electronica, firma ojala certificada, es una realidad incuestionable que para
cuando entro en vigencia la Ley 527 e incluso en esta época la utilizacion de la

firma digital no es la regla general en las comunicaciones privadas ni publicas

%1 Ob. Cit. Pag.90

Péagina 34 de 54



NUumero interno 36.321
Apelacion de sentencia

gue se entablan a través de las redes, como los correos electronicos, menos
aun en otro tipo de sistemas mas recientes como las redes sociales, por
medio de las cuales, actualmente, se celebran una cantidad importante de

transacciones comerciales.

De la insipiente utilizaciébn de este tipo mecanismos de seguridad, da cuenta
la Ley 1437 de 2011 que incorporé las tecnologias de la informacion en el
marco del procedimiento administrativo (articulos 53 a 64 en los gue se regula
el documento publico electronico, la notificacion, el acto administrativo
electronico, el archivo electronico, el expediente, al sede electronica). Sefala el
articulo 64 que, sin perjuicio de la utilizacion de estos medios, al momento de
su promulgacion, el Gobierno Nacional estableceria los estandares y protocolos
qgue deberian cumplir las autoridades para incorporar en forma gradual la

aplicacion de medios electrénicos en los procedimientos administrativos.

Asi mismo, la ley en cita, incorporé al proceso contencioso administrativo la
utilizacion de medios electrénicos para todas la actuaciones, permitiendo su
uso sin mayores protocolos de seguridad, al punto que es un hecho notorio
para los operadores judiciales y usuarios de la administracién de justicia, la
utilizacion del correo electronico para enviar y recibir mensajes con eficiencia
procesal, sin mas mecanismos de confirmacion que los que proveen
ordinariamente los computadores disponibles en el mercado. Ademas, la
misma ley establecié que la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura adoptaria las medidas necesarias para que en un plazo no mayor de
cinco afnos, contados a partir de su vigencia, sea implementado con todas las
condiciones técnicas necesarias el expediente judicial electrénico, que
agrupara los documentos electronicos correspondientes a las actuaciones

judiciales adelantadas en forma escrita dentro de un proceso.

En ese sentido, no es de extrafiar que, como ocurrié en el presente caso, se
incorporen reproducciones en papel de mensajes de datos, lo que a juicio de la
Sala no puede llevar a su rechazo sin un esfuerzo del juez en lograr su
individualizacion, pues las normativas internaciones y nacionales propenden
por su eficacia y en esa linea se destaca la autorizacion al operador judicial de
utilizar criterios alternativos para verificar la autenticidad del mensaje, a la luz

del principio de buena fe, pilar esencial para la comprension y aplicacion de la
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normativa en comento. De otro lado, debe sefalarse que la aplicacion
inflexible de la regla de autenticidad desconoce una realidad, esto es la
dindmica en la que las personas se comunican a través de la redes Yy priva al

proceso de un medio de prueba que puede permitir la debida solucion del caso.

En este punto, debe ponerse de relieve que el acceso a la justicia no puede
entenderse simplemente como la posibilidad formal de que las personas
acudan ante la jurisdiccion en pos de cualquier decisidbn que ponga fin a sus
controversias, sino que exige al juez trascender al ambito material de la eficacia
de los derechos, libertades y demas intereses juridicamente protegidos.
Imperativo por cuya virtud le corresponde al juzgador acudir a las distintas
fuentes de informacién que le permitan la conviccion sobre la verdad de los

hechos en procura de una decision justa.

De este modo, se erige como regla general que las normas procesales deben
ser aplicadas con criterios racionales y flexibles de cara a la utilizacién de
cualquier medio probatorio, en tanto encaminado a la verdad de los hechos en
gue deben fundarse las decisiones y la eficacia material de los derechos, sin
restricciones mas alla de las que expresamente prevé el ordenamiento, con

fundamento en las garantias del debido proceso y la defensa.

Sobre la aceptacion de los documentos electronicos sin firma, como medios de

prueba la doctrina ha sefnalado:

“...Si tenemos un documento con firma digital certificada nuestra prueba del
derecho resultara bastante facil, porque entraremos al proceso por la puerta
ancha, con presuncion de validez en nuestro favor que trasladara la carga de la
prueba a quien quiera negar la validez de nuestro documento...

Pero ¢y si Unicamente contamos con un correo electrénico, con un archivo
cualquiera no firmado digitalmente, lo que es, a todas estas, lo mas probable?
¢, Qué si tenemos la bandeja del Outlook Express llena de evidencia no firmada?
ETTORE llego6 a afirmar que en el antiguo ordenamiento juridico italiano “el acto
escrito carente de la suscripcion, y, por lo tanto, carente del valor de escritura
privada, tiene un relieve modesto, en general, no superior a cualquier medio de
prueba y a menudo inferior al testigo. Entonces, volvemos a preguntarnos:
¢tiene algun valor probatorio estos documentos privados no reconocidos?
Creemos gque si, justamente por la natural aptitud probatoria intrinseca a las
fuentes de prueba...

Como queda dicho, en general se reconoce que los mensajes de datos firmados
0 no seran considerados medios de prueba. De aqui no se concluye que
cualquier mensaje de datos sea prueba inexpugnable dentro de un proceso. Por
ello se suele supeditar la eficacia probatoria de los mensajes de datos no
firmados a las normas generales del proceso.
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En estas condiciones, la Sala considera que las copias impresas de correos
electronicos, no tachadas de falsas por la persona a quien se oponen, cuando
permitan una minima individualizacién, esto es cuando ofrezcan certeza sobre
quien los ha elaborado, a quien se ha dirigido y cuando, pueden ser
valoradas, en tanto la individualizacion da lugar a asociar el contenido, lo que
implica, a la luz del principio de buena fe, aceptar su autenticidad. Eso si, de
ello no se sigue que el medio de prueba resulte per se idoneo para la
demostracion que se pretende, pues su valoracidén estara sujeto a valoracion

conjunta y en especial de las reglas de la sana critica.

Lo anterior, sin perjuicio de que la parte que allegue los correos electronicos,
de entrada, solicite su reconocimiento o el juez de manera oficiosa para los
casos en que estos resulten controvertidos por la contraparte haga uso del
reconocimiento del documento en los términos del articulo 272 del Codigo de

Procedimiento Civil.

Finalmente, debe sefialarse que la Sala no podria ir en una direccién contraria,
pues es hacia alla a donde apuntan las normas procesales vigentes. En efecto,
el Cbédigo General del Proceso, en el articulo 82, sobre los requisitos de la

demanda®, advierte que no hace falta que presentada en forma de mensaje de

% E| articulo en comento sefiala “ Salvo disposicion en contrario, la demanda con que se
promueva todo proceso debera reunir los siguientes requisitos:

1. La designacion del juez a quien se dirija.

2. El nombre y domicilio de las partes y, si no pueden comparecer por si mismas, los de sus
representantes legales. Se debera indicar el nUmero de identificacién del demandante y de su
representante y el de los demandados si se conoce. Tratandose de personas juridicas o de
patrimonios autbnomos sera el nimero de identificacion tributaria (NIT).

3. El nombre del apoderado judicial del demandante, si fuere el caso.

4. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad.

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

6. La peticion de las pruebas que se pretenda hacer valer, con indicacién de los documentos
gue el demandado tiene en su poder, para que este los aporte.

7. El juramento estimatorio, cuando sea necesario.

8. Los fundamentos de derecho.

9. La cuantia del proceso, cuando su estimacion sea necesaria para determinar la
competencia o el tramite.

10. El lugar, la direccion fisica y electrénica que tengan o estén obligados a llevar, donde las
partes, sus representantes y el apoderado del demandante recibirdn notificaciones
personales.

11. Los demas que exija la ley.
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datos, vaya acompanada de firma digital, pues basta que su creador se
identifique debidamente para asociarlo a su contenido; entre tanto el articulo
244 sefiala que no solo es auténtico el documento sobre el cual existe certeza
de la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado, sino a quien se
atribuya y expresamente considera auténticos los mensajes de datos que se
aporten al proceso sin condicionamiento alguno® y el articulo 247 introduce
una regla especial que facilita la valoracion de las copias impresas de los
mensajes de datos, las que se deben valorar como un documento privado

ordinario, salvo que sea tachado de falso o desconocido®.

Precisado lo anterior, la Sala colige que en el presente caso, con
independencia de su fuerza persuasiva, las impresiones de los correos
electronicos que aporté la STF S.A pueden ser aceptadas como pruebas, en
tanto no fueron tachadas de falsas y permiten su individualizacion, pues de

ellas se puede establecer la fecha de creacion, quién fue el emisor y receptor y

Paragrafo primero. Cuando se desconozca el domicilio del demandado o el de su
representante legal, o el lugar donde estos recibiran notificaciones, se debera expresar esa
circunstancia.

Paragrafo segundo.lLas demandas que se presenten en mensaje de datos no
requeriran de la firma digital definida por la Ley 527 de 1999. En estos casos, bastara
que el suscriptor se identifique con su nombre y documento de identificacion en el
mensaje de datos (se resalta).

% El articulo en estudio sefiala: “Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de
la persona a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o
en copia, elaborados, firmados o manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz
o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados de falso o
desconocidos, segun el caso.

También se presumiran auténticos los memoriales presentados para que formen parte del
expediente, incluidas las demandas, sus contestaciones, los que impliquen disposicion del
derecho en litigio y los poderes en caso de sustitucion.

Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que rednan los requisitos para ser
titulo ejecutivo.

La parte que aporte al proceso un documento, en original o en copia, reconoce con ello
su autenticidad y no podra impugnarlo, excepto cuando al presentarlo alegue su
falsedad. Los documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y en todas las
jurisdicciones (negrillas adicionales).

% El articulo 247 dispone: “..La simple impresién en papel de un mensaje de datos ser
valorada de conformidad con las reglas generales de los documentos”.
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en esa medida asociar su contenido, mas si se tiene en cuenta que se trata de
correos internos a través de los cuales se disponia la logistica para concretar

las peticiones de transporte de carga.

En efecto, la STF aport6 los correos que obran en los tomos 1 a 6 como fueron
denominados por la parte actora, creados y transmitidos en vigencia de los
contratos objetos de este proceso, cuyos iniciadores son las cuentas de
correos MMOJICA, JEAYA, AOLANO, ANMEJIA@STF-MED MCARDONA,
HROZO, GZAPATA, MOSORIO, pertenecientes a funcionarios del area de
ventas de STF, S.A., a JROJAS@STF-VPO Y GVILLAMA@STF-CO en los
que se solicita la realizacion de diferentes servicios de carga solicitados por

clientes de la empresa.

Eso si de este grupo quedan por fuera las copias ilegibles que no permite su

identificacion.

5. Analisis del caso

La Sala procede a estudiar si Ferrovias incumplié con sus obligaciones de
rehabilitacion, mantenimiento y conservacion de la via férrea y si como
consecuencia de ese hechos la STF, S.A. sufrié los perjuicios que alega, esto
es el pago de fletes carreteros para el cumplimiento de los compromisos
previamente adquiridos con sus clientes e ingresos dejados de percibir. Lo
anterior dado el mal estado de la via.

5.1 Sobre el cumplimiento del contrato

5.1.1 El articulo 1602 del Cdédigo Civil preceptia que el contrato es ley para las
partes y, por virtud del articulo 1494 del mismo Estatuto, es fuente de
obligaciones, las que, tratdndose de contratos bilaterales, no se hacen exigibles
para una parte hasta tanto la otra no cumpla o se allane a cumplir lo que le
corresponde. Sobre esto ultimo, el articulo 1609 del estatuto en cita sefiala que
en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana

a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.
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5.1.2 Asi, la Sala ha sefalado que quien alega el incumplimiento, debe probar
que satisfizo todas sus obligaciones contractuales, en la forma y tiempo
debidos, para luego si proceder a demostrar los perjuicios. En palabras de la
Sala®:

“18. En los contratos bilaterales y conmutativos -como son comUnmente los
celebrados por la administracion-, teniendo en cuenta la correlacion de las
obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e
intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494, 1495, 1530 y ss. 1551y
ss. Cadigo Civil), la parte que pretende exigir la responsabilidad del otro por una
conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe demostrar que,
habiendo cumplido por su parte las obligaciones del contrato, su co-contratante
no cumplié con las suyas, asi como los perjuicios que haya podido sufrir.

19. Quiere decir lo anterior que el éxito de la accion de controversias
contractuales de que trata el articulo 87 del C.C.A. cuando se pretende obtener
la declaratoria de incumplimiento del contrato y la condena en perjuicios
presupone que la parte que la ejerce acredite en el proceso haber cumplido o
estado presto a cumplir sus obligaciones; o lo que es igual, para abrir paso a
pretensiones en ese sentido la parte que las invoca debe probar que satisfizo
las obligaciones que le incumben o se allan6 a hacerlo, para demostrar que la
otra parte esta en un incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que éstas
son exigibles y que, por tanto, se encuentra en mora para su pago-°.

20. La Sala reitera®’ que esa carga de la prueba que pesa sobre quien alega y
pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos sinalagmaticos>®
tiene una doble dimension:

Tratdndose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles para una
parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.).
Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente que para poder solicitar
ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una parte o de la totalidad
del contrato por parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez,
acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, de
manera tal que hace exigibles las de su co-contratante.

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de
incumplimiento del contrato (...), sin antes haber acreditado plenamente el
cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiria una pretension

* Sentencia del 30 de octubre de 2013, expediente 27195, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

% Cita original: [6] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 17552”.

$'Cita original: [7] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009, exp. 17552".

%Cita original: [8] “Articulo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la
otra parte debe dar o hacer a su vez...”.
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incongruente, donde una eventual condena devendria en injusta e irregular,
en tanto no esta plenamente establecido que el incumplimiento del co-
contratante obedecié a mora en el pago de la obligacién, que seria, en el
presente caso, la Unica situacion que justificaria la condena solicitada™®

Bajo esta logica, la Sala, también, ha precisado que el incumplimiento de las
obligaciones contractuales, bien sea, por falta de ejecucion o ejecucion tardia o
defectuosa, es sancionada por el orden juridico a titulo de responsabilidad por
culpa que solo admite exoneracion, en principio, por causas ajenas o

imputables al contratante que alega el incumplimiento®.

5.2 Lo establecido en el proceso

5.2.1 En el presente caso, la parte actora sefiala que Ferrovias, en virtud de los
contratos 16-0072-0-97 y 16-0095-0-99 se obligb a la rehabilitaciéon vy
mantenimiento de la via férrea, esto es a conservarla en las condiciones en que
la entreg6 al inici6 del acuerdo de voluntades, de forma que permitiera su
transito en condiciones para el transporte de carga. Obligacién que incumplio al
punto que la via se deterioré e impidié su debida explotacién, como lo acreditan

los distintos medios de prueba que se allegaron al proceso.

Entretanto, la demandada manifiesta que la sociedad trasportadora acepto la
entrega de la via en la condicién que conocio al inicié del contrato, sumado a

que no cumplié con sus obligaciones, en especial, con el pago de los peajes.

5.2.2 Sobre el particular, las pruebas validamente allegadas al proceso
permiten tener por acreditado:

5.2.2.1 El 10 de agosto de1994, Ferrovias suscribio con el Gobierno Nacional
un convenio de desempefio por el término de tres afios y medio (la fecha de
finalizacion fue el 31 de diciembre de 1997) con el objeto de “optimizar la
gestion de la Empresa Colombiana de Vias Férreas -FERROVIAS- con la

finalidad de promover una eficiente utilizacion de los recursos publicos vy

%9 19] “Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, exp. 14937,
C.P. German Rodriguez Villamizar”.

0 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 8 de julio de 2016, expediente 36837,
con ponencia de la suscrita.
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garantizar la prestaciéon de un servicio eficiente y confiable a los operadores
de modo férreo...”. Con este fin se fijaron los siguientes objetivos especificos:
“1 Adelantar la rehabilitacion de las lineas prioritarias de acuerdo con los plazos
metas que se establecen en este convenio.
1. Asegurar el mantenimiento de los trayectos rehabilitados.

2. Concentrar los recursos humanos y financieros de FERROVIAS en la
administracion y supervision de los contratos de rehabilitaciéon y mantenimiento
de la red.

3. Promover una gestién eficiente de FERROVIAS, reduciendo la planta de
personal, celebrando grandes contratos de rehabilitacion y mantenimiento,
entregando la administracion de los bienes muebles del Fondo del Pasivo
Social de los Ferrocarriles Nacional de Colombia y prescindiendo de la
operacion directa de cualquier clase de equipo férreo”:

Ademas, se asumieron en términos generales los siguientes compromisos:
Ferrovias, a nivel operativo, se comprometi6 a mejorar la confiabilidad del
modo férreo, lo que se mediria a través de los siguientes indicadores: tiempos
de movilizacion en linea, nimero de novedades en la via, tiempos de
respuesta a los descarrilamiento, actualizacion de las velocidades maximas
autorizadas y el sistema de control de trenes; a nivel fisico se fij6 como objetivo
asegurar la rehabilitacion de la totalidad de las lineas Puerto Salgar-Santa
Marta y Grecia-Medellin a fines de 1997; a nivel administrativo se propuso
contratar con particulares todas las actividades posibles, concentrando los
esfuerzos en el tema de la supervision de los contratos, también, la reduccion
de costos de operacién y manteamiento, reduccion de actividades relaciones
con el manejo inmobiliario, reduccién de personal, ajustes y modos de pago de
los peajes. Por su parte, el Gobierno Nacional se comprometid, entre otros, a
desembolsar los recursos para financiar los gastos de funcionamiento de la

entidad de acuerdo con los avances del convenio (fls. 38 a 51, c.3).

5.2.2.2 El dia 1.° de mayo de 1997, Ferrovias y la STF S.A. suscribieron
contrato de uso de la via por nueve meses, previas las siguientes

consideraciones:

... “1. Que el presente contrato se realiza en desarrollo del objeto social de las
partes; 2. Que la operacién, recuperacion y mantenimiento del corredor
férreo genera costos a FERROVIAS, los cuales deben ser cubiertos, tanto
con los respectivos aportes del Presupuesto Nacional, como por las tarifas
de peaje cobrada (sic) a los usuarios, teniendo en cuenta el objeto social y
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la naturaleza industrial y comercial de FERROVIAS. 3. Que Ferrovias ejerce
las funciones de control de trafico ferroviario y la operacion, recuperacion y
mantenimiento de la via férrea; 4. Que el Gobierno Nacional ha establecido la
necesidad de incorporar la REHABILITACION, CONSERVACION Y
EXPLOTACION de la infraestructura ferroviaria nacional al programa de
concesiones que se viene adelantando en otras areas del desarrollo de la
infraestructura de transporte del pais. 5. Que el Plan Desarrollo e Inversiones
para el periodo 1995-1998, Ley 188 de 1995, contempla lo concerniente al
desarrollo del sector férreo indicando que se promoverd la participacion del
sector privado en la REHABILITACION, mantenimiento y OPERACION de la
totalidad de la red econ6micamente viable. 6. Que el Consejo Nacional de
Politica Economica Social, mediante los documentos COMPES Nos. 2775 y
2776 del 26 de abril de 1995 establecio las directrices para iniciar el respectivo
proceso de concesiones. 7. Que mediante la Resolucion No. 1664 del 26 de
diciembre de 1996, FERROVIAS ordeno la apertura PARA LA CONCESION DE
LA RED FERREA NACIONAL — RED ATLANTICA, encaminada a celebrar
contrato de CONCESION sobre la INFRAESTRUCTURA de transporte férreo
que forma parte de la RED ATLANTICA para su REHABILITACION,
CONSERVACION Y EXPLOTACION por parte del CONCESIONARIO, de
conformidad con el articulo 30 numeral 1.° de la Ley 80 de 1993 y, en
consecuencia, cualquier negocio juridico, principal o accesorio que se celebre y
gue tenga por objeto la via férrea activa tiene que condicionar su vigencia al
desarrollo del proceso de concesiones iniciado; 8. Que el presente contrato se
suscribe aceptado la STF el estado actual de la via férrea que esta reflejado en
el NOTAM FERROVIARIO, el cual conoce a cabalidad STF y constituye, el
ANEXO C del presente contrato. FERROVIAS realizara el mantenimiento de la
via férrea de acuerdo al rubro presupuestal asignado para cada linea férrea 9.
Que las relaciones entre Ferrovias y la STF sobre la operacion y transporte en la
via férrea se rigen por las clausulas del presente contrato, el acuerdo No. 013
del 23 de julio de 1991 expedido por FERROVIAS y por las normas sobre
contratacion administrativa, en especial la Ley 80 de 1993 y demas normas que
la adicionen o modifiquen...”.

El objeto del contrato se establecié en la clausula primera del contrato en los

siguientes términos:

“...El objeto del presente contrato es conceder a la STF el uso del corredor
férreo de propiedad de FERROVIAS, por el término de nueve (9) meses, para la
prestacion del servicio publico de transporte y el transito de carga en las vias
activas BOGOTA-SANTA MARTA, BOGOTA-BELENCITO, BELLO-GRECIA,
DORADA-MARIQUITA Y LA CARO-LENGUASAQUE; dicho servicio lo prestara
la STF en trenes de su propiedad o tomados en arrendamiento. PARAGRAFO
UNICO. FERROVIAS tiene el control de la operacion ferroviaria y es la autoridad
competente para la administracion de la via férrea y por lo tanto controla la
operacion de los trenes que transiten sobre la via férrea. STF operara sus trenes
y tendra derecho a transitar y transportar sobre las vias en el estado actual de
operacion, en los términos y condiciones sefalados en el presente contrato con
sujecion a los reglamentos de FERROVIAS. CLAUSULA SEGUNDA:
DOCUMENTOS DEL CONTRATO. Forman parte del contrato los siguientes
documentos: a) los anexos A y B que determinan los precios y pagos por el
procedimiento de facturacion y las zonas aledafas a la via férrea; b) el ANEXO
C constituido por el NOTAM FERROVIARIO que expide FERROVIAS; c) la
solicitud de ampliacion del contrato anterior, presentada por el contratista..”. (fl.
2, c.2).
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Y establecieron las siguientes obligaciones correlativas, en punto de la

utilizacion de la via férrea y conservacion:

“..CLAUSULA SEPTIMA. TARIFAS, PAGOS Y CUENTAS. Las tarifas de peaje
y procedimiento de ajuste segun volumen de carga movilizado anualmente en el
modo férreo, a partir de la suscripcion del presente contrato son las establecidas
por el Ministerio de Transporte en la Resolucion No. 000353 del 18 de enero de
1996. En el evento de que se expida una resolucion que modifique las tarifas
sefialadas, esta entrard a regir automaticamente. CLAUSULA OCTAVA:
INTERESES CORRIENTES O DE MORA: Las obligaciones pendientes, los
intereses corrientes, de mora y las obligaciones y las obligaciones que se
generen por el presente contrato seran canceladas por la STF de acuerdo al
documento de intencidon suscrito por las partes el 8 de agosto de 1994 y lo
decidido en el Acta del Consejo Directivo de Ferrovias, de fecha 12 de enero de
1996, sobre el monto de los intereses corrientes anuales®.

(..

CLAUSULA NOVENA: OBLIGACIONES DE STF. Sin perjuicio de las demés
obligaciones establecidas en el presente contrato y en la ley, la STF se obliga a:
1. Efectuar el pago oportuno de las tarifas por el transito, transporte y demas, de
sus trenes sobre la via férrea, lo mismo que por otros servicios que le preste
FERROVIAS de conformidad con lo establecido en la clausula (sic) SEPTIMA Y
OCTAVA de este contrato y su ANEXO A%

CLAUSULA DECIMA. OBLIGACIONES DE FERROVIAS. Sin perjuicio de las
demas obligaciones establecidas en el presente contrato y en la ley,
FERROVIAS se obliga a: 1. Controlar, regular y administrar eficientemente la via

“L En el documento de intensién se establecié el siguiente esquema de pago: “a) Los
intereses corrientes que se causen a partir de la fecha de modificacion de los contratos o de
suscripcién de los mismos en lo que resta de 1994 y durante los afios 1995, 1996 y 1997, se
pagaran a partir de 1999, conjuntamente con las demas obligaciones. Los intereses que se
causen a partir de 1998 se pagaran por mensualidades vencidas. // b) Las deudas
existentes a la fecha de modificacioén o suscripcién de los contratos y las obligaciones
gue se causen durante lo que resta de 1994 y los afios 1995, 1996 y 1997, por concepto
de peajes, compra de repuestos y arrendamiento de equipo, talleres e inmuebles se
cancelaran a partir de 1999// c) Las obligaciones que se causen durante 1999 se
pagardn mensualmente, de acuerdo a los respectivos contratos. Igualmente, el 30 de
noviembre de 1999 se pagara el 20% de las deudas existentes en dicha fecha entre STF
y FERROVIAS. // e) Las obligaciones que se causen en el afio 2000 se pagaran
mensualmente, de acuerdo a los respectivos contratos. Igualmente, el 30 de noviembre del
afio 2000 se pagara se cancelara el 50% de las deudas que existan en dicha fecha entre STF
y FERROVIAS.// f) Las obligaciones que se causen en el afio 2001 se pagaran
mensualmente, de acuerdo a los respectivos contratos. Igualmente, el 30 de noviembre del
afo 2001 se cancelara la totalidad de las deudas existentes que existan en dicha fecha entre
STF y FERROVIAS...” (fls. 53 a 55, ¢.3 — se resalta).

2 “ANEXO A// PRECIOS Y PAGOS//La tarifa se cobrara por tonelada/kilometro recorrido,
como lo establece la Resolucion No. 00353 de 18 de enero de 1996, expedida por el
Ministerio de Transporte. Para establecer el peso a ser facturado, se tomara el peso de la
carga movilizada. En el valor de la tarifa no se encuentra incluido el costo referente a las
eventualidades que puedan suceder con ocasion de la utilizacion de la via, el cual sera
facturado por separado...” (fl. 12 , c.3).
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férrea, de acuerdo con el estado actual de la infraestructura de la via férrea,
de manera que permita cumplir con el Plan de Trenes que acuerden las
partes.2. Suministrar el acceso razonable a los coordinadores de trafico de STF
a toda informacion de movimiento de los trenes de STF quienes haran el
monitoreo de su transito sobre la via férrea. 3. Realizar el mantenimiento de la
infraestructura férrea, de conformidad con los programas y presupuesto de
inversion vigentes para este afio, con el objeto de evitar el deterioro de la
via. 4. Cancelar a la STF el valor de los servicios que esta le preste en los casos
en que FERROVIAS se le hubiere solicitado. 5. Facilitar la eficiente operacion
férrea de la STF, por todos los medios que estén a su alcance partiendo de la
base de que, por la poca inversién disponible para el presente afio, en que
tendra lugar la ejecucion del presente contrato, no existiran avances
significativos en el mejoramiento de la via....(fls. 1 a 11, c.3).

5.2.2.3 El 30 de enero de 1998, las partes prorrogaron el contrato 16-0072-0-97
por el término de tres meses, esto es hasta el 30 de abril de 1998, se dejo
expresa constancia que durante el plazo adicional la STF S.A. se obligaba a
pagar a Ferrovias la tarifa prevista en la clausula séptima del contrato inicial,

en la misma forma y términos sefialados en el numeral 1 (fls. 17 y 18, c.3).

5.2.2.4 El 26 de marzo de 1999, Ferroviasy la STF S.A. suscribieron un nuevo
contrato -16-0095-0-99- bajo idénticas condiciones, por el término de ocho
meses prorrogables hasta el inicio del contrato de concesion de la red férrea
del Atlantico (fls. 21 a 31, c.3).

5.2.2.5 Entre mayo de 1997 vy el mes de noviembre de 1999, es decir en
vigencia de los contratos en estudio, la STF S.A se dirigid en repetidas
oportunidades a Ferrovias (se anexaron mas de 300 comunicaciones)
solicitando cuadrillas para superar descarrilamientos, mantenimiento,
rehabilitacion de pasos malos, roceria y poda de maleza sobre la via,
correccion y entrega oportuna de notam ferroviario, sefializacion; pero también
para requerir el cumplimiento de los términos de interrupcion derivados de los
trabajos de rehabilitacion; quejarse de la omision de informacién de obras en
desarrollo; poner de presente alteraciones al orden publico como protestas y
derrumbes sobre la via por invierno; asi mismo para informar de la

suspension del servicio por mal estado de la via o reparaciones en curso
(Tomos 1 a3 —fls. 72 a 656, c. 3).

5.2.2.6 En esas mismas fechas, diferentes empresas dedicadas a la

comercializacion de productos como libros, papel, cartdn paja, plasticos
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industriales, asbesto, alambrén de acero, fertilizantes, palanquilla, entre otros,
solicitaron y confirmaron el retiro de puerto por parte de STF S.A. de sus
mercancias (solicitudes de transporte — tomos 1 y 2, c.2 ). Asi mismo, se
encuentra probado que internamente la STF S.A adelantdé las gestiones
internas para dar cumplimiento a un alto nimero de 6rdenes de servicio, pues
asi lo demuestran los correos electronicos enviados desde las cuentas de los
funcionarios de encargados de ventas (copias de correos electronicos - tomos
1 a6, c. 9ald). Ademas, se encuentra probado que la STF S.A. en varias
ocasiones se excuso con sus clientes por la mora en la entra de la carga,
alegando el mal estado de la via férrea, como también razones de orden

publico y trabajos en la via (fls. 1719 a1989, c. 4).

5.2.2.7 El 3 de agosto de 1999, se reunieron los representantes legales de
Ferrovias y la STF S.A. con el fin de establecer y cruzar las cuentas
generadas por las dos entidades, entre otras de las derivadas de los contratos
16-0072-0-97 y 16-0095-0-99 tomando como referencia el esquema de pagos
establecido en el documento de intension del 5 de agosto de 1994. En

relacion a los costos por el uso de la via se establecio:

“..TERCERO

La SOCIEDAD COLOMBIANA DE TRANSPORTE FERROVIARIO -STF le
adeuda a LA EMPRESA COLOMBIANA DE VIAS FERREAS —FERROVIAS-
por concepto de concepto de uso de via para transporte de carga general, hasta
abril 30 de 1999, la suma de dos mil treinta y dos millones ochocientos ochenta y
nueve mil setecientos treinta pesos moneda corriente ($2.032.889.730,00 m/cte).

CUARTO

La SOCIEDAD COLOMBIANA DE TRANSPORTE FERROVIARIO -STF le
adeuda a la EMPRESA COLOMBIANA DE VIAS FERREAS —FERROVIAS por
concepto de uso de via para transporte de carbdn hasta el 30 de abril de 1999,
la suma de quinientos cincuenta y dos millones trescientos veintian mil
setecientos setenta pesos moneda corriente ($552.321.770,00).

Ademas, realizado el cruce de cuentas entre los diferentes conceptos, las

partes realizaron el siguiente balance:

“DECIMO QUINTO: Del cruce de cuentas relacionadas en los numerales octavo
y décimo cuarto correspondientes a las sumas totales adeudas por la
SOCIEDAD COLOMBIANA DE TRANPORTE FERROVIARIO STF y la
EMPRESA COLOMBIANA DE VIAS FERREAS —FERROVIAS respectivamente,
se obtiene un saldo a favor de la EMPRESA COLOMBIANA DE VIAS
FERREAS hasta el 30 de abril de 1999, por la suma de once mil seiscientos
setenta y un millones novecientos veintinueve mil cuatrocientos seis pesos
moneda corriente ($11.671.929.406.00 m/cte).
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DECIMO SEXTO: Las partes declaran encontrarse de acuerdo con los valores
relacionados en el presente documento, los cuales corresponden a la totalidad
de deudas, por estos conceptos, en cabeza de cada entidad con sus respectivos
intereses, hasta abril 30 de 1999...” (fls. 1 a9, c.2).

5.2.2.8 Respecto al cumplimiento de las obligaciones por las partes rindieron

testimonio, las siguientes personas*’:

La sefiora llva Restrepo Arias, quien fue abogada de Ferrovias para el
momento de suscripcion de los contratos, manifestd que era claro que las
partes acordaron la operacion de la via férrea en el estado en que se
encontraba y que Ferrovias iria realizando las labores de mantenimiento y
rehabilitacion de acuerdo con el presupuesto que tuviera para ese fin.
Igualmente que la STF S.A. tenia deudas pendientes con Ferrovias por
concepto de uso de la via férrea y especifico que, dada la naturaleza industrial
y comercial de la entidad, esos dineros eran considerados recursos propios y
no tenian otro fin que la rehabilitacion y mantenimiento de la via, eso si,
preciso, que no eran los Unicos recursos, pues debido a su déficit la empresa

recibia recursos de la Nacion (fls. 3 a9, ¢.18).

Igualmente, rindié testimonio el sefior Alirio Rodriguez Ospina quien laboré
como maquinista al servicio de la STF y puso de presente que sufrid varios
accidentes que se debieron al mal estado de la via y explicé que esta
situacion generé moras en el transporte de la carga y caus6 dafios a la
locomotora y a los productos (fls. 126 a 128, c.2). También, el sefior Luis
Enrigue Nieto Sanchez, maquinista, sefiald6 que desde cuando ingresé a
laborar en el afio 1993 comenzo a notar el deterioro paulatino de la via lo que
generd la disminucién de la velocidad, pues de 25 a 35 km/h se pas6 a5 o0 10
km/h; también hizo referencia a accidentes en la via en detrimento de los
equipos y la carga (fls. 129 a 131, c.2). Asi mismo, declaré ante el tribunal el
sefior José Florentino Mora Martinez, maquinista, quien sefialé ser testigo del
deterioro de la via férrea lo que gener6 una disminucion de la velocidad a 10 o
12 km/h, lo que atribuyé a la falta de mantenimiento de la via férrea (fls. 547 a
551, c.2).

“3Si bien se trata de testimonios que podria ser considerados sospechosos en razén de la
subordinacion laboral con las partes, ello no implica que la Sala deba desecharlos de
entrada, sino la obligacion de hacer una evaluaciébn mas rigurosa de ellos a la luz de los
restantes medios de pruebas y las reglas de la sana critica.
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Por ultimo, obra el testimonio del sefior Carlos Arturo Vargas Ayala, presidente
de Laminados Andinos cliente de la STF S.A quien manifesté que utilizaba los
servicios de la empresa para transportar palanquilla entre Santa Marta y
Duitama; ademas, que durante el tiempo en que utiliz6 ese servicio se
presentaron moras que la empresa las justificaba con el mal estado de la via.
Puntualiz6 que ayudd a mitigar la situacibn que la STF S.A. contratara
camiones para el transporte final entre la Dorada y que, desistié de utilizar los

servicios de la empresa, cuando esta los dejo de prestar (fls. 1 a 2, ¢.18).

5.3 Caso concreto - La STF, S.A. no cumplié sus obligaciones correlativas y no

demostré el incumplimiento

5.3.1 Conforme a los hechos que pueden tenerse por establecidos, la Sala
procedera a confirmar la decisién de primera instancia, habida cuenta que la
STF S.A., a diferencia de lo que manifesté en la demanda, no cumplié con sus
obligaciones contractuales, supuesto esencial para alegar el incumplimiento de
Ferrovias y obtener la indemnizacion de perjuicios. Ademas, porque la prueba
gue aportd no permite tener por acreditado el incumplimiento total o parcial de

Ferrovias.

5.3.1.1 Es que, correlativamente a la entrega de la via y a las obligaciones de
rehabilitacion, mantenimiento y conservacién derivadas del contrato y del
mismo objeto social de Ferrovias cuyo cumplimiento se echa de menos, la
parte actora se comprometio, entre otras, al pago de peaje por cada tonelada
de carga efectivamente transportada, en orden a proveer a Ferrovias los
dineros necesarios para la acometida de las obras. Sin embargo, la STF S.A.
no demostré que hubiese cumplido con la prestacion como tampoco que se

hubiese allanado a cumplir dentro de los términos establecidos.

Esto es asi si se tiene en cuenta que en la clausula séptima se obligo a realizar
el pago en los plazos establecidos en el documento de intencion, suscrito el 5
de agosto de 1994, en el que, debido al deficiente flujo de caja de STF S.A.,
no solo se acordd una reduccion en la tarifa, sino unos tiempos razonables
para que la empresa pudiera cumplir con estos compromisos, sin afectar su

liquidez. Asi, la STF S.A. se comprometio a realizar el pago de los costos por
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el uso de la via de los afios 1994, 1995, 1996 y 1997, en el afio 1999, entre
tanto, se comprometié hacer el pago del peaje generados por la carga

transportada en el afio 1999, mes a mes.

Ahora, en el mes de agosto de 1999, las partes precisaron sus obligaciones y
realizaron un cruce de cuentas, de, entre otros conceptos, las obligaciones
derivadas de los contratos objeto de este proceso. Se determin6 un saldo a
favor de Ferrovias por valor de $$11.671.929.406.00 de los que,
aproximadamente $2.500.0000.000.00, correspondian al pago de peajes, lo
qgue, en linea con lo manifestado por la testigo sefiora llva Restrepo Arias,
quien puso en evidencia la mora en el pago de los costos de la via permiten

tener por acreditado el incumplimiento de la actora.

Ademas, la Sala debe sefalar que con la presentacién de la demanda, la STF
S.A no anexoé prueba que demostrara el cumplimiento, tampoco que las partes
hayan decidido modificar los términos pactados. Por el contrario, la STF S.A.,
en el libelo, puso en evidencia dificultades presupuestales para el
cumplimiento de sus obligaciones, justificacion que curiosamente encontrd

inaceptable en el caso de Ferrovias™.

A juicio de la Sala, la situacion presupuestal de la STF S.A. no puede justificar
el incumplimiento, porque las partes suscribieron el documento de intencién en
conocimiento sobre el flujo de caja de la empresa operadora, lo que generé
gue se redujeran las tarifas de peaje y se establecieran plazos razonables
para el pago y porque, de cualquier forma, dichos costos se pagarian por

toneladas efectivamente trasportadas y facturadas por la STF S.A.

“ En la demanda se lee: “ Ahora bien, hay que aclarar que la STF S.A. ha cumplido con
todas las enunciadas en el contrato, pero Ultimamente no ha podido cumplir con sus
obligaciones de pago de canon. En ultimas, ello se debe a los compromisos asumidos por
STF a través del Acuerdo de intencién suscrito el 5 de agosto de 1994 con FERROVIAS, en el
que se estipularon unos intereses y formas de pago.// Dicho acuerdo se celebré bajo la
presuncion de que FERROVIAS cumpliria cabalmente con todos los compromisos de
recuperacion y mantenimiento de la via férrea que obraban en el convenio de desempefio
suscrito en 1994. Por consiguiente, entendiéndose que la via férrea se recuperaria y
mantendria de acuerdo con los cronogramas alli previsto, era claro que STF podria circular
con menos numero de novedades, accidentes e interrupciones...Ello ha determinado que las
utilidades nunca se hayan producido vy el flujo de caja de STF sea cada vez inferior, que la
empresa no recaude los fletes necesarios para su operacion, y antes bien, incurra en
frencuentes erogaciones por concepto de fletes carreteros, con lo que en la actualidad no esta
en posibilidad de pagar sus obligaciones para con FERROVIAS por concepto de canon y de
acuerdo con lo estipulado en el Acuerdo de intencién del 5 de agosto de 1994”.
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La Sala no desconoce que Ferrovias recibia recursos para su funcionamiento
de la Nacion, con lo cual estaba en la obligacion de garantizar el
funcionamiento de la via férrea en condiciones minimas, no obstante no se
puede pasar por alto que los peajes, independientemente de su importancia en
el apalancamiento de las obras, tenian como finalidad especifica el
cumplimiento de la obligacién que la STF S.A echa de menos, de donde su
cumplimiento resultaba fundamental de cara a exigir la indemnizacion de

perjuicios.

5.3.1.2 Sin perjuicio de lo anterior, la Sala debe sefalar que la STF S.A no
demostr6 que Ferrovias haya incumplido total o parcialmente con sus

obligaciones.

Como lo sefala la demanda, Ferrovias tenia tanto obligaciones contractuales
como legales, en torno a la rehabilitacion, mantenimiento y conservacion de la
via férrea, lo que implicaba que la via debia entregarse y mantenerse en
condiciones de servir, pues dada la naturaleza del contrato y del servicio que
se prestaba ello no podia ser de otra forma; si se considera que el transporte
dependia directamente del estado de la via, pues no podian servirse de vias

alternas como sucede con en otras modalidades de transporte.

Claro esta, lo anterior no implica que Ferrovias tenia la obligacion de rehabilitar
todas las vias en el curso de la ejecucion contractual y mantenerla en un
estado ideal de operacion, pues desde cuando fueron entregadas la vias y
comenzaron a operarse por STF S.A las mismas ya presentaban problemas,
lo que precisamente condujo a la liquidacion de la empresa Ferrocarriles de
Colombia y a la creacién de Ferrovias, de donde lo que era exigible era que se
garantizaran las condiciones minimas que hicieran viable la actividad de

trasporte de carga™.

Bajo esta logica, en punto de la carga de la prueba, no se trataba de que la
parte actora demostrara que la via no estaba en condiciones ¢ptimas sino que
no estaba en las condiciones minimas de servir y que ello se debié a la
omision de Ferrovias de adelantar obras de rehabilitacion, mantenimiento y
conservacion o que lo hizo de manera tardia o insuficiente, direccion en la que,

sea del paso sefalar, iba el dictamen pericial solicitado por el Tribunal

> Documento Compes 2527 de 1995 en los antecedentes da cuenta del mal estado de la via
férrea desde cuando Ferrovias asumio su administracion.
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Administrativo de Cundinamarca, que, finalmente, no se pudo practicar, dado
que la STF S.A. manifestd no poder asumir la parte de los gastos que le

correspondia para financiar la prueba (fl. 500, c.1)

Ahora bien, la parte actora, en orden a demostrar el incumplimiento total de la
entidad, aportd al proceso i) los cuadros comparativos frente al convenio de
desempefio de los tiempos ciertos de movilizacion por linea para el afio 1997,
del numero promedio de novedades por tren, de las obras de mantenimiento
y rehabilitacion; ii) las cartas que remitio a Ferrovias solicitando mantenimiento
y rehabilitacién; iii) las investigaciones realizadas por STF S.A sobre
novedades en la via junto con el cuadro de resumen, iv) un cuadro de analisis
del notam ferroviario, V) la relacion de novedades imputables a Ferrovias,
junto con grafico resumen mensual y fotografias y vi) los testimonios de

operarios y clientes de la STF S.A%.

No obstante lo anterior, para la Sala el andlisis conjunto de estos medios de
prueba, a la luz de las reglas de la sana critica, no permite tener por acreditado

el incumplimiento.

No se desconoce que los operarios citados a rendir testimonio por la STF S.A.
afirmaron que la via férrea, para los afios en que se ejecutaron los contratos se
encontraban en mal estado, lo que gener6 moras en la entregas y deterioro,
tanto de las maquinas como de la carga. lgualmente, que las cartas enviadas
por la STF S.A. a Ferrovias dan cuenta que en muchas ocasiones se reportd
accidentes y novedades en la vias y se solicitd su mantenimiento y
rehabilitacién. Y, que en comunicaciones que la empresa envio a sus clientes,
en no pocas veces, se justificd la mora en la entrega de las mercancias en el

mal estado de la via.

Sin embargo, de ello no se puede derivar que la entidad omitié realizar las
obras de mantenimiento requeridas, como tampoco que la via en esas

condiciones no se podia operar. Aspecto este frente al que los testimonios no

“° En el recurso de apelacion, la empresa resalto la falta o indebida valoracion de las referidas
pruebas, en especial de los notams ferroviarios que obran a folios 722 a 1043 del cuaderno 3,
de los testimonios, de los reportes de novedades, estudio fotografico y cartas de clientes de
STF.
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resultan suficientes si se tiene en cuenta que Ferrovias en razon de las
reclamaciones adujo en varias oportunidades que las novedades en la via se
presentaron por la violacién de los reglamentos de operacion y la impericia de
la tripulacion. Ademas, no se puede perder de vista que las mismas
documentales, que a juicio de la parte actora solo dan cuenta de siniestros
producidos con motivo del mal estado de la via, evidencian que se produjeron
interrupciones o suspensiones por otro tipo de causas, como la alteracion del
orden publico, hechos de la naturaleza e incluso por obras de mantenimiento

y rehabilitacion.

La STF S.A, también, aportd6 cuadros comparativos encaminados a
establecer el incumplimiento de los indicadores del convenio de desempefio
gue suscribi6 Ferrovias con el Gobierno Nacional, también del notam
ferroviario, como una relacién de novedades imputables a Ferrovias junto con
un grafico y unas fotografias; sin embargo, se trata de documentos elaborados
por la demandante, desde su perspectiva, inoponibles a la demandada, en

especial porque no se aportaron los documentos que los sustentan.

Ademas, debe tenerse presente que, i) los indicadores del convenio de
desempefio no necesariamente implicaban incumplimiento porque de alli no
se pueden derivar las obras minimas, como tampoco si la via se encontraba
en estado de servir, sumado a que dichos contratos jamas se sujetaron en este
punto al mencionado convenio de desempeiio; ii) la STF S.A no aportd todos
los notams ferroviarios expedidos por Ferrovias durante la vigencia del
contrato, sino el mentado cuadro comparativo y dentro de las investigaciones
adelantadas por la S.T.F S.A. los correspondientes a los meses de abril y
mayo de 1998 (fls. C.4), los que, como sefald el sefior agente del Ministerio
Pudblico, no permiten sacar ninguna conclusion v iii) las fotografias tomadas al
parecer a finales del aflo 1999, es decir al término del Gltimo contrato, si bien
muestran varios tipos de defectos en la via, tampoco, permiten concluir que,
dichos pasos no fueron reparados o que la operacion en condiciones minimas

de la via férrea no se garantizo (fls. 382 a 425, c.3).
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Asi, la Sala debe recordar lo que en otras ocasiones ha puesto de presente,
esto es que la carga de la prueba, de acuerdo con el articulo 177 del C.P.C*".,
recae sobre quien alega el hecho que pretende notar a su favor, excepciona o
controvierte, cumpliéndose asi la regla de que quien afirma o niega,
demuestra. No bastaba, entonces, para sustentar las pretensiones, hacer uso
de referencias, era necesario acompafarlas de elementos de prueba que
infundan certeza, pues son los hechos probados los que permiten resolver en

uno u otro sentido el fondo del asunto.

5.3.2 En estas condiciones, la Sala es relevada de hacer consideracién
adicional en punto de los perjuicios presuntamente generados y procede a

confirmar la sentencia en cuanto negoé las pretensiones de la demanda.

6. Costas

No se condenard en costas por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, EL CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION
“B”, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de la Subsecciéon B del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca calendada el dia 30 de julio de 2008.

SEGUNDO: SIN COSTAS por no aparecer causadas.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen, una vez

ejecutoriada la presente sentencia.

47 “Art. 177.- Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones
indefinidas no requieren prueba’.
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COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrada

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado
(con impedimento)

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
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