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TRIBUNAL ARBITRAL

CONCESIONARIA VIAL DE COLOMBIA S.A.S.
‘CONTRA
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -~ ANI

(5376)

LAUDO ARBITRAL
Bogota, D.C., cinco (5) de abril de dos mil diecinueve (2019).

Cumplido ¢l tramite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, procede este
Tribunal Arbitral a proferir el Laudo en derecho que pone fin al proceso arbitral
surtido entre CONCESIONARIA VIAL DE COLOMBIA S.AS, como parte
convocante, y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, como
parte convocada, relacionado con el Contrato de Concesion bajo el esquema de
Asociacion Pablico Privada No. 517 de 2013.

. ANTECEDENTES

1. PARTES Y REPRESENTANTES

Las partes son personas plenamente capaces, y han acreditado en Iegal forma su
existencia y representacion, asi:

1.1.Parte Convocante

La parte Convocante en el presente tramite arbitral es CONCESIONARIA VIAL
DE COLOMBIA S.A.8., en adelante CONVICOL S.A.S, sociedad por acciones
simplificada constituida mediante documento privado de accionistas del 18 de
noviembre de 2013, inscrita el 20 de noviembre de 2013 bajo el nimero 01782525
del libro IX, domiciliada en la ciudad de Bogota, representada legalmente por el
doctor JUAN GONZALO RESTREPO PELAEZ, segun consta en el certificado de
existencia y representacion que obra en el expediente a folios 136 y siguientes del
Cuaderno Principal No. 1, la cual se encuentra debidamente representada por su
apoderado judicial de acuerdo con el poder visible a folios 134 y siguientes del
Cuaderno Principal No. 1. ~
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1.2. Parte Convocada

La parte Convocada en el presente tramite arbitral es LA AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA, en adelante ANI, Agencia Nacional Estatal de
naturaleza especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden
Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y.autonomia administrativa,
financiera y técnica, adscrita al Ministerio de Transporte (articulo 1° del Decreto
4165 de 2011), representada legalmente por el doctor ALEJANDRO GUTIERREZ
RAMIREZ, en su condicién de Coordinador det Grupo Interno de Trabajo de
Defensa Judicial de la AN, segin consta en las Resoluciones 122 y 123 de 2018,
las cuales obran a folios 346 y siguientes del Cuadermno Principal No. 1, y la cual

sa encuentra debidamente representada por su apoderado judicial de acuerdo con

el poder visible a folio 345 y siguientes del Cuademo Principal No. 1, y la
sustitucidn al poder que obra a folio 48 del Cuademo Principal No. 2.

2, EL CONTRATO ORIGEN DE LAS CONTROVERSIAS

Las diferencias sometidas a conocimiento y decision de este Tribunal se derivan
del Conirato de Concesion bajo el esquema de Asociacién Publico Privada No.
517 de 2013 Proyecto Vial Zipaquird — Bucaramanga (Palenqgue), suscrito el 11

de diciembre de 2013, cuyo objeto es “ef olorgamiento de un Contrafo de

Concesion bajo el esquema de asociacién publico privada para que el
Concesionario, realice por su cuenta y riesgo el reforzamiento, obras de
construccién, Operacién y mantenimiento, seglin corresponda, del proyecio Vial
Zipaquira- Bucaramanga (Palenque), y la preparacion de los estudios de detalle a
gue hubiere lugar, la gestién predial, social y ambiental, la obfencién y/o
modificacion de Licencias Ambientales o Permisos y la financiacion en el corredor
concesionado “Zipaquira -Bucaramanga (Palenque)” denominado corredor
“Zipaquira- Bucaramanga (Palenque)”, y fue objeto de dos Otrosies.

3. EL PACTO ARBITRAL

En el literal b) de 1a Clausula 86 denominada “Mecanismo de Solucion de
Controversias Contractuales” del Conirato de Concesion No. 517 de 2013, consta
la Clausula Compromisoria pactada por las partes, la cual es del siguiente tenor:

“b. Arbitraje Nacional:

1. Cualquier divergencia que surja entre las Partes con ocasion de la
celebracion, efecucion o liquidacion de este Contrafo, y siempre que no sea
aplicable el Tribunal de Arbitramento Intemacional al que se refiere el literal c.
siguiente, sera dirimida por un Trbunal de Arbitramento Nacional de
conformidad con la Ley 1563 de 2012 y las reglas que a continuaciéon se
establecen.

2. El arbitraje se desarrollaré en o Centro de Arbitraje y Conclliacién de la

Camara de Comercio de Bogoté o en el Centro de Arbitraje, Conciliacién y

Amigable Composicion def Sector Infraestructura y Transporte segiin el Centro

g?e Arbitraje que haya escogido ef Concesionario al momento de presentar su
rta.
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3. El tribunal estaré compuesto por tres (3) arbifros los cuales seran designados
de comun acuerdo por las Partes. Para ello las partes elaboraran listas de
candidatos con reconocida experiencia y especialidad en derecho de
concesiones. En caso de no llegarse a un acuerdo el Cenitro de Arbitraje
escogido conforme a lo establecido en el numeral 2 anterior, designara los
arbitros por sorteo. '

4. Los arbitros decidiran en derecho.

5. L os honorarios de los arbitros se fijara por los érbitros conforme a la siguienfe
tabla:

Valor pretensiones Tarifas

De 0 a 6.000.000 2 SMDLV

De 6.000.001 a 100.000.000 10%

De 100.000.001 a 300.000.000 5%

De 300.000.001 a 500.000.000 4%

De 500.000.001 a 1.000.000.000 3%

De 1.000.000.001 a 5.000.000.000 — [ 275%

De 5.000.000.001 a 10.000.000.000 2.5%

De 10.000.000.001 en adelarite 500 SMMLV

6. Para la tasacion de honorarios cuando la cuantia sea o exceda de la suma
de ($10.000.000.001) o sea indeferminada la cuantia, se fija como suma
méxima 500 SMMLV, suma que podra variar por acuerdo entre las partes, caso
en el cual defaran conslancia en el acto de designacion.

7. La convocatoria o tramite del procedimiento arbitral no inhibird el ejercicio de
los. medios excepcionales al derecho comtin de que disponga la Agencia
conforme a fa ley aplicable al Contrato. L a aplicacion y los efectos de cualquier
de ellos no podra ser sometida a arbitramento.

8. Los arbitros desfénados haran una declaracién de independencia e
imparcialidad respecto de las Partes al momento de aceptar la designacion,
situacion que debera mantenerse de su parte en todo momento del proceso.

9. E! término del proceso arbiiral asf como las suspensiones del proceso se
regirén por lo establecido en el articulo 10 y 11 de la Ley 1563 de 2012 o las
normas que los modifiquen, complementen o sustituyan.

10. Las Partes acuerdan que en ef evento en que se convoque el tribunal de
Arbitramento, los efectos de la cldusulfa compromisoria ser&n extensivos a
aquellas empresas, sociedades o personales naturales que hayan presentado
conjuntamente la Propuesta, en la medida que, dichos sujetos presentaron su
consentimiento por referencia al momento de la preseniacion de la Propuesta.
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11. !guafmeﬁi‘e, las Partes aceptan que seran extensivos los efectos de fa
presente literal a aquelias otras autoridades administrativas que tengan relacion
con fos hechos matenia del proceso arbitral”. ‘

Ninguna de las partes durante el tramite del presente proceso arbitral desconocié
la existencia, validez y eficacia del pacto de arbitraje.

4. EL TRAMITE ARBITRAL
" 4.1.La demanda ar| |tral

La demanda juntb con todos sus anexos fue presentada el 8 de septiembre de
2017 ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Bogota™.
' 4.2.Nombramiento de los drbitros

En reunion celebrada ¢l ¢ de octubre de 2017 las partes designaron de comun
acuerdo como arbitros principales del presente tramite arbitral a los doctores Luis
Hernando Parra Nieto, William Barrera Muioz, y José Felipe Navia Arroyo, y como
arbitro suplente al doctor José Fernando Ramirez Gémez?2. Comunicada la
designacion, los arbitros William Bamera Muiioz, y José Felipe Navia Amoyo
aceptaron oportunamente la designacién y dieron cumplimiento a lo dispuesto por
los articulos 14 y 15 de la Ley 1563 de 20123, y el doctor Luis Hernando Parra
Nieto no acepté ta designacion®. Comunicada la designacion al arbitro suplente
doctor José Fernando Ramirez Gémez, acepté oportunamente la designacion y
dio iguaimente cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 14y 15 de la Ley 1563
de 20125,

4.3.Instalacién del Tribunai de Arbitraje y notificacién de la demanda

El 22 de enero de 2018 se llevd a cabo la audiencia de instalacion®, oportunidad
en la que se designé como Presidente del Tribunal al doctor José Fernando
Ramirez Gdmez, y como Secretaria a la doctora Andrea Atuesta Ortiz, integrante
de la Lista de Secretarios del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota, quien acepté oportunamenie la designacion, dio
cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 14 y 15 de la Ley 1563 de 2012, y
tom6 posteriormente posesion de su cargo ante el Tribunal’. Adicionalmente en
esta providencia el Tribunal fijo0 como lugar de funcionamiento y secretaria del
Tribunal el Centro de Arbitraje y Congciliacién de la Camara de Comercio de
Bogotd, reconocié personeria al apoderado de la parte convocante, admitié la
demanda arbitral presentada, ordend su notificacion y traslado a la parte

1 Folios 1y siguientes del Cuademo Principal No. 1.
2 Falio 156 del Cuademo Principal No. 1.

. 3Folias 157 ¥ sigulentes del Cuadamo Prncipal No. 1.

4 Folio 182 del Guadeno Principal No. 1.
5 Follos 184 y siguientes ded Cuademo Principal No. 1.
& Folios 175 y siguisates del Cuadems Principal No. 1.
7 Folios 224 y siguientes det Guademo Principal No, 1.

CENTRO DE ARBITRAK ¥ CONCILACION ~ CAMARA DE COMERCIQ DE BOGOTA

23L



. TRIBUNAL ARBITRAL
CONCESIDNARIA VIAL DE COLOMBIA S.A.S. V5. AGENCIA RACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ~ ANL {5376)

convocada y al Ministerio Publico, y en cumplimiento del articulo 612 del CGP
ordend notificar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado sobre la
admision de la demanda. '

El 5 de febrero de 2018 se nofificé a la parte convocada, al Ministerio Publico y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado el auto admisorio de la
demanda y se les hizo entrega del traslado correspondiente. &

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no intervino en el presente
tramite arbitral. -

4.4.1La contestacion de la demanda
El 12 de abril de 2018, la parte convocada contesté oportunamente la demanda,

formulé excepciones de mérito, solicitd pruebas y pidio se le concediera plazo para
aportar un dictamen pericial®. '

Mediante providencia del 18 de abril de 2018, se le concedid un término de 15
dias a la demandada para que aportara e! dictamen pericial anunciado en la
contestacion de la demanda', el cual fue prorrogado por 15 dias mas medianie
providencia del 25 de abril de 2018,

4.5.La reforma de la demanda y su contestacién

El 23 de abril de 2018 la parte convocante presentd reforma de la demanda
arbitral'?, la cual fue admitida por el Tribunal mediante providencia del 25 de abril
de 2018" notificada el 27 de abril de 2018'4. Por Secretaria se remiti6 ia reforma
de la demanda a la parte convocada, al Ministerio Pablico y a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del. Estado’®.

El 18 de mayo de 2018 la parte convocada contestd oportunamente la reforma de
la demanda, formulé excepciones de meérito, solicité pruebas y pidié se le
concediera plazo para aportar un dictamen pericial'®.

Mediante providencia del 22 de mayo de 2018, se le concedié un término de 10
dias a la demandada para que aporiara el diciamen pericial anunciado en la

‘contestacion de la demanda reformada, y se dispuso que culminado el término .

para aportar el dictamen se mantuviera en Secretaria a disposicion de la
convocante el escrito de contestacion de la demanda reformada en los términos

8 Folins 235 y siguienias del Cruadenss Principal No. 1.
9 Fokos 263 a 351 del Cuademo Princlpat No. 1.

10 Folios 355 358 def Cuademo Principal No. 1.

11 Folips 491 2492 del Cuademo Principal No. 1.

12 Fofos 374 a 484 del Cuademo Principat No. 1.

13 Folins 499 a 481 del Cuademo Principal No. 1.

14 Folic 493 el Cuatemo Principal No. 1.

16 Folios 494 a 509 de) Cuademo Principal No. 4.

16 Folios 517 a 626 del Cuademo Principal No. 1.
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del articulo 21 de la Ley 1563 de 2012". Esta providencia fue recurrida por la
parte convocada. *® Surtido el traslado del recurso de reposicién presentado,

‘mediante providencia del 6 de junio de 2018, el Tribunal resolvi6 modificar el

numeral primero del auto recurrido, y en su lugar concedi6 a la demandada hasta
el 9 de julio de 2018 para aportar ¢l dictamen™, Mediante escrito remitido el 6 de
julio de 2018, el apoderado de la convocada desistié de la prueba pericial

‘anunciada en la contestacion de la demanda reformada?.

El 9 de julio de 2018 se fij6 en lista el traslado de la contestacion de la demanda
reformada para los efectos previstos en el articulo 21 de la Ley 1563 2!. Surtido el
traslado correspondiente, el 16 de julio de 2018 la parte convocante presentd
escrito descormiendo el traslado de la contestacion de la demanda?®?, '

De esta forma se surtid debidamente la etapa introductoria del presente proceso
arbitral.

4.6. Audiencia de Concillacidn y fijacion de honorarios

Mediante providencia del 17 de julio de 2018 se tuvo por desistido el dictamen
pericial anunciado en la contestacion de la demanda reformada y se fij6 fecha para
la realizacion de la Audiencia de Conciliacién?, El 30 de julio de 2018 se¢ llevo a
cabo la audiencia de conciliacion, ia cual se declaré surtida y fracasada. A
continuacion el Tribunal de Arbitraje estableci6 el monto de los honorarios y gastos
del mismo, el cual fue consignado en su totalidad por la parte convocante, de
forma oportuna, y fij6 1a fecha para la realizacion de la Primera Audiencia de
Tramite?*, la cual fue modificada mediante providencia del 22 de agosto de 2018%.

4.7.Primera Audlencia de Tramite

El 5 de septiembre de 2018 se realizé la Primera Audiencia de Tramite, en I2 que
el Tribunal asumi6 competencia, sin perjuicio de lo que se decidiera en el presente
laudo, para conocer y decidir en derecho, las controversias surgidas entre las
partes, de que dan cuenta {a demanda reformada y su contestacion, providencia
contra ia cual no se interpuso recurso alguno. A continuacién el Tribunal decretd
las pruebas solicitadas por las partes en la demanda arbitral reformada y su
contestacién, providencia contra la cual no se interpuso recurso alguno, 2

4. 8.Pruebas del tramite arbitral

17 Folioe: €27 2630 def Cuademo Principsl No. 1.
18 Folios 642 8 647 el Cuatemo Principal No. 1,
19 Folius 640 2664 del Cuadome Princizal No, 1,
20Fo¥os 1 a3 del Cuadema Princlpal No. 2.

21 Forios. 4812 del Cuademo Principal No. 2.
22 Felios 13 a 23 del Cuademo Principal Wo. 2.
23 Folics 24 a 20.del Guademo Principal No. 2.
24 Falios 39 & 49 del Cuademo Brincioal Na. 2.
26Folles 70 a 72 ded Cudama Cringipa] No. 2.
26Folios 85 a W2 del Guademn Prinspal No. 2.
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Las pruebas decretadas se practicaron de la siguiente manera:

pocumentaiies:

Se ordend tener como pruebas documentales, con el valor que la ley les asigna:
(i) los documentos aportados por la parte convocante junto con la demanda arbitral
y su reforma; y (i) los documentos aportados por {a parte convocada junto con la
contestacion a la demanda arbitral y la contastacion de la demanda reformada.
Estos documentos se incorporaron al expediente y obran en el Cuaderno de
Pruebas No. 1 a folios 1 a 178 y en el Cuaderno de Pruebas No. 3 a folio 518.

Al expediente se incorporaron Ioé documentos aportados por los testigos: Jorgé

Eduardo Duarte¢ Rodriguez?, Katherin Alonso Gaona?, y Hariberto Amado_

Mateus?® .

Dictamen Pericial:

Dictamen pericial financiero contable rendido pof Guillermo Orozco Pardo
La parte convocante aportd con la demanda reformada un dictamen financiero
contable rendido por Guillermo Orozco Pardo, el cual fue decretado como prueba
por el Tribunal en providencia del 5 de septiembre de 2018, y obra en el

expediente en los Cuadernos de Pruebas Nos. 2 y 3.

En audiencia celebrada el 1 de octubre dé 2018 se recibid la declaracion del perito,

la grabacion de esta diligencia vy la comrespondiente transcripcion obra en el

Cuaderno de Pruebas No. 4 a folios 390 a 413.

Testimonios

Se recibieron los testimonios decretados asi:

El 25 de septiembre de 2018 se recibi6 el testimonio de Jorge Eduardo Duarte
Rodriguez®®; la grabacién y transcripcuén de esta declaracién se incorporé al
expediente’’. -

El 26 de septiembre de 2018 se recibieron los testimonios de Katherin Alonso
Gaona y Sergio Edison Paguay Fa;ardo32 la grabacion y transcnpclon de estas
declaraciones se incorpord al expediente33.

27 Folive 9 2 67 del Cuademo de Prusbas No. 4.

28 Folies 83 a 114 dat Cuademo de Pruebas No. 4.

29Fokios 441 @ 604 del Cuademo de Frusbas No. 4 y fosos 1 8 60 del Cuademo de Prusbas No. 5.
30 Folles 1203 123 del Curademo Principal No. 2,

31 Folios 288 @ 322 del Cuademo do Prusbas No, 4.

#2Folios 125 2128 del Guaderno Principal No. 2.

33 Folios 323 374 del Guademo de Pruebas No. 4.
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El 27 de septiembre de 2018 se recibié el testimonio de José Roman Pacheco
Gallego""‘ la grabacion y transcripcibn de esta declaracion se incorpord al
expediente®,

El 1 de octubre de 2018 se recibi6 el testimonio Nohora Milena Garzén Delgado®;
la grabacién y transcripcién de esta declaracion se incorpord al expediente®.

EI7 de noviembre de 2018 se recibieron los testimonios de Luis Eduardo Gutiérrez
Diaz y Heriberto Amado Mateus 3 ; la grabacion y transcripcion de estas
declaraciones se incorporo al expednente"""

La parte convocante desistié6 de los testimonios de Alvaro Villate Supelano®?,
Carlos Villate Supelano*!, Julidn Antonio Navarro Hoyos*2, y Victor Hugo Macea
Buelvas®. La parte convocada desistié de los testimonios de Andrés Figueredo
Serpa*!, Oscar Laureano Rosero Jiménez*®, Margarita Montilla*® y Victor Hugo
Macea Buelvas?’. |

Prueba por Informe

Conforme a lo solicitado por la parte convocante, el Tribunal decreté prueba por
Informe a Fiduciaria Bancolombia. El informe carrespondiente fue rendido y obra
en el Cuademo de Prusbas No. 4, folios 1 a 6. En los términos del articulo 277 del
CGP, se cormrié traslado a las partes del informe rendido (Acta No. 14 del 1 de

octubre de 2018) *®. Las partes no realizaron pronunciamiento alguno en el
término del traslado.

Mediante providencia del 6 de diciembre de 2018, el Tribunal decrsté de oficio
pmeba por Informe a la ANl y a Fiduciaria Bancolombia®®. Los informes
correspondientes fueron rendidos y obran en el Cuaderno de Pruebas No. 5, folios
105 y siguientes.

En los términos del articulo 277 del CGP, se corrié traslado a las partes de los
informes rendidos (Actas Nos. 18 y 19 del 17 de diciembre de 2018}, En el
término del traslado la convocante solicité aclaraciones y complementaciones a

34 Folios 130 a 132 det Cuademno Principal No. 2.

35 Folios 375 389 det Cuatemo de Pruebas No. 4.
36 Folios 133 5 139 ded Cuademo Principd] Na. 2,

37 Folios 414 a2 435 det Cuaderw de Prosbas No. 4.
33 Folios 157 v 162 de! Cundemo Principal No. 2.

36 Folios 62 a 104 de! Guadema da Prusbas No. 5.
40 Folios 133 a 139 del Cuadeno Principal No. 2.

41 Folios 120 o 129 del Cuademo Principal No. 2.

42 Fotios 120 4 123 del Cuademn Principal No. 2.

43 Fofios 130 a 132 det Cuademo Principal No, 2.

44 Folios 120 & 129 del Cuademo Principal No. 2,

45 Foling 120 2 123 del Cuademo Principal No. 2.

46 Fobos 120 a 123 del Cuatemn Principal No. 2.

47 Folios 130 2 132 dal Cuatems Principal No. 2.

48 Folid 136 de) Curedemo Principal Mo. 2.

49 Foliss 163 & 165 del Cuademio Prindpal No. 2.

50 Folios 204 a 214 del Cuatero Principal Mo, 2,
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fos informes rendidos por ia ANI y Fiduciaria Bancolombia®'. Mediante providencia
del 24 de diciembre de 2018 el Tribunal ordené a la ANl y a Fiduciaria
Bancolombia dar respuesta a las solicitudes de aclaracion y complementacion a
los informes rendidos®2. Esta providencia fue recurrida por la parte convocada.
- Surtido el frasiado del recurso de reposicion presentado, el Tribunal rechazoé el
recurso de reposicion presentado mediante providencia del 9 de enerc de 2019
(Acta No. 21)°. La ANI y Fiduciaria Bancolombia remitieron las aclaraciones a los
informes, las cuales fueron puestas en conocimiento de las partes y del Ministerio
Publico en providencia del 17 de enero de 2019 * y obran en el Cuademo de
Pruebas No. 5, folios 219 y siguientes. En el término del traslado la convocante se
pronuncio en escrito que obra a folios 317 a 319 del Cuadermno Principal No. 2.

Exhibiciones de documentos

Mediante providencia del 1 de octubre de 2018, el Tribunal decreté como prueba
de oficio la exhibicion por parte de la convocante de todos los documentos que
tuviera relacionados con el proyecto de Otrosi No. 3%. Los documentos allegados
por la convocante se incorporaron al expediente a folios 119 a 247 del Cuaderno
de Pruebas No. 4, y fueron puestos en conocimiento de las partes y del Ministerio
Publico mediante providencia del 7 de noviembre de 2018%. Las partes y el
Ministerio Pdblico no realizaron pronunciamiento alguno. ,

Mediante providencia del 1 de octubre de 2018, el Tribunal decreté como prueba
de oficio la exhibicién por parte de la convocada de (i) Todos los documentos que
tengan relacidn con-el proyecto de Otrosi No. 3, incluidas las comunicaciones
intemnas, las actas de los comités de contratacién, fa correspondencia cruzada con
la Interventoria, el Concesionario y el proyecto de Otrosi No. 3, y el concepto del
estructurador al Otrosi; (i) el estudio elaborado por Jorge Fandifioc S.A.S. en
relacion con la ubicacion de los puntos criticas; e (iif) indicar el nombre del
estructurador del proyecto que dio lugar a la suscripcion del Confrato de
Concesion No. 517 de 2013. Los documentos allegados por la convocada se
incorporaron al expediente a folios 248 a 285 del Cuaderno de Pruebas No. 4, y
fueron puestos en conocimiento de las partes y del Ministerio Publico mediante
providencia del 7 de noviembre de 2018. Las partes y el Ministerio Pablico no
realizaron pronunciamiento alguno.

4.9.Alegatos de (:oncluslénl

Mediante auto de fecha 23 de enero de 2019, previo control de legalidad, el
Tribunal dispuso el cierre de la etapa probatoria y sefialé fecha y hora para la

51 Foliza 233 2 237 del Cuademo Principal No. 2.
52 Folies 238 a 240 del Cuademo Principal No. 2.
53 Follos 261'a 267 del Cuatems Principal Mo, 2.
54 Folios 266 @ 289 del Cuadems Princpal No. 2. -
55.Folios 296 4 298 del Cuademo Principal Ho. 2. .
56 Folios 138 2 137 dél Cuadena Principal No. 2.
57 Folio 160 ¢el Cuademo Principal No. 2.
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audiencia de alegatos de conclusion. 5

El 6 de febrero de 2019 se surti6 la audiencia de alegatos de conclusion, actuacién
ésta en la que cada uno de los apoderados de las partes formul6 oralmente sus
planteamientos finales y entregé un memorial con la version escrita de los mismos
los cuales forman parte del expediente®.

Mediante providencia proferida et 6 de febrero de 2019 el Tribunal {ij6 fechay hora
para la audiencia de lectura del presente laudo arbitral, ¥ le concedié al Ministerio
Publico hasta el 18 de febrero de 2019 para ia presentacion de su concepto final,
el cual fue entregado en la fecha indicada. El Ministerio Publico concluy6 en su

_conceplo final gue estima improcedentes las pretensiones formuladas por la parte

convocante y considera’ineficaz la clausula sexta del contrato de transaccion
suscrito entre las partes.

5. TERHINO DE DURACION DEL PROCESO

El término de duracién del presente proceso, por mandato del articulo 10 de la
Ley 1563 de 2012 es de seis (6) meses, como quiera que las partes no pactaron
nada distinto al respecto. Su cémputo inicia a partir de 1a finalizacién de la Primera
Audiencia de Tramite, esio es, el dia 5 de septiembre de 2018.

A dicho término, por mandato del articulo 11 de 'Ia Ley 1563 de 2012, deben

adicionarse los 70 dias habiles durante los cuales el proceso ha estado
suspendido a solicitud de las partes. Lo anterior teniendo en cuenta que durante
el proceso se solicitaron y decretaron las siguientes suspensiones:

AUTO FECHAS DIAS HABILES
_ SUSPENDIDOS
Auto Na. 18 del 5 de Entre 6 y el 24 de septiembre de 2018, 13 dias
sepiiembre de 2018 ambas fechas incluidas ] '
Auto No. 22 del 1 de Enire el & de octubre y el 6 de noviembre 21 dtas
octubre de 2018 " de 2018, ambas fachas incluidas
Auto No. 33 del 29 de | Entre el 30 de enero y 5 de febrero de - Sdias
enero de 2019 2019, amibas fechas incluidas
Auto No. 35 del 6 de Entre el 7 y el 17 de febrero de 2019,
febrero de 2019 ambas fechas incluidas, y entre el 19 de 31 dias
febrero de 2019 y el 25 de marzo de
2019, ambas fechas incluidas ,
TOTAL 70 dias

En consecuencia, segin lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1563 de 201-2, el
término se extiende hasta el 18 de junio de 2019.

Por lo anterior, la expedicion del presente laudo es oportuna y se hace dentro del
término consagrado en la ley.

56 Folios 320 a 322 ¢ Guademo Principal No. 2.
58 Folias 1 y siguientes del Cuademo Principal No. 3.
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Il. SINTESIS DE LA CONTROVERSIA
1. LA DEMANDA ARBITRAL

La parte convocante formulé las siguientes pretensiones en la demanda arbitral
reformada: )

“A. Pretension refacionada con la nulidad def (:ontl'ato de Transaccion de
fecha 8 de septiombre de 2015 y el Otrosi No. 1 del 28 de septiembre de
2015.

Primera: Que se declare que el Contrato de Transaccion de fecha 8 de
sepliembre de 2015 y el Otrosi N° 1 de 28 de septiembre de 2015, suscritos
entre ja Agencia Nacional de Infraestructura y la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S., son nulos por haber sido cefebrados sin el debido
cumplimiento de los requisitos legales para que las partes pudieran obligarse.

B. Pretensiones relacionadas con los trabajos de disehos, construcciony
mantenimiento de los Puntos Criticos (i) Grupo 1: 36 y, (i) Grupo 2: 04 -
05 y 60 — 61, de acuerdo con el abscisado previsto en la clausula primera
y el Anexo Técnico del Otrosi No. 1 del Contrato de Concesién.

Segunda: Que se declare que los ftrabajos de disefia, consiruccion y
mantenimiento de Jos puntos criticos 04-05, 36 y 60-61 no estaban dentro del
alcance ipicial de las obligaciones contractuales a cargo de la Concesionania
Vial de Colombia S.A.S.

Tercera: Que se declare que la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S., en
virtud del Conlrato de Transaccién de fecha 8 de septiembre de 2015 y del
Otrosf N° 1 de 28 de septiembre de 2015, debid ejecutar irabajos de disefio,
construccion y mantenimiento de los punitos criticos 04-05, 36 y 60-61.

Cuarta; Que, como consecuencia de la nulidad del Contrafo de Transaccién de
fecha 8 de septiembre de 2015 y de! Otrosf N° 1 de 28 de septiembre de 2015,
se declare que fa Agencia Nacional de Infraestructura debe asumir los cosfos
de los trabajos de diseno, construccién y mantenimiento de los puntos criticos
04-05, 36 y 60-61 en que incurrié la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. .

Quinta: Que como consecuencia de las declaraciones segunda, tercera y
cuarta anteriores, se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura esta
obligada a indemnizar integrarnente a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
los perjuicios sufridos por dicha sociedad como consecuencia de la ejecucion
de los trabajos de disefio, construccion y manfenimiento de los puntos criticos
04-05, 36 y 60-61.

Sexta: Que como consecuencia de las declaraciones segunda, tercera y cuarta
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraesitructura a pagar a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. fa indemnizacion plena de los perjuicios
que le hubiere ocasionado la efecucién de los trabajos de disefio, construccion
y mantenimiento de los puntos criticos 04-05, 36 y 60-61, incluyendo el dafio
emergente y el lucro cesante, desde la fecha en que se produjeron las
respectivas erogaciones por parte de la Concasionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsidiaria a la sexta pretensién: Que como consecuencia de
las declaraciones segunda, tercera y cuarta anteriores, se condene a la

Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de
Colombia 5.A.S. la indemnizacion plena de los perjuicios qus le hubiere

11

CENTRO DE ARBITRAIE ¥ CONCILIACION — CAMIARA DE COMIERCIO DE BOGOTA



o
TRIBUNAL ARBITRAL Z 5
CONCESIONARIA VIAL DE COLOMBIA S.AS. V5. AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ~ AN {5376) ’

ocasionado la ejecucion de los trabajos de disefio, construccion y
manlenimiento de los puntos criticos 04-05, 36 y 60-61, incluyendo el
dafio emergente y el lucro cesante, desde la facha de presentacion de
esta demanda.

Segunda subsidiaria a la sexta pretensién: Que como consecuencia
de las declaraciones segunda, lercera y cuarta anteriores, se condene a
Ia Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S. la indemnizacién plena de los perjuicios que le hubiere
ocasionado la gjecucion de los trabajos de disefio, construccion y -
mantenimienio de los puntos criticos 04-05, 36 y 60-61, incluyendo el

- dafio emergente y el lucro cesante, desde la fecha en que sea proferido
el laudo arbitral.

Tercera subsidiaria a la sexta pretension: Que como consecuencia de

las declaraciones segunda, tercera y cuarta anferiores, se condene a la
Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S. los mayores costos incurridos por parte de Ja
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como consecuencia de la
gjecucion de los trabajos de disefio, construccion y mantenimiento de los
puntos criticos 04-05, 36 y 60-67, desde Ia fecha en que se produjeron
las respectivas erogaciones por perfe de la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S..

~ Primera subsidiaria a la_tercera pretension subsidiaria a la
sexta pretension; Que como consecuencia de fas declaraciones
_segunda, tercera y cuarta anteriores, se condene a la Agencia
Nacional de Iniraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S. los mayores costos incurridos por parte de la
- Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como consecuencia de la
ejecucion de los trabajos de disefio, construccion y mantenimiento

- de los punios criticos 04-05, 36 y 60-61, desde la fecha de
presentacion de esta demanda.

Sequnda subsidi a fa tercera ion subsidiaria a la
sexta pretension: Que como consecuencia de las declaraciones
segunda, lercera y cuarta anteriores, se condene a la Agencia
Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S. los mayores costos incurridos por parte de la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como consecuencia de fa
ejecucion de los trabajos de diserio, construccion y mantenimiento
de los puntos criticos (4-05, 36 y 60-61, desde la fecha en gue sea
proferido el laudo arbitral.

C. Pretensiones relacionadas con los trabajos de disefos, c&nstruc_ciény :
mantenimiento del paso urbano por el Municipio de Chiquinguird.

Séptima: Que se declare que los frabajos de disefio, construccion y
mantenimiento del paso urbano por el Municipio de Chiquinquirs no estaban
dentro del alcance inicial de las obligaclones contractuales a cargo de la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. .

Octava: Que se declare que la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S., en
virtud del Contrato de Transaccion de fecha 8 de septiembre de 2015 y del
Otrosi N° 1 de 28 de septiembre de 2015, debi6 ejecutar trabajos de disefio,
consiruccion 'y mantenimiento del paso urbano por el Municipio de
Chiquinquira.

12
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Novena: Que, como consecuencia de la nulidad del Contrato de Transaccion
de fecha 8 de septiembre da 2015 y del Otrosf N° 1 de 28 de septiembre de
2015, se deciare que la Agencia Nacional de Infraestructura debe asumir los
costos de los trabajos de disefio, construccién y mantenimiento del paso urbano
por el Municipio de Chiquinquira en que incumio la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S.

Décima: Que como consecuencia de las declaraciones séptima, octava y

novena anleriores, se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura esta
obligada a indemnizar Integramente a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
los perjuicios sufridos por dicha sociedad como consecuencia de fa ejecucion
de los trabajos de disefio, construccién y mantenimjento def paso urbano por el
Municipio de Chlqumqu:ré

Décima_primera: Que como consecuencia de las declaraciones séptima,
octava y novena anferiores, se condene a la Agencia Nacional de
infraestructura a pagar a la Concesionaria Viael de Colombia S.A.S. la
indemnizacion plena de los perjuicios que le hubiere ocasionado la ejecucion
de los trabajos de disefio, construccién y mantenimiento def paso urbano por el
Municipio de Chiquinguira, incluyendo ef dafio emergenie y el lucro cesante,
desde Ia fecha en que se produjeron las respectivas erogaciones por parfe de
e Concesionatia Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsidiaria_a la_décima primera pretensién: Que como

consecuencia de las declaraciones séplima, octava y novena anteriores,
se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la

. Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacion plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado la ejecucion de los trabajos de
disefio, construccion y mantenimiento del paso urbano por el Municipio
de Chiguinquira, incluyendo el dafio emergente y el lucro cesante, desde
la fecha de presentacién de esta demanda.

Sequnda subsidiaria a la _décima primera pretension: Que como

consecuericia de las declaraciones séptima, octava y novena anteriores,

se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la

~ Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacion plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado la ejecucion de los trabajos de
disefio, construccion y mantenimienio del paso urbano por el Municipio
de Chiquinquira, incluyendo el dafio emergentie y el lucro cesante, desde
fa fecha en que sea proferido ef laudo arbitral.

Tercera subsidiaria a la décima primera pretensién: Que como
consecuencia de fas declaraciones séptima, octava y novena anteriores,

se condene a la Agencia Nacional de Infraestruciura a pagar a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los perjuicios y mayores costos
incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como
consecuencia de la sjecucion de los trabajos de disefio, construccion y
mantenimiento del paso urbano por el Municipio de Chiquinguira, desde
la fecha en que se produjeron las respectivas erogaciones por parte de la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera_subsidiaria a la tercera pretensién subsidiaria a la
décima_primera pretensién: Que como consecuencia de las
deciaraciones séptima, octava y novena anteriores, se condene a
la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria
Vial de Colombia S_A.S. los perjuicios y mayores costos incurridos
por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como
- consecuencia de la ejecucion de los ftrabajos de disefio,
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construccion y mantenimiento del paso urbano por el Municipio de
Chiquinquira, desde Ia fecha de presentacion de esta demanda.

Segunda subsfdiaﬂa a la tercera pretension subsidiaria a la

décima_primera pretension: Que como consecuencia de las
declaraciones séptima, octava y novena anieriores, se condene a

la Agencia Nacional de Infracstructura a pagar a la Concesionaria
Vial de Colombia S.A.S. los perjuicios y mayores costos incurridos
por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como
consecuencia de fa ejecucion de los ftrabajos de diseilo,
construccion y mantenimiento del paso urbano por el Municipio de
Chiquinquira, desde la facha en gue sea proferido el laudo arbitral.

D. Pretensiones relacionadas con la disminucion del valor de Ja primera
retribucion pagada a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.

| Décima s_eg' unda: Que se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura

incumplié el Contralo de Concesion 517 de 2013 por haber aplicado una
reduccion en el valor de la primera retribucion pagada a la Concesionaria Vial
de Colombia S.A.S. sin dar cumplimienio al procedimiento contractual para
cuando ocurre incumplimiento de niveles de servicio y estandares de calidad y
por haber tenido en cuenta una supuesta ejecucion tardia de obras que no
formaban parle de!l alcance del Contrato de Concesion.

Décima tercera: Que se declare que la Concesionaria Viai de Colombia S.A.S.
no recibit la fotalidad de la remuneracion pactada en la primera retribucién
come consecuencia del mcumphmfento de la Agencia Nacional de
Infraestructura.

Décima_cuarta: Que como consecuerncia de las declaraciones décima
segunda y décima tercera anteriores, se declare gue la Agencia Nacional de
Infraestruciura esta obligada a indemnizar integramente a Ia Concesionaria Vial
de Colombia S.A.S. los perjuicios que le hub:em causado por su
incumplimiento. :

~ Décima guinta: Que como consecuencia de las declaraciones décima

segunda y décima tercera anteriores, se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la
indemnizacién plena de los pefjuicios que le hubiere ocasionado el
incumplimiento de la Agencia Nacional de Infraestructura, incluyendo ef dafio
emergente y el lucro cesante, desde la fecha en que se produjeron las
respectivas erogaciones por parte de fa Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera su@i&iagg‘ a_la décima quinta pretension: Que como'

consecuencia de las declaraciones décima segunda y décima tercera
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacion plena de
los perjuicios que le hublere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura, incluyendo el dafio emergente y ef lucro
cesante, desde la fecha de presentacion de esta demanda. :

Segunda subsidiaria_a la_décima_quinta pretensién: Que como
consecuencia de las declaraciones décima segunda y décima tercera
anteriores, se condene a fa Agencia Nacional de infraestructura a pagar
a fa Concesionaria Vial de Colornbia S.A.S. fa indemnizacién plena de
los perjuicios que le hublere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura, incluyendo el dafioc emergente y el lucro
cesante, desde la fecha en que sea proferido el laudo arbitral.
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Tercera subsidiarla a la décima quinta_ pretfension: Que como

consecuencia de las declaraciones décima segunda y decima tercera
anferiores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
& la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos
incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como
consecuencia de! incumplimiento de la Agencia Nacional de
infraestructura, desde fa fecha en que se produjeron las respectivas
erogaciones por parte de Ja Concasionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsidiaria a la_tercera pretension subsidiaria a la
décima guinta pretension: Que como consecuencia de las
declaraciones décima segunda y décima fercera anferiores, se
condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la
- Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores cosios
incurridos por parfe de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.,
como consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura, desde la fecha de presentacion de esta demanda.

Sequnda subsidi; ala jon subsidiaria a fa
décima quinta pretensiéon: Que como consecuencia de las

declaraciones décima segunda y décima tercera anteriores, se
condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar & la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos
incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
como consecuencia def incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura, desde la fecha en que sea profendo el faudo
arbitral.

E. Pretensiones relacionadas con ¢l costo de ampliacion de las garantias
contractuales y de la constitucién de una pdliza de seguro para
aseguramiento del caso fortuito o fuerza mayor en cualquier punto de la
mfraestmctura concesionada

Décima _sexta: Que se deciare que fa Agencia Nacional de Infraestructura
incumplié el Contrato de Concesion 517 de 2013 por haber obfigado a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. a constituir una poliza de seguro para
el aseguramiento del caso fortuito o fuerza mayor en cualquier punto de Ia
infraestructura concesionada.

Décima séptima: Que se declare que la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S., en virtud del Contrato de Transaccion de fecha 8 de septiembre de 2015
y del Otrosr N° 1 de 28 de septiembre de 2015, debié ampliar las garantias
contraciuales para cubrir los trabajos adicionales asumidos en virtud de los
mencionados Contrato de Transaccion y Otrosi n° 1.

Décima octava: Que como consecuencia de las declaraciones décima sexta y
décima séptima anteriores, se declare que la Agencia Nacional de
Infraestructura esta obligada a indemnizar integramente a la Concesionatia Vial
de Colombia S.A.S. los perjuicios que le hubiera causado por su incumplimiento
y por haber tenido dicha sociedad que asumir los costos de ampliacién de las
garantias contractuales para cubrir los frabajos adicionales asumidos en virtud
de los mencionados Contrato de Transaccion y Qtrosi n® 1.

Décima novena: Que como consecuencia de las declaraciones décima sexia

y décima séptima anteriores, se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la
indemnizacién plena de los petjuicios que le hubiere ocasionado el
incumplimiento de la Agencia Nacional de Infraestructura y por haber tenido
dicha sociedad que asumir los costos de constitucién de una pdliza de seguro

-
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para el aseguramiento del caso fortuito o fuerza mayor en cualquier punto de
{a infraestructura concesionada, y de ampliacion de las garantias contractuales
para cubrir Jos trabajos adicionales asumidos en virtud de los mencionados
Contrato de Transaccion y Ofrosf n® 1, incluyenido el dafio emergente y el lucro
cesante, desde la fecha en que se produjeron las respectivas erogaciones por
parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsidiaria a la_décima novena pretensign: Que como

consecuencia de las declaraciones décima sexta y décima séptima
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacion plena de los

- perjuicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura y por haber tenido dicha sociedad que asumir
los costos de ampliacién de las qarantias contractuales para cubrir los
trabajos adicionales asumidos en virtud de los mencionados Contrato de
Transaccion y Otrosi n® 1, incluyendo ef daiio emergente y el lucro
cesants, desde la fecha de presentacion de esta demanda.

Segunda subsidiaria a_fa décima novena pretensién: Que como
consecuencia de las declaraciones décima sexta y décima sépfima
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S_A.S. la indemnizacion plena de los
petjvicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura y por haber tenido dicha sociedad que asurnir
los costos de ampliacion de las garanilas contractuales para cubrir los

- trabajos adicionales asumidos en virtud de los mencionados Confrato de
Transaccion y Otrosi n° 1, incluyendo ef dafioc emergente y ef lucro
cesante, desde la fecha en que sea proferido el laudo arbifral.

Tercera subsidiaria_a la_décima novena pretension: Que como

consecuencia de las declaraciones décima sexia y décima séptima
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores cosios incurridos
por parle de la Concesionania Vial de Colombia S.A.S. como
consecuencia del incumplimiento de Ila Agencia Nacional de
Infraestructura y por haber tenido dicha sociedad que asumir los coslos
de ampliacion de las garantias conltractuales para cubrir los trabajos
adicionales asumidos en virtud de los mencionados Contrato deo
Transaccion y Otrosi n® 1, desde la fecha en que se produjeron las
respectivas erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S..

Primera_subsidiaria a la_tercera prefension subsidiaria a la
décima_novena prefensién: Que como consecuencia de Ias
declaraciones decima sexta y décima séptima anferiores, se
condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores cosfos
incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
como consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura y por haber tenido dicha sociedad que asumir los
costos de ampliacion de las garantias contracluales para cubrir los
frabajos adicionales asumidos en virtud de los mencionados
Contrato de Transaccion y Oirosi n° 1, desde la fecha de
presentacién de esta demanda.

Segunda subsidiaria a la tercera pretension subsidiaria a la
décima novena pretension: Que como consecuencia de las
declaraciones décima sexta y décima séptima anferiores, se
condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la
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Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos
incurridos por parfe de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
como consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura y por haber tenido dicha sociedad que asumir los
costos de ampliacion de las garantias confractuales para cubrir los
trabajos adicionales asumidos en virtud de Jos mencionados
Conirato de Transaccién y Otrosi n° 1, desde la fecha en que sea
_ proferido el laudo arbitral.

F. Pretensiones relacionadas con el suministro de bienes y equipos a la
Policia de Carreteras adicionales a los pactados.

Vigésima: Que se daclare que la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. debié
suministrar a la Policia de Carreteras bienes y equipos adicionales a los
pactados en el Apéndice B Técnico del Contrato de Concesion 517 de 2013.

Vigésima primera: Que se declare que los bienes y equipos adicionales a los
pactados en e Apéndice B Técnico del Contrato de Concesion 517 de 2013
suministrados a la Policia de Carreferas formaron parte de la reversion de los
activos a la que se refiere el literal (b) de la clausula 84 y del numeral 2 del
Apéndice B Técnico del Contrato de Concesién 517 de 2013.

Vigésima segunda: Que se declare que la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. debié incurrir en mayores costos como consecuencia del suministro a la
Policia de Carreteras bienes y equipos adicionales a los pactados en el
Apéndice B Técnico del Contrato de Concesion 517 de 2013.

Vigésima tercera: Que como consecuernicia de las declaraciones vigésima,
vigésima primera y vigésima segunda anteriores, se declare que la Agencia
Nacional de Infraestructura estd obligada a indemnizar integramente a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los perjuicios que le hubjera causado el
suministro a la Policia de Carreteras de bienes y equipos adicionales a los

pactados en el Apéndice B Técnico del Contrato de Concesion 517 de 2013.

Vigésima cuarta: Que como consecuencia de las declaraciones vigesima,
vigésima primera y vigésima segunda anteriores, se condene a la Agencia
Nacional de Infracstructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
la indemnizacién plena de los petjuicios que le hubiere ocasionado el suministro
a la Policia de Carreteras de bienes y equipos adicionales a los pactados en ef
Apéndice B Técnico del Conirafa de Concesion 517 de 2013, incluyendo ef
daiio emergente y el Jucro cesante, desde la fecha en que se produjeron fas
respectivas erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsidiaria a la vigésima cuarta pretensién: Que como
consecuencia de las declaraciones vigésima, vigésima primera Y
vigésima segunda anteriores, se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la
indemnizacion plena de los perjuicios que le hubiere ocasionado el
suministro a la Policia de Carreteras de bienes y equipos adicionales a
los pactados en ef Apéndice B Técnico del Contrato de Concesion 517 de
2013, incluyendo el dafto emergente y el lucro cesante, desde la fecha de

presentacion de esta demanda.
' Segunda subsidiaria a la vigésima cuarta pretension: Que como

consecuencia de fas declaraciones vigésima, vigésima primera y
vigésima segunda anteriores, se condene a lfa Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la
indemnizacion plena de los perjuicios que le hubiere ocasionado el
suministro a la Policia de Carreteras de bienes y equipos adicionales a
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los pactados en el Apéndice B Técnico del Contrato de Concesién 517 de
2013, inciuyendo el dafio emergente y el fucro cesante, desde la fecha en

que sea proferido ol laudo arbitral.
Tercera subsidlarla a la_vigésima cuarta pretension: Que como

consecuencia de las declaraciones vigésima, vigésima primera y
vigésima segunda anteriores, se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Cofombia S.A.S. los
mayores costos incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.8. como- consecuencia def suministro a fa Policia de Carreteras de
bienes y equipos adicionales a los pactados en el Apéndice B Técnico del
Contrato de Concesion 517 de 2013, desde la fecha en que se produjeron
las respectivas erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de

Colombia S.A.S..
Primera subsidiaria a la sion _subsidiaria a _la
vigésima_cuarta_pretension: Que como consecuencia de fas

declaraciones vigésima, vigésima primera y vigésima segunda
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a
pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores
costos incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. como consecuencia del suministro a la Policfa de Carreteras
de bienes y equipos adicionales a los pactados en el Apéndice B
Técnico def Contrato de Concesién 517 de 2013, desde Ia fecha de

presentacién de esta demanda.
unda subsidiaria a & sion subsidiaria a fa
vigésima cuarta pretensién: Que como consecuencia de las

declaraciones vigésima, vigésima primera y vigésima segunda
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a
pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores
costos incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.8. como consecuencia del suministro a la Policia de Carreteras
de bienes y equipos adicionales a fos pactados en el Apéndice B
Técnico del Contrato de Concesion 517 de 2013, desde la fecha en
que sea proferido ef laudo arbitral,

G. Pretensiones mlac:‘onadas con el incumplimiento de la obligacién de
suscripcion oportuna del Acta de Reversion.

ma quinta: Que se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura
incumplio Ia obligacion doi literal (b) de la clausuia 84 y del numersi 2 del
Apéndice B Técnico del Contrato de Concesion 517 de 2013, por no haber
dispuesto lo necesario para que el acta de reversion de la infraestructura
fg(.;bfera sido suscrita el 31 de diciembre de 2016 como lo exigia el Contrato de
ncesion.

Vigésima sexta: Que se declare que Ia Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
debit incurrir en mayores cosios como consecuencia del incumplimiento por
parte de la Agencia Nacional de Iniraestructura de la obligacién del literal (b}
de la clausula 84 y del numeral 2 del Apéndice B Técnico del Contrato de
Concesién 517 de 2013, entre otros, pero sin limitarse, a los mayores costos
‘derivados de la ampliacion de las garantias a las que se refieren las cléusulas
63, 64 y 68 del Contrato de Concesion y de la ejecucrdn de actividades
_necesarias para cumplir con el indice de estado.

. Vigésima séptima: Que como consecuencia de las declaraciones vigésima
quinta y vigésima sexta anteriores, se declare que la Agencia Nacional de
Infraestructura esia obligada a indemnizar integramente a la Concesionaria Vial
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de Colombia S.A.S. los perjuicios que le hubiera causado por su
incumplimiento.

Vigésima octava: Que como consecuencia de las declaraciones vigesima
quinta y vigésima sexia anieriores, se condene a fa Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la
indemnizacion plena de los perjuicios que le hubiere ocasionado el
incumplimiento de la Agencia Nacional de Infraestructura, incluysndo el dafio
emergente y ef lucro cesante, desde la fecha en que se produjeron las
raspectivas erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.5..

Primera subsidiaria a la vigésima octava pretensién: Que como

consecuencia de las declaraciones vigésima quinta y vigeésima sexta
anferiores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia 8.A.S. la indemnizacion plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura, incluyendo el dafio emergente y el lucro
cesante, desde la fecha de presentacion de esta demanda.

unda subsidiaria a la vigésima octava pretension: Que como
consecuencia de las declaraciones vigésima quinia y vigésima sexta
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacion plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura, incluyendo el dafic emergente y el lucro
cesante, desde la fecha en que sea proferido el laudo arbitral.

Tercera subsidiaria a la vigésima octava prefension: Que como
consecuencia de las deciaraciones vigésima quinta y vigésima sexta
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestruciura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos incurridos
por parte de la Concesionatia Vial de Colombia S.A.S. como
consecuencia del incumplimiento de Ila Agencia Nacional de
“Infraestructura, desde la fecha en que se produjeron las respectivas
erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsidiaria a la tercera pretension subsidiaria a la
Vi ma octava sidn: Que como consecuencia de fas

declaraciones vigésima quinta y vigésima sexta anteriores, se
condene a la Agencia Nacijonal de Infraestructira a pagar a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos
incurridos por parfe de Ja Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
como consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
infraestructura, desde Ia fecha de presentacion de esta demandsa.

Sequnda_subsidiaria a la tercera pretension subsidiaria a la -

vigésima octava pretension: Que como consecuencia de las
declaraciones vigésima quinta y vigésima sexta anfericres, se
condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos
incurridos por parle de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
como consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura, desde la fecha en que sea proferido ef laudo
arbitral. :

H. Pretensiones relacionadas con el pago de las retribuciones a favor d'e
fa Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
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Vigésima novena: Que se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura
incumplié ef Contrato de Concesion 517 de 2013 por no haber dado comrecta
aplicacion de las férmulas pactadas para la liquidacion y pago del valor a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. por las retribuciones (primera,
segunda, tercera y cuarta).

Trigésima: Que se declare que la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. no
recibio fa totalidad de fa remuneracion pactada en la primera, segunda, tercera
y cuarta retribucion como consecuencia del incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura.

Trigésima _primera: Que como consecuencia de las declaraciones vigésima
novena y frigésima anteriores, se declare que la Agencia Nacional de
Infraestructura esta obligada a indemnizar integramente a la Concesionaria Vial
de Colombia S.A.S. los perjuicios que le hubiera causado por su
incumplimiento.

Trigésima sequnda: Que como consecuencia de las declaraciones vigésima
novena y ftrigesima anteriores, se condene a la Agencia Nacional de
infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de. Colombia S.A.S. Ja
indemnizacién plena de los perjuicios que le hubiere ocasionado el
incumplimiento de la Agencia Nacional de Infraestructura, incluyendo el daiio
emergente y el lucro cesante, desde la fecha en que se produjeron las
respectivas erogaciones por parie de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsidiaria a la trigésima segunda pretensién: Que como

' consecuencia de las . declaraciones vigésima novena y- trigésima
anferiores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacion plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura, incluyendo el daino emergente y el lucro
cesante, desde la fecha de presentacion de esta demanda.

Segunda subsidiaria a la trigésima sequnda pretensién: Que como

consecuencia de las declaraciones vigésima novena y ligésima
anfteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacién plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructurs, incluyendo el dafio emergente y el iucro
cesante, desda la fecha en que sea proferido el laudo arbitral.

Tercera su@ld:’aria a la trigésima sequnda pretension: Que como
consecuencia de las declaraciones vigésima novena y frigésima
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores coslos incurtidos
por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como
consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura, desde la fecha en que se produjeron las respectivas
erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera subsldiaria a la tercera_pretensién subsidlaria a la
trigésima segunda pretensién: Que como consecuencia de las
declaraciones vigésima novena y trigésima anteriores, se condene
a fa Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria
Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos incurridos por parte de
la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como consecuencia del
incumplimiento de la Agencia Nacional de Infraestructura, desde la
fecha de presentacion de esta demanda.
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Segunda subsidiaria a ia tercera pretension subsidiaria a la
frigésima segunda pretensién: Que como consecuencia de las

. declaraciones vigésima novena y trigésima anteriores, se condene
a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria
Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos incurridos porpa:te de
la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como consecuencia del
incumplimienio de la Agencia Nacional de infraestructura, desde Ia
fecha en que sea proferido el laudo arbitial.

I. Pretensiones relacionadas con el pago del recaudo de peaje con
posterioridad a Ia fecha en que se alcanzo el VPIP.

Trigésima tercera; Que se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura
incumpli6 el Contrato de Concesién 517 de 2013 por no haber reconocido y
pagado a fa Concesionaria el 15% del valor del recaudo de peajes total con
posterioridad a la fecha en que se alcanzd el VPIP y hasta el 31 de diciembre
de 2016 -fecha de femminacion de la etapa de ejecucion del Contrato de
Concesion-.

Trigésima cuarta: Que se declare que la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. no recibib ia totalidad de la remuneracion pactada en el literal () de la
clausula 109 del Contrato de Concesion 517 de 2013 como consecuencia del
incumplimiento de fa Agencia Nacional de Infraestructura.

Trigésima quinta: Que como consecuencia de las declaraciones trigésima
tercera y trigésima cuarta anferiores, se declare que la Agencia Nacional de
Infraestructura esta obligada a indemnizar integramente a fa Concesionaria Vial
de Colombia S.A.S. los peqwc:os que Je hubiera causado por su
incumplimiento.

Trigésima sexta: Que como consecuencia de las declaraciones trigésima
fercera y trigésima cuarta anleriores, se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la
indemnizacion plena de los perjuicios que fe hubiere ocasionado ef
incumplimiento de la Agencia Nacional de infraestructura, incluyendo ef dafio

emergente y el lucro cesante, desde la fecha en que se produjeron las

respectivas erogaciones por parfe de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S..

Primera _subsidiaria a la_trigésima sexta pretensién: Que como
consecuencia de las declaraciones trigésima tercera y trigésima cuarta
anleriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestruclura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. fa Indemnizacion plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de fa Agencia
Nacional de Infraestructura, incluyendo el dafio emergenie y el lucro
cesante, desde la fecha de presentacion de esta demanda.

Segunda_subsidiaria_a _la_trigésima_sexta pretensién: Que como

consecuencia de las declaraciones lrigésima tercera y trigésima cuarta
anmteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la indemnizacion plena de los
perjuicios que le hubiere ocasionado el incumplimiento de la Agencia
Nacional de Infraestructura, incluyendo el dafio emergente y ef lucro
cesanle, desde la fecha en que sea proferido el laudo arbitral.

Tercera subsidiaria_a Ia trigésima sexta pretension: Que como

consecuencia de las declaraciones irigésima fercera y tiigésima cuarta
anteriores, se condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar
a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos incurridos

por parle de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. como .
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consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura, desde la fecha en que se produjeron las respectivas
emgacianes por parte de Ia Concesfonaﬁa Vial de Colombia S.A_S..

Pﬁmem subsidiaria a la tercera Mn__sﬁn subsidiaria a la
trigésima sexta prelension: Que como consecuencia de las

declarac:ones trigésima tercera y trigésima cuarta anleriores, se
condene a la Agencia Nacional de infraestructura a pagar a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores coslos
_incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
como consecuencia def incumpliimiento de fa Agencia Nacional de
infraestructura, desde la fecha de presentacion de esta demanda.

Sequnda subsidlaria a la t_em' pretensién subsidiaria a la

trigésima sexta pretensién: Que como consecuencia de las
declaraciones trigésima lercera y trigésima cuarta anleriores, se
condene a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. los mayores costos
incurridos por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
como consecuencia del incumplimiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura, desde la fecha en que sea proferido el laudo
arbitral.

J. Pretensiones relacionadas con la realizacién de la gestién predial con
posterioridad a la finalizacion de la Etapa de Operacién y Mantenimiento.

Trigésima séptima: Que se declare que las obfigaciones en materia de gestion
predial a cargo de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. solo debian ser
gjecutadas hasta el 31 de diciembre de 20186, fecha de terminacion de la Etapa
de Operacion y Mantenimienio del Contrato de Concesion 517 de 2013.

Trigésima _octava: Que se declare que, por motivos imputables -

exclusivamente a la Agencia Nacional de Infraestructura, la Concesionaria Vial
de Colombia S.A.S. debié ejecutar obligaciones propias de la gestion predial
con posterioridad al 31 de diciembre de 2016, fecha de ferminacién de la Etapa
de Operacién y Mantenimiento de! Contrato de Concesién 517 de 2013

Trigésima__novena: Que se declare que, por motivos imputables
exclusivamente a la Agencia Nacional de Infraestructura, la Concesionaria Vial
de Colombia S.A.S. debi6é incurrir en mayores coslos los cuales incluyen la
actuslizacién de carpetas prediales, el fondeo de recursos adicionales en la
Subcuenta Predial del Patrimonio Auténomo del Contrato de Concesion y la
continuidad del Patrimonio Auténomo hasta que la Agencia Nacional de
Infraestructura finafice los procedimientos de expropiacion.

Cuadragésima: Que como consecuencia de las decleraciones trigésima
séptima, trigésima octava y frigésima novena anteriores, se declare que la
Agencia Nacional de Infraestructura esta obfigada a indemnizar integramente
a la Concesionaria Vial de Cojombia S.A.S. los perjuicios que le hubiera
causado por su incumplimiento.

Cuadragésima primera: Que éomo consecuencia de las declaraciones
trigésima séptima, trigésima octava y trigésima novena arteriores, s¢ condene
a la Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S. la indemnizacién plena de los perjuicios que le hubiere
ocasionado el incumplimiento de la Agencla Nacional de Infraestructura,
incluyendo el defio emergente y el iticro cesante, desde la fecha en que se

produjeron Ias respectivas erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de
Co.fomb:h S.A.S..
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Primera_subsidlaria_a la_cuadragésima primera pretension: Que
como consecuencia de las declaraciones trigesima septima, trigésima
octava y liigésima novena anteriores, se condene a la Agencia Nacional
de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. la
indemnizacién plena de los perjuicios que le hubiere ocasionado el
incumplimiento de la Agencia Nacional de Infraestructura, incluyendo el
daifio emergente y el lucro cesante, desde la fecha de presentacién de
esta demanda.

Segunda subsidiaria a Ia cuadragésima quinta pretensién: Que como
consecuencia de las declaraciones cuadragésirma primera, cuadragésima
segunda y cuadragésima tercera anteriores, se condene a la Agencia
Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia
8.A.S. la indemnizacién plena de los perjuicios que fe hubiere ocasionado
el incumplimiento de la Agencia Nacional de Infraestructura, incluyendo
el dafio emergente y el lucro cesante, desde la fecha en que sea proferido

el laudo arbitral.
Jercera subsidiaria a la cuadragésima quinta pretensién: Que como

consecuencia de las declaraciones cuadragésima primera, cuadragésima
segunda y cuadrageésima tercera anteriores, se condene a la Agencia
Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. los mayores costos fncurridos por parte de fa Concesionaria Vial
de Colombia S.A.S. como consscuencia del incumplimiento de ia Agencia
Nacional de Infraestructura, desde ia fecha en que se produjeron las
respectivas erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de Colombia
SAS. '

Primera_subsidiaria_a la tercera pretension subsidlaria a la
cuadragésima quinta pretension: Que como consecuencia de las
declaraciones cuadragésima primera, cuadragésima segunda y
cuadragésima tercera anteriores, se condene a la Agencia Nacional
de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. los mayores costos incurridos por parte de la Concesionaria
Vial de Colombia S.A.S. como consecuencia del incumplirmiento de
fa Agencia Nacional de Infraestruclura, desde la fecha de

presentacion de esta demanda.
Sequnda subsidiaria a la_tercera pretensién subsidiaria a Ia
cuadragésima guinta pretension; Que como consecuencia de las

declaraciones cuadragésima primera, cuadragésima segunda y
cuadragésima tercera anteriores, se condene a la Agencia Nacional
de Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. los mayores costos incurtidos por parte de la Concesionatia
Vial de Colombia S.A.S. como consecuencia del incumpliriento de
la Agencia Nacional de Infraestructura, desde la fecha en que sea
proferido el audo arbitral.

K. Pretensiones relacionadas con Ia condena al pago de intereses.

Cuadragésima_sexta: Que sobre cualquiera de fas sumas anferiores se
condene a fa Agencia Nacional de Infraestructura a pagar a la Concesionatia
Vial de Colombia S.A.S. intereses comerciales moratorios a la méxima tasa de
interés permitida por la ley, desde ja fecha en que se produjoron las respectivas
erogaciones por parte de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.

Primera_subsidiaria a_Ja_cuadragésima primera_pretensién; Que
sobre cualquiera de las sumas anteriores se condene a la Agencia
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Nacional de !nfraest:ﬁcrum a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. intereses comerciales moratorios a la maxima tasa de inferés
permitida por la ley, desde la fecha de presentacion de esta dernanda.

Sequnda subsidiaria a la cuadragésima_primera pretension: Que

sobre cualquiera de las sumas anteriores se condene a la Agencia
Nacionai de infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S. intereses comerciales moratorios a la maxima tasa de interés
permitida por la ley, desde la fecha en que sea proferido el faudo arbitral.

Tercera subsidiaria a fa cuadragésima primera pretension: Que sobre
cualquiera de las sumas anferiores se condene a la Agencia Nacional de

infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
intereses comerciales moratorios a la {asa establecida en ef articulo 4-8
de la Ley 80 de 1993, desde la fecha en que se produjeron las respeclivas
erogacionas por parie de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.

Primera_subsidiaria_a la tercera prelension subsidiaria a la
cuadragésima primera pretensién: Que sobre cualquiera de las
sumas anteriores se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a fa Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
infereses comerciales moratorios a la tasa establecida en el articulo
4-8 de la Ley 80 de 1993, desde la fecha de presentacion de esta

demanda.
Sequnda subsidiaria a la | Y nsion subsidiaria a |
cua isima primera ion: Que sobre cualquiera de las

sumas anferiores se condene a la Agencia Nacional de
infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.

- intereses comerciales moratorios a la tasa establecida en el articulo
4-8 de la Ley 80 de 1993, desde la fecha en que sea pmfendo el
jaudo arbitral. '

L. Pretension relacionada con las costas y agencias en derecho.

Cuadragésima segunda: Que se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura a pagar a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. las costas
del proceso y las agencias en derecho, de conformidad con las disposicionies
legales vigentes al momento de dictar el laudo arbitral definitivo gue ponga fin
al presente proceso.”

Los hechos que sustentan las prelensiones transcritas se refatan
pormenorizadamente en la demanda reformada a folios 376 y siguientes del
Cuaderno Principal No. 1, y pueden resumirse de la siguiente manera:

A. Hechos generales sobre la ceiebracion y ejecucién del Contrato de Concesién

« £l 8 de noviembre de 2013 se adjudico a Hidalgo e Hidaigo Colombia S.A.S., la
Licitacién Pablica que condujo a la celebracion del Contrato de Concesidn bajo el
esquema de Asociacion Puablico-Privada 517 de 2013 del 11 de diciembre de
2013, suscrito con la sociedad Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. — Convicol
S.A.S. (en adelante Convicol) constituida para este efecto.

= Mediante Resolucion 06460 de 2013 del 18 de diciembre de 2013 al INVIAS

autorizoé la entrega de la infraestructura vial a la ANI, o cual dio lugar a la
suscripcion al Acta de Enfrega.
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El 1 do enero de 2014 las partes suscribieron el Acta de Inicio del Contrato de
Concesion. - ) .

En el Oficio 021-14-CLI-CVC-RLG de 13 de marzo de 2014 Convicol solicitd 1a
entrega de los estudios de Deflectometria. Sobre los estudios de Deflectometria
la ANI se pronuncié en el Oficio 2014-305-006005-1 del 28 de marzo de 2014,
frente al cual Convicol remitié el oficio 036-14-CLI-CVC-RLG del 07 de mayo de
2014. La Interventoria por su parte remitio el oficio 01-4866-2014 del 20 de mayo
de 2014.

Con el oficio 053-14-CLI-CVC-RLG del 31 de mayo de 2014, Convicol radicod ante
fa Interventorfa los Estudios de Detalle. En relacion con los estudios la
interventoria solicito a Convicol que realizara ciertos ajustes respecto al tema de
rehabilitacién de pavimento. En relacion con esta solicitud Convicol se pronunclé
en el oficio 063-14-CLI-CVC-RLG dei 07 de julio de 2014.

La Interventoria mediante el oficio 01-8385-2014 del 29 de agosto de 2014 le
comunicod a la ANI el cumplimiento por parte de la Concesionaria de la entrega de
jos Estudios y Disefios de Detalle y su conformidad con lo exigido en el Contrato
de Concesion, y con oficio 01-11069-2014 del 6 de octubre de 2014 le informé a
Convicol que habia dado cumphmlento al literal e) de la Clausula 8 del Contrato
de Concesion.

Convicol por medio del oficio 078-14-CLICVC-RLG del 01 de agosto de 2014 le
remitié a la Interventoria para su aprobacién el Plan de Obras Definitivo.

La ANL, con oficio 2014-305-018362-1 del 25 de septiembre de 2014 solicité a
Convicol que entregara un nuevo Plan de Obras en donde se incluyera la
programacion para la atencion del paso urbano de Chiquinquira (Boyaca).

El 8 de septiembre de 2015 las parteé suscribieron el Contrato de Transaccion
(en adelante el Contrato de Transaccion o la Transaccion), y el 28 de septiembre
de 2015 firmaron el Otros( No. 1. ,

El 20 de noviembre de 2015 se suscribié el Acta de Temminacion Parcial de
algunas actividades que hicieron parte del Alcance Basico del Contrato.

El 15 de diciembre de 2015 se suscribio el Acta de Terminacion de la Fase Puesta
a Punto, terminacién de la Etapa Preoperativa ¢ inicio de la Etapa de Operacion y
Mantenimiento del Contrato de Concesion.

El 9 de septiembre de 2016, la ANI y Convicol suscribieron el Otrosi No. 2, por
medio del cual se modificé la clausula 11 del Contrato de Concesion.

El 27 de mayo de 2016, ias paries suscribieron un Acta de Acuerdo para la
aplicacion de la Clausula 80 del Contrato de Concesion, “soporte riesgo
constructivo por intervenciGn de puntos criticos no atendidos por el
Concesionario”.

Ef 10 de octubre de 2016, las partes suscribieron el Acta de inicio de Intervencién
de Puntos Criticos.

El 30 de diciembre de 2016 se suscribi6 el Acta de Temminacion de las Obras de
Rehabilitacion de la Via. En esta misma fecha, las partes suscribieron un Acta de
Acuerdo para la aplicacion de la Cléusulas 78 y 80 del Contrato de Concesién.

E! 15 de marzo de 2017, fa ANl y el INVIAS suscribieron ef Acta de Entrega y
Recibo Temporal det PR39 llamado “PAPI QUIERO PINA".
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El 08 de mayo de 2017, las partes suscribieron el Acta de Inicio de Intervencion
de Puntos Criticos para la aplicacion de la Clausuia 80 del Contrato de Concesion.

~ Con el oficio 01-03018-2017 del 12 de mayo de 2017, la interventoria allegé a la

ANI el Acta de no objecion de Estudios y Disefios de los Puntos Criticos y Obras
Complementarias del Sector Oiba PR 70+700 y PR 66+060.

Luego de haber sido aprobados los Estudios y Diseiios de las obras pactadas en
el Acta de Inicio de Intervencion de Puntos Criticos del 08 de mayo de 2017,
Convicol por medio del oficio 185-17-CLI-CVC-RLGLJ del 01 de junio de 2017

remitié a fa ANI el Acta de Inicio de Intervencién Punto Critico PR 70 y Alcantarilla |

PR 66 del 08 de mayo de 2017.

El 10 de junio de 2017, la Interventoria y Convicol suscribieron el Acta de
Terminacidn de Intervencion de Puntos Criticos PR 70+700 y PR 66+050, y el 30
de junio de 2017, Convicol y la Interventoria suscribieron el Acta Unica de Obra.

El 30 de junio de 2017, las partes suscribieron el Acta de Reversion.

Con €l oficio 217-17-CLI-CVC-RLGLJ del 4 de julio de 2017, Convicol entregd ol
Acta de Reversion debidamente suscrita con las salvedades consignadas en el
mismo documento. La ANI dio respuesta a las salvedades realizadas por Convicol
en el oficio 2017-306-024381-1 del 01 de agosto de 2017.

El 5 de septiembre de 2017, por medio del Oficio 01-05063-2017 la Interventoria
allegé a la AN el Acta Final de Obra, en donde se aprob6 el pago de las obras
realizadas en relacién con los Puntos Criticos PR 70+700 y PR 66+050, y la AN,
mediante oficio 2017-306-032384-1 de 5 de octubre de 2017, generd instruccion
al Patrimonio Autdnomo para efectuar el pago de las obras comrespondientes.

B. Hechos relacionados con la celebracion del Contrato de Transaccion de fecha 08
de sepliembre de 2015 y del Otros! No. 1 del 28 de septiembre de 2015 al Conhalo
de Transaccion.

Como consecuencia del desacuerdo existente entre las partes sobre el Paso
Urbano de Chiquinquira, el 02 de junio de 2015 Convicol remitié a la ANI una
convocatoria de amigable composicion referente al tema del “Paso Urbano de
Chiquinquira” (oficio 152-15-EXT-CVC-RLG), respecto de la cual no obtuvo
respuesta de la ANI.

El 30 de junio de 2015, Convicol, por medio del oficio 186-15-CLI-CVC-RLG,
presentd a la ANI el Informe de Contratiempos en la Ejecucion de la Fase de
Puesta a Punto, junto con el Plan de Obras Ajustado en relacién con dicho refraso,
en donde se explicaron cudles eran los motivos ajenos a la Concesionaria que
justificaban los ajustes al Plan de Obras.

El 3 de julio de 2013 con el oficio 2015-701-014458-1, la ANl cité a Convicol a
audiencia del articulo 86 de 1a Ley 1474 de 2011, por el presunto incumplimiento
de la Clausula 8 del Contrato de Concesion.

Convicol solicitd aplazar la audiencia prevista para el dia 09 de julio de 2015 (oficio.

189-15-CLI-CVC-RLG del 06 de julio de 2015), solicitud que fue aceptada por la
ANI (oficio 2015-?01014963—1 del 08 de julio de 2015).

El 16 de julio de 2015 inicié la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, en la cual la Concesionaria presenté sus descargos y solicito las pruebas
pertinertes, las cuales se practicaron oportunamente.
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Alega la convocante que a partir de la notificacion de la apertura del
procedimiento de imposicion de multa, Convicol debié ceder respecto de las
pretensiones contenidas en la solicitud de Amigable Composicién, pues la ANI
contaba con la potestad legal de decretar en su contra una multa de gran impacto
econdmico por el presunto incumplimiento que se le estaba endilgando, aunque
no existieran razones sustanciales para la imposicién de tal sancién. A parlir de
este momento empezaron las reuniones y comités con la ANl y la Interventoria,
con el fin de solucionar todas estas confroversias de rmanera directa y conciliada,
teniendo siempre el norte de efectuar cesiones mutuas, aunque las mismas al final
no se hubieran producido.

Con respecto a las reuniones o comités celebrados, resalta la convocante que se
realizaron reuniones los dias 15, 23, 29 y 31 de julio de 2015, con participacién de
funcionarios de la ANI, de la Interventoria y del Concesionario, y un comité el 10
de agosto de 2015. En estas reuniones no se hablo de la suscripcion de un
contrato de transaccion, ni de renuncia a reclamaciones, ni de que el
Concesionario tuviera que asumir obligaciones adicionales.

En reunién del 12 de agosto de 2015, ia ANl manifesté que la Unica forma de
solucionar las controversias ideniificadas hasta ese momento era mediante la
suscripcion de un CONTRATO DE TRANSACCION y un consiguiente OTROSI al
Contrato de Concesion, en donde Convicol se comprometiera a: (i) Ejecutar las
obras necesarias pasa atender los puntos criticos de los grupos Nos. 1 y 2 con la
redefinicion de abscisas del Apéndice A del Contrato; (ii) A intervenir los pasos
urbanos de Chiquinquirda y Ubaté; (iii) Desistir del tramite de Amigable
Composicion que se encontraba en curso, y (iv} Renuncia a interponer cualesquier
tipo de reclamacién administrativa y/o judlc;al por estos temas. En esta propuesta
no se evidencid cudles serian las cosiones de la AN), a pesar de que los
funcionarios det Concesionario solicitaron hacer tal precision.

De manera simultdnea a las reuniones mencionadas, Convicol, la ANl y la
interventorta cruzaron diversos correos electronicos. Estos ‘comeos pueden
dividirse en tres etapas:

a. Primera etapa desde el 3 de julio de 2015 hasta el 12 de agosto de

2015, conformada por todos los correos electronicos previos a la
iniciacion del framite del Confrato de Transaccién, los cuales se
refieren a una etapa en la- cual Convicol intenté solucionar la
controversia de manera conciliada.

b. Una segunda etapa que va desde el 12 de agosto de 2015 hasta el 25
de agosto de 2015, en la que hay un cruce de cormreos electronicos que
muestran la trazabilidad de |a elaboracién de la comunicacién 212-CLI-
CVC-RLG, denfro de la cual se incluyeron todas las exigencias de la
ANl en tomo a las renuncias a futuras reclamaciones, al amigable
componedor, enire ofras.

c. Una tercera etapa que va desde ¢l 25 de agosto de 2015 al 8 de
septiembre de 2015, fecha en la cual se suscribié el Contrato de
Transaccion.

El 17 de septiembre de 2015, la ANI remitié a Convicol el borrador de la minuta
del Otrosi No. 1 al Contrato de Concesidn, y exigié a la Concesionaria allegar la
carta del desistimiento del proceso de la amigable composicion. £n esta misma
fecha Convicol da respuesia el correo electronico cumpliendo con el envio del
desistimiento de la amigable composicién.

En correo electronico de Myriam Luz Garcia Chaparro a Katherin Alonso Gaona

. (ambas de la ANI) expreso que: (...) faltaria el pronunciamiento de ios amigables

componedores sobre el desistimiento para los plenos efectos a la ANI y
CONVICOL y la certificacion de la aseguradora”, y en correo electronico de
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Katherin Alonso Gaona -(de la AN} a Alvaro Villate Supelano {(de Ila
Concesionaria), se dijo: “Atentamente reenvio las observaciones realizadas
respecto de la comunicacidn enviada, las cuales deben ser informadas a los
amigables componedores para su pronunciamiento”.

£n concepto de Ia convocante el anferior cruce de correos deja absoluta claridad
de la presidn elemda por parte de la ANI, pues en reiteradas ocasiones exigio a
Convicol renunciar y desistir del tramite de la amigable composicién como
requisito para la firma del Contrato de Transaccién, coaccionando de esta forma
la voluntad de la Concesionaria al momento de la firma de la transaccion, quien,
en consecuencia, no se obligd de manera Ilbre y voluntaria como lo exige la
legislacion.

En cumplimiento de la exigencia de la ANI, Convicol por medio del Oficio 23915-
CLI-CVC-RLG del 18 de septiembre de 2015, le remitid.a la ANl y a |a Interventoria
copia del desistimiento del tramite del amigable componedor.

Alega la convocante que como se evidencia en la comrespondencia cruzada, la
asuncion de obligaciones adicionales a las previstas en el Contrato de Concesion
especificamente las relacionadas con los puntos criticos 01, 04-05, 13, 33, 36,
3839, 41, 52, 60-61 y 75, asi como las relativas al paso urbano de Chiquinquira, y
la renuncia al procedimiento de amigable composicion, no se produieron de
manera libre y espontanea, sino que fueron consecuencia de la presion ejercida
por la ANI mediante el procedimiento sancionatorio iniciado el 3 de julio de 2015,
dando lugar a la configuracién de un vicio de la voluntad. Y agrega que la ANI no
efectud renuncia alguna al suscribir el Contrato de Transaccion y el posterior
Otrosi No. 1. )

C. Hechos relacionados con los trabajos de disefio, construccion y mantenimiento de
los Puntos Criticos 04 — 05, 36 y 60— 61.

De conformidad con el numerai 4 de ia clausula 12 del Contrato de Concesion, las
actividades correspondientes al Alcance Fisico Basico del Proyecio son “...el
conjunto de actividades que debe levar a cabo el Concesionario concerniente a
la construccion de obras para atencion de Puntos Criticos, obras de reforzamiento
de la estructura de pavimento y construccion de Obras Complementarias
necesarias para finalizar la Fase de Puesta a Punto”, y en cuanfo a los puntos
criticos, en el numeral 48 se acordd que estos “Son aqueilas 2onas o areas del
Comredor Concesionado que requieren una intervencion especifica, cuya
descripcion y/o alcance se encuentra establecido en el Apéndice A”.

En el numeral 2.2.2 del Apéndice Técnico A del Contrato de Concesidn, se acord6
que son obligaciones a cargo de la Concesionaria respecto a la atencion de
Puntos Criticos, “la ejecucidn de estudios, disefios y construccién de obras para
estabilizar Puntos Criticos identificados mas adelante del presente Apéndice”.
Dichos Puntos Criticos fueron identificados en la cldusula contractual citada,
mediante una tabla en la que se relaciona el niimero del punto critico, la ruta, la
abscisa y la descripcion de cada uno de ellos.

Del numeral 2.2.2 del Apéndice Técnico A del Contrato de Concesion, se infiere
que las obligaciones inicialmente contraidas por Convicol se circunscribian a

hacer el disefio, construccion y mantenimiento de los Puntos Criticos identificados |

en el Apéndice Técnico A del Contrato de Concesion en las abscisas identificadas
en el citado Apéndice.

El 3 de junio de 2014, mediante Oficio 053-14-CLI-CVC-RLG, la Concesionaria
hizo entrega a la Interventoria de los Estudios y Disefios de Detalle
comrespondientes a los Puntos Criticos listados en el Apéndice A del Contrato de
Concesion, los cuales fueron aprobados por la Interventoria mediante Oficio 01-
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9385-2014 del 29 de agosto de 2014, y oficio 01-11069-2014 de 8 de octubre de
2014.

El 2 de diciembre de 2014 mediante oficio 01-13798-2014, la Interventoria puso
de presente la necesidad de ajustar los disefios presentados, puesto que estos, a
pesar de corresponder al abscisado acordado en el Contrato, no satisfacian las
necesidades de los puntos criticos, dado que al parecer se requeria una
intervencion mayor a la contratada. Convicol mediante el oficio 126-14-CLI-
CVCRLG del 22 de diciembre de 2014 dio respuesta a esta solicitud.

Afirma la convocante que el ajuste a los Estudios y Disefios de los Puntos Criticos
obedecia al hecho de que en la realidad del corredor vial concesionado se
evidenciaron condiciones diferentes a las planteadas en el Apéndice Técnico A,

_gue no fueron previstas por las Partes ni formaron parte del acuerdo contractual,

hasta el punto de que la ANI las impuso dentro del Contrato de Transaccion.

La ANI solicité a Convicol la entrega inmediata de los ajustes a los Estudios y
Disefios de los Puntos Criticos (oficio 2015-306—002266—1 del 4 de febrero de
2015).

El 17 de febrero de 2015, la Concesionaria expreso que desde el inicio de la Fase
de Puesta a Punio ha procedido a realizar las respectivas adecuaciones y/o
modificaciones pertinentes a sus propios estudios de detalle, conforme a las
realidades encontradas al momento de gjecutar las obras (con oficio 04315-CLI-
CVC-RLG). :

La Interventoria le presenté a Convicol una serie de observaciones respecto de
los Puntos Criticos, y requirid que se realizaran las correcciones necesarias
respecto de cada inquietud manifestada (con el oficio 01-2135-2015).

El 20 de abril de 2015, Convicol solicité a la ANI que se reubicara el abscisado
de los puntos criticos en cuestion, dadas las condiciones reales del corredor vial
concesionado (oficio 119-15-CLI-CVCRLG).

El 13 de agosto de 2015 con oficio 212-15-GLI-GVC-RLG Convicol elabord un
andlisis detallado sobre la reubicacion de algunos Puntos Criticos.

En relacion con la controversia que surgié respecto a la atencion de los Puntos
Criticos, se cita la clausula segunda del Confrato de Transaccién, y el Anexo
Técnico adjunto al Otrosi No. 1 en lo relativo a la localizacion de los Puntos
Criticos 04 — 05, 36 y 60 — 61.

Concluye la convocante que de la lectura simple de lo pactado en ¢l Apéndice
Técnico del Otrosi No. 1, pareciera que respecto de los puntos criticos 4 y 60 se
hubiese hecho una sumatoria de los puntos 4-5 y 60-61, originalmente pactados
en el numeral 2.2.2 del Apéndice A Técnico del Contrato de Concesion. No
obstante, es preciso hacer notar que no se traté de una sumatoria de los Puntos
Criticos inicialmente pactados, sino que se trato de una nueva localizacién de los
mismos, pues no se trata del mismo abscisado, asi sean sumados elios.

Adicionalmente sefiala que las intervenciones a reafizar en los Puntos Criticos son

distintas y mayores a las inicialmente acordadas, toda vez que por el cambio de
las abscisas de estos era distinto el alcance de las obras que inicialmente no
corresponderian a los Estudios y Disefios que habia elaborado la Concesionaria
con fundamento en lo originalmente acordado en el numeral 2.2.2 del Apéndice A
Técnico.

Convicol incurrié en mayores costos por ejecutar intervenciones que no estaban
inicialmente pactadas en el Contrato de Concesién, lo que se puede verificar en
concepto de la convocante del presupuesto que elaboro el Concesuonano para
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realizar lo correspondlente respecto de los Puntos Criticos aoordados en el Otrosi
No. 1. .

D. Hechos relacionados con los trabajos de disefios, construccion mantenimiento del
paso urbano por el Municipio de Chiquinquira.

El 18 de diciembre de 2013, lepreseﬁtantes del Invias, ta ANI y Conwco! se
reunieron para llevar a cabo una visita previa a la entrega del comredor vial. En el

Acta de la Visita no se encuentra mencién alguna al Paso Urbano por.

Chiquinquira, pero se anuncia que en la Subdireccién de la Red Nacional de
Carreteras se encuentra el inventario vial. En ninguno de 1os inventarios de la via
(muros, cunetas, obras de drenaje, senalizacion) se hace referencia al Paso
Urbano par Chiquinquira, salvo en el de pammento que es apenas uno de los
multiples componentes viales.

El 31 de diciembre de 2013, el Invias suscribid con la ANI el Acta de Entrega “de
una infraestructura vial para ser afectada al contrato de concesién No. 517 de
2013", en la cual, se dejé constancia de los sectores de la via que eran objefo de
enfrega, se hace mencién expresa de la variante al Municipio de Chiquinquird y
no se hace mencién alguna a! paso urbano por el mismo Municipio.

El 1° de enero de 2014, la ANl y Convicol suscribieron ¢} Acta de Enfrega de la
infraestructura vial existente en el corredor Zipaquira — Bucaramanga (Palenque).

En esta acia, se hace mencion expresa de la variante al Municipio de Chiquinquira

y no se hace mencion alguna al paso urbano por ¢l mismo Municipio.

De acuerdo con lo previsto en numeral 2.1 del Apéndice A Técnico, la elaboracion
de los estudios de detalle para las obras de refuerzo del pavimento debia basarse
“en un estudio referencial de deflectometria suministrado por la Interventoria®, el
cual fue entregado al Concesionario mediante comunicaciones 01-3294-2014 de
4 de abril de 2014 y 01-3743-2014 de 21 de abril de 2014. En este estudio no se
incluyd el Paso Urbano de Chiquinquira.

Con el oficio 078-14-CLI-CVC-RLG de 1° de agosto de 2014, Convicol remitié a la
Interventoria para su aprobacion el Plan de Obras Definitivo.

Mediante comunicacion 01-10622-2014 de 24 de septiembre de 2014, Ia
Interventorla expresé al Concesionario que habia encontrado diversas
observaciones sobre el estado de la via “entre los PR 48 y 53 de ia ruta 45A05,
sector correspondiente Paso Nacional de Chiquinquird”, respecto de ias cuales
solicitd irtervenciones especificas por parte de Convicol. Adernas, precisé que la
obligacion de intervencion en el Paso Nacional de Chiquinquira por parte del
Concesionario obedece a lo pactado en la Tabla No. 1 del Apéndice A, asi como
en su numeral 1.2.1.1 en los cual se incluye dicho tramo en ia descripcién del

Trayecto 1.

La AN, mediante oficio 2014-305-018362-1 de 25 de septiembre de 2014, ratificd
lo sefialado por la Interventoria y otorgd a Convicol un piazo maximo de 5 dias
para que “presente el plan de obras establecido para atender ei paso urbano por
Chiquinquira®.

Posteriormente las partes se cruzaron las siguientes comunicaciones en relacién
con esta controversia:

a. Convicol con oficio 094-14-CLI-CVC-RLG del 06 de octubre de 2014 le
solicité a la ANl un plazo adicional para poder responder dicho
requerimiento.

b. La ANI con Oficio 2014-305-01836821 del 25 de septiembre de 2014 le
informé a Convicol que el Plan de Obras definitive no incluia la
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programacion correspondiente a las obras a realizar en el paso urbano por
Chiquinquira; haciendo claridad que el paso urbano como la variante de
Chiquinquira hacen parte de los framos entregados para ser intervenidos.

¢. En el oficio 106-14-CLI-CVC-RLG de! 31 de octubre de 2014, Convicol
expuso a la ANI las razones por las cuales no procedia modificar el Plan
de Obras para "Atender el paso urbano por Chiquinquira”™.

d. En el oficio 108-14-CLI-CVC-RLG del 04 de noviembre de 2014, el
Concesionario se refirid a los argumenios de fondo que determinan que no
es obligacion contractual ejecutar obras en el casco urbano del municipio
de Chiquinquira. _

e. Con oficio 2014-705-023032-1 de 26 de noviembre de 2014, la ANI
manifestd que el tramo “Paso Urbano por Chiquinquira® hace parte de la
via nacional, y por tal motivo el mantenimiento le corresponde a Convicol.

f. - Mediante oficio 021-15-CLI-CVC-RLG de 15 de enero de 2015, Convicol
solicitd a la ANI que en aplicacion al Capitulo XV (Clausula 86) del Contrato
de Concesion se coordinara una reunion con la finalidad de concretar un
arreglo directo que pusda dar fin al asunto.

g. Con oficio 067-15-CLI-CVC-RLG de 6 de marzo de 2015, Convicol e
propuso a la ANI convenir un arreglo directo en refacién con la atencién al
paso urbano por Chiquinquira.

h. La ANI con el oficio 2015306-004907-1 del 10 de marzo de 2015 comunicH
a la Concesionaria que una vez revisados los argumentos y documentos
contractuales, es claro para la Entidad que el paso urbano por el municipio
de Chiquinquira si hace parte de la infraestrictura a intervenir por medio
del Contrato de Concesion. Fundamentado en lo anterior, solicité al
Concesionario realizar el respectivo estudio para la realizacion de la
precitada obra. En el mismo sentido se pronuncid en el oficio 2015-306-
007004-1 de 01 de abril de 2014.

i. [El 2 de junio de 2015, con oficio 152-15-EXT-CVC-RLG, Convicol remitid
a la ANI convocatoria de amigable composicion referente al tema “Paso
Urbano de Chiquinquira”®, la cual no fue atendida por la ANI.

j- Con la finalidad de solucionar la discusion que se suscitaba respecto al
paso urbano de Chiquinquird, el 13 de agosto de 2015, Convicol remitié el
Oficio 212-15-CLI-CVC-RLG que contenia una propuesta en relacion con
el Paso Urbano por Chiquinqguira, fa cual no fue acogida por la ANL.

Alega la convocante que es tan cierto que dicho paso urbano no hacia parte del
alcance original del Contrato de Concesién, que con la suscripcién del Contrato
de Transaccion y del Otrosi 1, la Concesionaria debio acometer los costos de la
intervencion del paso urbano por el Municipio de Chiquinquira, sin que elio fuera
parte del alcance inicialmente pactado. Agrega que en razén a lo anterior y
teniendo en cuenta que el Contrato de Transaccion es nulo porgue adolece de los
elementos legales para que las partes pudieran obligarse y, por ende, el Otrosi
No. 1 perderia fundamento y razén de ser, se puede afirmar que la Concesionaria
incurrié en mayores cosios a los inicialmente previstos, pues gjecutd una actividad
inicialmente no prevista.

E. Hechos relacionados con la disminucion del valor de la primera retribucion pagada
a la Concesionaria Vial de Colombia S A.S.

En los numerales 1.1 y siguientes del Apéndice C - Indicadores, se estableci6 la
metodologia de aplicacién de reducciones de ingreso en casos de incumplimiento.

" Este procedimiento consiste en que si la interventoria identificaba un

incumplimiento debia comunicario al Concesionario para que este lo subsanara
en el plazo fijado en la misma estipulacion, vencido el cual, si no habia un ajuste,
procedia la reduccién del ingreso.
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El 1° de diciembre de 2015, la Interventoria por medio del oficio 01-14623-2015,

_allegd a Convicol ef resumen de los indicadores para el Célculo de la Primera

Retribucion, en donde se descontd, sin antes haberse otorgado el correspondiente
periodo de correccion, un porcentaje de la primera retribucion. La disminucion fue
en concepto de la Convocante como consecuencia de tener en cuenta obras que
na son contractuales.

La Interventoria por medio del oficio 01-15021-2015 del 10 de diciembre de 2015,
allegd a ta AN la certificacion para el primer pago de la Primera Retribucion, en
donde manifesté que se debia realizar una disminucion por cuenta de un supuesto
incumplimiento por la suma de $164.571.180,97.

La Interventoria por medio del oficio 01-15245-2015 del 15 de diciembre de 2015,
dio alcance al oficio anterior, y corrigié el porcentaje de cumplimiento det VPIP de
acuerdo a lo anotado por la entidad, pero mantuve el mismo valor de disminucién
en la retribucién de la Concesionaria.

La ANI mediante oficio 2015-306-030558-1 del 21 de diciembre de 2015, solicitd
a la Fiduciaria Bancolombia S.A. efectuar el pago de la refribucion con la
disminucidon calculada por la Interventorfa, y el 22 de diciembre de 2015, la

Coordinadora de Fideicomisos remitio el soporte del traslado del pago de la -

primera retribucién por un valor de solo $100.029.036.279,40.

'El 1° de febrero de 2016, mediante el oficio 01-01331-2016, la Interventoria

certificd el segundo pago de la primera retribucion, el cual comespondia a ia
diferencia entre el monto por concepto de recaudo de peajes, menos las
reducciones de ingreso. Es decir, que habria que restarle a $124.429.700.559,03
el monto del primer pago de la Primera Refribucion $100.029.036.279,63, de tal
manera que valor a pagar era la suma de $24.400.664.279,63.

El 17 de febrero de 20186, la ANI por medio del Oficio 2016-306-0037051 le solicité
a la Fiduciaria Bancolombia S.A. realizar el segundo pago a Convicol de la Primera
Retribucion, correspondiente a ja suma de $24.400.664.279,63, y ¢l 18 de febrero
de 2016, la Coordinadora de Fideicomisos remitié el soporte del traslado del
segundo pago de la primera refribucion por un valor de $24.400.664.279,63.

El 19 de agosio de 2016, por medio del Oficio 001-16-CLICVC-RLGLJ, Convicot
solicitd la correccion del valor pagado por ta primera retribucion, ya que a juicio de
la Concesionaria no se entregdo el valor completo, pues no se aplico el
procedimiento contractual para efectuar descuentos por incumplimiento, solicitud
que fue negada por la ANI por medio del oficio 2016-31 0-030684-1 det 30 de
septiembre de 201 6.

F. Hechos relacionados con el costo de ampliacién de las garantias contractuales y
de la constitucién de una pdliza de seguro para aseguramiento del caso-fortuito o
fuerza mayor en cualquier punto de la infraestructura concesionada

F.1. Hechos relacionados con el costo de la ampliacion de la garantia (péliza de
seguro) Todo Riesgo en Construccion No. 2202214000166, como consecuencia de la
suscripcion del Contrato de Transaccion del 8 de septiembre de 2015 y del Otrosi No.
1 al Contrato de Concesién del 28 de septiembre de 2015. .

En la Clausula 65, literal a, del Contrato de Concesion, se acordd todo lo
relacionado respecto al contenido general de la garantia Todo Riesgo en
Construccion, on lo concemiente al contenido y coberturas.

La Concesionaria suscribié con la aseguradora MAPFRE Seguros Generales de
Colombia, la péliza o garantia Todo Riesgo en Construccion No. 2202214000166.
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Dada ta suscripcion del Otfrosi No. 1 al Contrato de Concesidn, las garantias
contractuales tuvieron que ser ampliadas conforme a lo acordado en la clausula
séptima. Convicol por medio del oficio 255-15-CLI-CVC-RLG del 23 de octubre de
2015, le envié ala ANI la modificacién de la Pdliza de Seguro todo Riesgo de
Construccion No. 2202214000166, por la cual se prorrogé la cobertura de 1a péliza
hasta el 15 de octubre de 2015, segin lo pactado en el Otfrosi No. 1.

La Interventoria con el Oficio No. 01-13347-2015 del 03 de noviembre de 2015,
solicitd a Convicol realizar ajustes a la Pdliza Todo Riesgo de Consfruccion
otorgéndole el término de tres dias para que procediera con el envio del anexo
modificatorio donde se refleje qué obras se encuentran amparadas por concepto
de Todo Riesgo en la Fase de Puesta a Punto y a su vez se dé cumplimiento a lo
establecido en el literal b de la Clausula 65 del Contrato de Concesion.

El 20 de noviembre de 2015 Convicol por medio del Oficio No. 279-15-CLI-CVC-
RLG, remitié lo siguiente: (i) Ampliacién Péliza Todo Riesgo No. 2202214000166
Mapfre Seguros Generales de Colombia — Aumento de valor asegurado segln
Otrosi No. 1 al Contrato de Concesion No. 513 de 2013 por valor de
$27.777.272.833,00; (ji) Prorroga Pdliza Todo Riesgo No. 2202214000166 Mapfre
Seguros Generales de Colombia S.A. — Desde el 15 de octubre de 2015 hasta el
15 de diciembre del mismo afio; y, (iii) Pdliza Obra Civiles Terminadas No. 20016
Royal & Sun Alliance Seguros (Colombia) S.A. — Con las condiciones establ:ecldas
en la Clausula 65-b del Contrato de Concesion No. 517 de 2013.

Alega la convocante que dado que el Contrato de Transaccion es nulo porque
adolece de los elementos legales para que las partes pudieran obligarse, y por
ende el Otrosi No. 1 perderia fundamento y razén de ser, Convicol debié asumir
costos adicionales como efecto de la ampliacion de las garantias.

F.2. Hechos relacionados con el costo de constitucién de una péliza de seguro
para el cumplimiento del paragrafo de la Clausuia 65 del Contrato de Concesion,
por imposicién de la Interventoria.

Con fundamento en la clausula 65, la Interventoria, por medio del oficio 01-1422-
2016 de 3 de febrero de 20186, solicitd a Convicol que dentro del término de ¢inco
dias constituyera los mecanismos de aseguramiento pertinentes para soportar los
efectos derivados de la ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor asegurable en
cualquier punto de la infraestructura concesionada.

La ANI por medio de oficio 2016-002841-1 del 8 de febrero de 2016 aprobd las
Pdlizas presentadas por Convicol. Sin embargo, en lo relacionado con la Péliza
establecida en el paragrafo dnico de la Cliusula 65 del Contrato, realizé una
salvedad.

La Interventoria por medio del Oficio No. (1-02508-2016 del 25 de febrero, impuso
a Convicol un periodo de cura para que diera cumplimiento a lo establecido en ¢l
paragrafo anico de la Clausula 65 del Contrato de Concesion, haciendo mencion

‘expresa de que el Unico mecanismo de aseguramiento posible era la pdliza de

seguro y no alguna de las altemnativas que habian sido ofrecidas por el
Concesionario. Convicol dio respuesta a esta solicitud con el oficio No. 009-16-
CLI-CVC-RLG del 23 de febrero de 2016.

La ANI por medio del oficio 201 6-304-005756—1 del 7 de marzo de 20186, solicito a
fa Concesionaria que ajustara la pdliza de cumplimiento conforme a los
requerimientos de la Intervenioria en el oficio 01-01422-2106, requiriendo
expresamente que se constituyeran los mecanismos de aseguramiento
periinentes para soportar los efectos derivados de la ocurrencia del caso fortuito
o fuerza mayor asegurable en cualquier punto de la infraestructura.
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La ANI por medio del Oficio No. 2016-306-005735-1 del 7 de marzo de 2016 dio
respuesta a la Interventoria, respecto de ia solicitud de periodo de cura, otorgando
un plazo de 5 dias habiles, y la Interventoria con el oficio 01-03636-2016 del 17
de marzo de 2016, le notificd a la Concesionaria el término de 5 dias para que
saneara los presuntos incumplimientos, so pena de informarle a la AN para que
diera inicio al procedimiento de que trata el articulo 84 de la Ley 1474 de 212.

El 17 de marzo de 2016, por medio del Oficio 014-16-CLI-CVC-RLG, Convicol se
opuso al otorgamiento del periodo de cura, por cuanto no se enconiraba en
incumplimiento, y en el mismo sentido, el 22 de marzo de 2016, Convicol remitid
el oficio 015-16-CLI-CVC-RLG en el que le respondid a la Interventoria el Oficio
No. 0103636-2016.

La Interventoria por medio del Oficio No. 01-04403-2016 del 08 abril de 2016,

manifestd que no se encontraba de acuerdo con los argumentos de Convicol, y
mediante el oficio 01-04414-2016 del 08 de abril de 2016, le remitié a Convicol el
informe de presunto incumplimiento de las obligaciones contractuales en relacién
a las obligaciones referentes a las pdlizas del Contrato.

La ANI por medio del Cficio No. 2016-306-009363-1 del 14 de abril de 2016, le dio
respuesta al Oficio 01416-CLI-CVC-RLG de Convicol, exponiendo las razones por
las cuales la Entidad requiere nuevamente a la Concesionaria que cumpla lo
establecido en el paragrafo del literal b) de la Clausula 65 del Contrato de
Concesion, para efectos de que la compafiia aseguradora —por medio de anexo
aclaratorio de la pdliza indique gue independientemente del aseguramiento que
ofrece la garantia en relacidn con el caso fortuito o fuerza mayor en {a Fase de
Puesta a Punio y la de Operacion y Mantenimiento, dicha garantia también
asegura los efectos derivados de la ocurrencia de caso fortuito y fuerza mayor
asegurable en cualquier punto de la infraestructura concesionada.

El 28 de abril de 2016, por medio del Oficio No 202-16-CLI-CVCRLG, Convicol le
manifesté a la Entidad que la compafila aseguradora RSA Seguros Colombia S A
-compafiia que expidié la Pdliza OCT No. 20016- certifico que el tramite iniciado
por la Concesionaria para ampliar la cobertura de dicha garantia de conformidad
con lo solicitado por la entidad concedente, pero que se requerirfa de la ampliacién
del término otorgado en el plazo de cura para efectos de que compaiia
aseguradora efectuara ¢ proceso de verficacion de la infraestructura
concesionada. :

El 20 de mayo de 2016, Convicol por medio del Oficio 245-16-CLI-CVC-DPR dio
alcance al Oficio 202-16CLI-CVC-DPR remitiendo las pdlizas de Obras Civiles
Terminadas (OCT) No. 20019. Adicionalmente, por medio del oficio 286-16-CLI-
CVC-DPR del 17 de junio de 2016 remitio la constancia de pago de la prima
cormrespondiente.

La ANI por medio del Oficio No. 2016-306-020705-1 del 14 de julio de 2016,
aprobo las pdlizas radicadas bajo los Oficios AN1 2016-409-011602-2, 2016-409-
042628-2, 2016-409-046266-2 y 2016-409-051526-2.

Alega la convocante que a pesar de que el Contrato de Concesion pemitfa una
amplia flexibilidad en el aseguramiento del caso forfuito o fuerza mayor en
cualquier punto de la infraesiructura concesionada, a Interventor{a y la ANI, con
base en el otorgamiento de un periodo de cura y la consecuente amenaza del

inicio de un procedimiento sancionatorio, obligaron a la Concesionaria a adoptar -

CcOmo mecanismo de aseguramiento una pdliza de seguro, haciendo que Convicol
incurriera en costos adicionales a los previstos.

F.3. Hechos relacionados con el costo de la ampliacién (en vigencia y valor) de
las garantfas establecidas en las clausulas 63, 64 y 65 del Contrato de Concesion,
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por imposicidn de ia Interventoria y de la ANI, hastla la fecha de suscnpcwén del
Acta de Reversion.

De acuerdo con lo pactado enla cldusula 4° del Contrato de Concesidon, la vigencia
del Contrato es de tres afios incluidas todas sus etapas y fases contractuales,
incluyendo 1a reversion de los aclivos.

Conforme a lo acordado en las ciausulas 63, 64 y 65 del Contrato de Concesion
(i) la garantia Unica de cumplimiento, (ii) la pdliza de responsabilidad civil, y (jii) et
seguro fodo riesgo, tendrian como vigencia el mismo plazo del Contrato de
Concesion, es decir, de tres aiios.

Por medio del Oficio 003-17-CLI-CVC-RLGLJ del 11 de enera de 2017, Convicol
le remitio a la Interventoria y a la ANI el Anexo No. 11, en donde se establecid la
ampliacion de la vigencia de la péliza RCE NO. NB-100002840 hasta ei 1 de
marzo de 2017, en atencion a los riesgos que pueden llegar a generarse durante
el periodo de la etapa de liquidacion del Confrato de Concesion No. 517 de 2013,
toda vez que la Concesionaria debe continuar ejecutando algunas actwldades de
administracion del corredor vial.

Angela Aroyave de la Interventoria, mediante comreo electrénico solicité que
ajustara ¢l valor de {a podliza de responsabilidad civil extracontractual, puesto gue
esta debia ser del 5% del valor del Contrato. Igualmente, en dicho correo
electrénico se le informo a la Concesionaria que la Poliza Todo Riesgo 20019y la

- del Acta de Entendimiento del 10 de octubre debian ser prorrogadas.

Mediante Oficio 038-17-CLI-CVC-RLGLJ radicado el 21 de febrero de 2017,
Convicol le presentd a la Interventoria fa aclaracion de las garantias y/o pélizas
del Conirato, y manifesté que no estaba de acuerdo con el requerimiento de la
Interventoria de promrogar la vigencia de las garantias contractuales, toda vez que
las mismas cumplen en exceso con lo requerido por el Acta de Inicio, y por lo
estipuiado en el Contrato.

La Interventoria por medio del Oficio 01-024972017 del 17 de marzo de 2017
respondié el oficio 038-17-CLI-CVC-RLGLJ en lo referente a las .garantias
entregadas, y solicitd el ajuste de las mismas en cuanio a su vigencia.

La Interventoria por medio de oficio 01-02761-2017 del 27 de abril de 2017, solicitd
a la ANI hacer las averiguaciones preliminares en relacién con el otorgamiento de
un periodo de cura para efectos de que la Concesionaria ampliara la vigencia de
las garantias contractuales, pues en su criterio existia un incumplimiento
contractual.

El 17 de mayo de 2017, por medio del Oficio No. 158-17-CLI-CVCRLGL., Convicol
le manifesié a la Interventoria, que a pesar de no estar de acuerdo con la
interpretacion que estaba realizando la Interventoria sobre el Contrato, procedia
a acatar la orden impariida, y por medio del oficio 202-17-CLI-CVC-RLGLJ del 21
de junio de 2017 les remitié los documentos originales de las pélizas entregadas
con el Oficio No. 168-17-CLI-CVC-RLGLJ. Igualmente remitio las constancias de
kofepag;m de las primas de las péllzas entregadas (Oficio 203-17-CLICVC-

La ANI, le solicitd a Convicol que reajustara las pdlizas segiin lo establecido en
el concepto de la Interventoria del Oficio No. 01-04400-2017 del 27.de julio de
2017 (Oficio 2017-306-024779-1 del 03 de agosto de 2017).

En atencién al anterior requerimiento, Convicol, por medio del oficio 282-17CLI-
CVC-RLGLJ del 15 de agosto de 2017, remitié a la ANl y a la interventoria el
ajuste a la Pdliza de Cumplimiento, adjuntado el “Anexo No. 13 de la Péliza de
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Cumplimiento No. NB100032433 por medio de la cual sé prorroga su vigencia
hasta el 1 de septiembre de 2017, fecha en la cual se tiene proyectado firmar ol
acta de liguidacion del Contrato de Concesion”.

Aduce la convocante que la ANl y la Interventoria consideraron de forma unilateral
que el Contrato de Concesion tenia una etapa de reversion adicional, etapa
contractual que no fue pactada, y que con fundamento en lo anterior, la

Concesionaria se vio obligada a prorrogar la vigencia de las pdlizas contractuales -

por fuera de {a vigencia del plazo Contractual, inicialmente acordado incurriendo
en mayores costos,

G. Hechos relacionados con el suministro de bienes y equipos a la Policia de
Carreteras adicionales a los pactados.

En el numeral 1.5.7 del Apéndice B — Técnico, se pactd lo relacionado con los
equipos que debian ser entregados por la Concesionaria a fa Policia de
Carreteras. Asi mismo, en dicha clausula contractual se acordd un listado de
bienes que debian ser entregados a la Policia de Carretoras una vez suscrito el
correspondiente Convenio.

Convicol le presenté al subdirector de Policia de Transito y Transporte el protocolo
de coordinacion con la Policia de Carreteras (Oficio 008-14-EXT-CVCRLG de 31
de enero de 2014), el cual posteriormente remitié a la Interventaria (Oficio 009-
14-CLI-CVC-DPR del 20 de febrero de 2014).

El 27 de marzo de 2014, la Policia Nacional remitié a Convicol el Oficio S-2014-
006351/DITRA-GUCOV.29 de 19 de marzo de 2014, en ¢l cual le remitid [a tabla
de los elementos minimos requeridos, informandoles que luego de haber
verificado con las seccionales de Transito y Transporie que hacian parie de Ia
Concesion Comuneros no exisien elementos en estos tramos, va que una vez
liguidado el mencionado Contrato de Concesién No. 001161 de 28 de diciembre
de 2001, se devolvieron todos los elementos al mencionado contratista.

Por medio del oficio 023-14-CLI-CVC-RLG de 1 de abril de 2014, Convicol puso
de presente a la ANI la sifuacion en la que se encontraba con la Policia Nacional,
y solicité que interviniera ante la Direccion de Transito y Transporte de la Policia
Nacional, dado que Ilo requerido 'por la Policia superaba ampliamente el
presupuesto previsto en los Pliegos de Condiciones, y de la oferta con la cual se
adjudico el Contrato de Concesion.

El 14 de abril de 2014 por medio del oficio 2014305-007135-1, la ANl le sugiri¢ a
la Concesionaria que evaluara el fistado de equipos e insumos solicitados por la
Policia de Carreteras, toda vez que el Contrato de Concesion establecia un
minimo de elementos que deben ser entregados, motivo por el cual la AN le pidid
a Convicol que le allegara una propuesta de aquellos equipos adicionales que
pueden ser aportados por el Concesionario bajo su cuenta y fiesgo. No obstante,
la ANI puso de presente que las pretensiones de Ia Policia Nacional son excesivas
dada la naturaleza del Contrato y su duracion. lgualmente, ia Interventoria por
medio del oficio 01-3554-2014 remitic a la ANI las observaciones realizadas al
convenio a suscribir con la Direccion de Transito y Transporte de la Policia
Nacional, concluyendo que el Concesionario debia tener en cuenta que lo
consagrado en ¢ Contrato de Concesién era un listado “minirno” de los bienes y
equipos que deben suministrar y que el ajuste de las mismas o la inclusion de
algunos elementos adicionales hace parte de su gestidn para adelantar la
negociacion. Sin embargo, la Interventoria consideré que las pretensiones
realizadas por parte de la Policia Nacional eran excesivas. '

E! 16 de septiembre de 2014, Convicol por medio del oficio 257-14-CLI-CVC-DPR,
informo a la Interventoria sobre las reuniones adelantadas con el personal de la
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Policia Nacional, y puso de presente que la Direccién de Transito y Transporte ha
presentado requerimientos adicionales, los cuales no se encontraban registrados
dentro de los elementos del Anexo No. 1 del Convenio.

El 17 de septiembre de 2014, la Interventoria por medio del oficio 01-10222-2014,
solicitd a la Concesionaria establecer un Protocolo de Coordinacion con la Policia
de Carreteras.

Mediante el oficio 2014-305-018721-1 del 30 de septiembre de 2014, la ANI,
solicitd a Convicol informar de manera inmediata el desarrclio de las actividades
adelantadas con la Policia Nacional en pro del cumplimiento del Protocolo de
Coordinacion de la Policia de Carreteras Proyecto Zipaquirda — Bucaramanga
(Palenque).

" Convicol remiti el Oficio 300-14CLI-CVC-DPR del 1 de octubre de 2014, en el

que se refirié al desamollo de las actividades adelantadas en conjunto con la
Direccion de Transito y Transporte (DITRA) de la Policia Nacional en el
acompafiamiento del protocolo de Coordinacién frente a los compromisos
adquiridos por parte de la Concesionaria.

El 3 de octubre de 2014, mediante el oficio 304-14-CLICVC-DPR, Convicol

informo a 1a ANI que ante la solicitud realizada por la Interventoria por medio del

Oficio 01-10222-2014, se dio respuesta al requerimiento de 1 de octubre de 2014,
el cual se remitid con copia a ja ANI.

Mediante oficio 122-14-EXT-CVC-RLG de 11 de noviembre de 2014, en atencidn
al desarrolio del Convenio de Cooperacidn Institucional con la Policia Nacional,
Convicol solicité concretar de manera oficial ol acuerdo, lo cual fue informado ala
ANI con ¢l oficio 401-14CLI-CVC-DPR del 18 de noviembre de 2014.

El 18 de noviembre de 2014, Convico!l por medio del oficio 401-14CLI-CVC-DPR,

comunico a ka AN el estado del tramite del Convenio de Cooperacion Institucional

con la Policla de Carreteras, informandole que el 11 de noviembre de 2014 por
medio del Oficio 122-14-EXTCVC-RLG se le presentd nuevamente a la Policia
Nacional el Convenio de Cooperacion institucional.

A pesar de la solicitud hecha por la Concesionaria, no se obtuvo respuesta, por lo
cual el 22 de diciembre de 2014, por medio del oficio 149-14-EXT-CVC-DFPR,
Convicol reiterd a Ja Policia Nacional la soficitud. ,

Finalmente, por medio del oficio 482-14-CLI-CVC-DPR, Convicol le remitié a la
AN|I el Oficio 149-14-EXT-CVC-DPR, comunicandole que la Concesionatia habia
hecho todo lo que estaba a su alcance por llevar a “feliz término” la suscripcion
del Convenio, por lo que para lograr ese objetivo, por solicitud de la Policia
Nacional, los términos del Convenio previamente acordados fueron modificados
desde el punto de vista formal en alguna de sus clausula y en su Anexo No. 1.

Una vez suscrito el mencionado Convenio, €l 08 de marzo de 2015, la Policia
Nacional por medio del Oficio S-2015-00357/DITRA-PLANE-29, con la finalidad
de elaborar y firmar el Acta de Inicio del Convenio, le remitié a Convicol copia del
Convenio Interadministrativo de Cooperacion - de 2 de marzo de 2015, suscrito
entre la Concesionaria y la Policia Nacional cuyo objeto era “Aunar esfuerzos de
cooperacion entre la Policia Nacional — Direccién de Transito y Transporte y el
Concesionario para la operacion, control del tréfico y cumplimiento del régimen
normativo det transito y transporte en el Proyecio Vial Zipaquird — Bucaramanga
(Palenque)”. '

El 03 de agosto de 2015 se suscribié entre la Policia Nacional y Convicol el “Acta
No. 1 de Entrega de Bienes, Equipos e Insumos a la “Policia Nacional de
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Colombia”, la cual fue remitida a la ANI y a la Interventoria mediante oficio 600-
15-CLI-CVC-DPR del 19 de agosto de 2015.

'Entre los meses de agosto y septiembre de 2015 y septiembre y octubre de 2016,

se suscribieron las distintas Actas de Entrega de Bisnes entre la Concesionaria y
la Policia Nacuonal de Carreteras.

El 6 de septiembre de 2016, por medio del oficio 246-16-EXT-CVC-DPR, Convicol
le solicitd a la Policia Nacional informar con qué equipos se podian sustituir los 20
‘radios de comunicacién” solicitados, toda vez que los mismos dentro del
Convenio tienen un precio unitario de $3.000.000 pero al recibir la ficha técnica de
los equipos requeridos y al cotizarlos en el mercado tienen un valor aproximado
de $20.000.000.

Alega la convocante que la Policia de Cameleras exigié a Convicol que se
suministraran bienes adicionales a los previstos en el Apéndice B Técnico del
Contrato de Concesion, los cuales fue imperativo entregar para efectos de
garantizar que se cumpliera con ia obligacién contractual de celebrar un Convenio
con la Policla de Carreteras, pues tanto la ANI comeo la Interventoria asi lo
requirieron, so pena de iniciarse un procedimiento en contra de la Concesionaria,
{o que ocasiond que la Concesionaria incurriera en mayores costos. Agrega que
dichos bienes objeto del Convenio suscrifo con la Policla Nacional, también hacen

_parte del listado de bienes revertibles a la ANI y efectivamente fueron revertidos.

H. Hechos relacionados con el incumplimiento de la obligacion de suscripcion
oportuna del Acta de Reversion y con los perjuicios derivados de no haber

efectuado la medicién del indice de Estado (IE) en las fechas sefialadas en el

Contrato de Concesion

Enia ciausula 8a “Obligaciones de] Concesionario” del Contrato de Concesion, en
su literal uu), se acordd, como deber a cargo de Convicol, que una vez terminado
el plazo contractual pactado, ésta debia “...efectuar la reversion de las obras
ejecutadas en los términos senalados en ol presente confrato y sus Apéndices”.

De conformidad con lo pactado en la Clausula 4a, “El plazo del Contrato es de
TRES (3) afios contados a partir de la fecha de suscripcidn del Acta de Inicio y
hasta la fecha de suscripcion del Acta de Recibo Final’, es decir, fres afios
contados desde el 1° de enero de 2014 hasta el 2 de enero de 2017 —-fecha en la
cual 1as partes debieron suscribir el Acta de Recibo Final -

Se cita el numeral 3 de la clausula 1a en la que se definié el Acta de Recibo Final,

y ia clausula 48 del Conirato de Concesion en la que se acordo que “Al finalizar la
Etapa de Operacion y Mantenimiento se suscribira el Acta de Recibo Final donde
se verificara que las Obras de Construccion def Alcance Fisico Basico cumplen
con los Niveles de Servicio y Estandares de Calidad establecidos en los Apéndlces
By C, y se hara el inventario de los activos objeto de reversién”,

Enla cléusula 81 del Contrato de Concesion se pacté que “el presente Contrato
finalizara al momento de la terminacion de la Etapa de Operacion y
Mantenimiento, es decir, cuando haya transcurrido el Plazo del Contrato”, lo cual
en conceplo de la convocante debe entenderse que la vigencia del Conidrato seria
hasta la finalizacion de dicha Etapa de Operacién y Mantenimiento, es decir,
agotados los tres afios, y la “la devolucion y entrega del Proyecto” debia darse
inmediatamente finalizara el ptazo del Contrato, esto es, el 2 de enero de 2017.

En cuanio a la reversion se cita el literal b) de la clausula 84 del Contrato de
Concesidn, el numeral 2 del Apéndice Técnico B del Confrato de Concesidn, y la
Tabla No. 17 *Bienes Revertibles Minimos” del Apéndice B Técnico del Contrato
de Concesion.
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En relacion con la liquidacion, en el Contrato de Concesion se acordé en la
clausula 107 que "E! Contrato se liquidara en un témino méximo de seis (6) meses
contados a partir de la fecha efectiva de terminacion del Contrato, en los términos
de los articulos 60 y 61 de la ley 80 de 1993 y 11 de la Ley 1150 de 2007". -

En el lliteral f) de la Clausula 109, se estipuld que “El recaudo de Peajes en exceso
de la retribucion del Concesionario de que trafa esta clausula hasta el Dia anterior
a la fecha de recibo del Proyecto por la Agencia, serén de propiedad de la Agencia
aunque el recaudo de Peaje haya sido efectuado por el Concesionario. Esos
ingresos deberan ser trasladados por el Concesionario a la Cuenta previo
descuento de un quince por ciento (15%) de los ingresos recibidos, porcentaje que
remunera los gastos en que haya tenido que incurrir ei Concesionario por la
administracién, Operacion y mantenimienfo del Proyecto durante el periodo que
transcurra entre la verificacion de valor a cancelar y el recibo del Comredor
Concesionario por parte de la Agencia”. _

En el Apéndice A — Técnico, se estipulé que “Las actividades de recaudo estan
actualmente a cargo de la Firma ODINSA PROYECTOS E INVERSIONES S.A.
hasta el 31 de Diciembre del 2013, segin lo acordado en el Adicional 2 del
Contrato INVIAS 250 de 2011 y el costo de la operacién de dicho recaudo es
equivalentes al 14% del recaudo neto mensual; sin embargo, el actual
Concesionario debera asumir la operacion de los peajes a partir del dia calendario
siguiente al vencimiento de las obligaciones contenidas en el Adicional No. 2 del
Contrato INVIAS 250 de 2011 y hasla la terminacion del contrato”, y en el
Apéndice B — Técnico establecié que “En el presente Apéndice se detallan y
constituye (i) el alcance de los servicios a prestar por el Concesionario durante la
Etapa de Operacién y Mantenimiento, (if) fos principios base que rigen la
Operacion, (i} las Especificaciones Técnicas que deben cumplirse en la ejecucion
de las actividades de Operacién y Mantenimiento, y (iv) el Sistema de Control de
dichas especificaciones, a través de un conjunto de Indicadores”.

A finales de junio de 2016, ia ANI y la Interventoria le informaron a Convicol que
la reversion del Contrato de Concesidn debia adelantarse una vez se diera inicio
a la Etapa de Liquidacion prevista en la Clausula 107, y que mientras eso se
llevaba a cabo, el Concesionario debia ejecutar labores de administracion,
operacion y mantenimiento con una remuneracion def 15% del valor mensuat del
recaudo de peajes.

Los dias 24 de junio y 1 de julio de 2016, entre la AN, la Interventorfa y Convicol,
se llevaron a cabo dos reuniones con el fin de socializar las preocupaciones de la
Concesionaria en relacién con la postura de la AN, pues luego de hacer las
valoraciones pertinentes se concluyd que el 15% de los valores recaudados por
concepto de peajes no cubrian los costos y gastos. Con base en |o discutido en
dichas reuniones, en oficio 024-16-CLI-CVC-RLG de 8 de julic de 2018, Convicol
allegd a ta AN el presupuesto mensual minimo para la administracion, operacion
y mantenimiento.

La ANI mediante comunicacion 2018-310-024258-1 radicada el 16 de agosto de
2016, entregd al Concesionario el “Manual de Reversiones” proferido por ella
misma y que no se pactdé como parte del conirato.

Teniendo en cuenta el presupuesto presentado por Gonvicol, por medio del Oficio
028-16-CLI-CVC-RLG del 10 de octubre de 2016, la Concesionaria informo a la
ANl que una vez realizada la evaluacion conjunta con la Interventoria, se
considero necesario el reconocimiento de! 29,9% del recaudo bruto de las cinco
estaciones de peaje (Casa Blanco, S8aboya, Oiba, Curiti ¥ los Curos) para asf
poder realizar la Administracion y Mantenimiento durante el periodo comprendido
entre el 1 de enero al 30 de junio de 2017.
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En el oficio 008-16-CLI-CVC-RLGLJ de 14 de octubre de 2016, la Concesionaria
manifestd, por un lado, que las actividades de Administracién, Operacién y
Mantenimiento del comredor vial se efectuarian en los términos pactados en el
Contrato de Concesion y, por otro lado, que el mencionado porcentaje de 29,9%
es el valor minimo que se requiere para la ejecucion de las mencionadas
actividades sin que exisla afectacion econdmica para la Concesionaria.
Adicionalmente, se sefiald que para Convicol no era aplicable la Clausula 109 del
Contrato dadas las circunstancias de hecho en las que se encontraba el Contrato,
ni a la extensién de las actividades de administracion, operacion y mantenimiento,
luego de terminado el contrato.

- La Interventoria, en el oficio 01-13076-2016 de 19 de octubre de 2016, concluy6
“que con el Gltimo porcentaje propuesto por el Concesionario del 29,9% promedio
del recaudo, se cubren los costos de la atencion de la totalidad de las
especificaciones técnicas de Operacion y ‘Mantenimienfo establecidas
contractualmente...dicha valoracion se realiza en el marco de la revision de un
porcentaje del recaudo mensual que cubra los costos de Operacion y
Manienimiento mensual en que incurra el Concesionario en el periodo posterior al
31 de diciembre de 2016 y hasta el recibo final del Proyecto”, y mediante el
Memorando Intemo 2016-306-013055-3 del 24 de octubre de 2016, la
Vicepresidencia de Gestion Contractual solicitd a la Vicepresidencia de
Estructuracion que analizara y profiriera concepio en relacion con la situacién
presentada por la Concesionaria por medio del Oficio 008-16-CL1-CVC-RLGLJ.

La Vicepresidencia de Estructuracién mediante memorando interno No 2016-200-
013829-3 de 03 de noviembre de 2016 dio respuesta a la antetior solicitud en los
siguientes términos: “(...) De acuerdo con lo anterior se puede considerar viable
la propuesta realizada por el concesionario y validada por la interventoria
mediante oficic No 2016-306-0130553 y proceder a su comreccion manteniendo el
equilibrio econémico de contrato. (...)"

El 21 de noviembre de 2016, Convicol por medio del oficio 015-16-CLI-CVC-
RLGLJ le entregd a la Interventoria los formatos y sopories del proceso de
reversion de los bienes afectos del Contrato de Concesién, mencionando que era
claro que la reversion de los bienes afectos al Contrato de Concesion debia
llevarse a cabo antes del vencimiento de su plazo -31 de.diciembre de 2016-, y
dado que contractualmente no se establecio una etapa adicional para llevar a cabo
el mencionado Proceso de Reversion, la Concesionaria dio oportuno cumplimiento
tanto a las obligaciones que a ella le corresponden, como a lo solicitado por [a ANI
mediante el Oficio 2016-310-024258-1.Convicol dio alcance a este oficio con el
Oficio 026-16-CLICVC-RLGL.J del 6 de diciembre de 2018, y el Oficio 049-16-CLI-
. CVC-RLGLJ 29 de diciembre de 2016. '

El 6 de diciembre de 2018, Convicol por medio del oficio 02716-CLI-CVC.RLGLJ,
dio alcance al oficio 008-16-CLI-CVC-RLGLJ por el cual se le-informé que una vez
incluido el rubro del Convenio con la Policia Nacional, la Concesionaria Vial de
Colombia S.A.S. manifiesta que requiere le sea reconocido ef 32% del recaudo
total de las cinco estaciones de peaje (Casablanca, Saboya, Oiba, Curiti y Curos)
para realizar la Administracion, Operacion y Mantenimiento del corredor viat
Zipaquira — Bucaramanga (Palenque), en el periodo comprendido entre el 1 de
enero y el 30 de junio de 2017. Convicol remitié adjunto los presupuestos
discriminados para la realizacion de cada una de las actividades propuestas, asi
como también la proyeccion del recaudo para los meses de enero a junio de 2017,

La Interventoria, en oficio 01-14352-2016 de 14 de diciembre de 2018, respondié
a la Concesionaria, encontrando que la actualizacion propuesta por la
Concesionaria se ajusta a la realidad de las condiciones dentro del Convenio con
la DITRA, por lo cual el porcentaje solicitado del 32% mensual sobre el recaudo
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~ permitira a la Concesionatia cubrir los costos de atender de manera integral u
completa las actividades de administracion, operacién y mantenimiento
establecidas en el Contrato.

La Interventoria mediante comunicacion 01-14354-2016 con radicado ANI 2016-
409-114220-2 de 14 de diciembre de 2016 conceptud en relacion a la modificacion
del literal f de la clausula 109 del Contrato de Concesion, concluyendo lo siguiente:
“Finalmente, de todo lo anteriormente expuesto es posible concluir que, en
salvaguarda de los principios de buena fe, igualdad y equilibrio de las prestaciones
consagrados en la Ley 80 de 1993, seria posible ajustar la redaccion del literal f.
de la clausula 109 del Contrato de Concesion, modificando el porcentaje del
recaudo mensual de peajes que podria recibir el Concesionario por atender las
obligaciones de Operacion y Mantenimiento del comredor, en el periado posterior
a los 36 meses contados a partir de la suscripcion del Acta de Inicio”.

La Vicepresidencia Juridica de la ANi, mediante Memorando Intemo 2016-705-
016254-3 de 16 de diciembre de 2016 considerd que la modificacion propuesta no
se consideraba una “adicién” al Contrato de Concesidn, sino que correspondia a
una correccion y al mantenimiento del equilibrio econémico del contrato.

El 21 de diciembre de 2016, el representanie legal de Convicol se reunid con
funcionario de la ANl en las oficinas de dicha entidad, reunién en ia cual firmé el
Otrosi No. 3 al Contrato, ¢l cual recogia los acuerdos a los cuales habfan llegado.
Dicho Otrosi conté con el visto buena de la Supervision encargada por la ANI.

El representante legal de Convicol fue citado en la ANi el 30 de diciembre de 2016
para supuestamente hacerle entrega del Otrosi No. 3 firmado por la entidad. Sin
embargo, en dicha reunién se llevd la sorpresa que dicho documento no fue
firmado por la ANI aduciendo razones supsrfluas e inmotivadas, y contradiciendo
toda la conducta preliminar anterior. :

La Interventorfa, por medio del Oficio 0103046-2017 del 15 de mayo de 2017
solicitd a la Concesionaria realizar la reparacion de las patologias encontradas a
lo largo del comedor -Indicadores E2, E3, E4 y ES-, con el fin de garantizar la
seguridad vial y dar cumplimiento a lo paciado en el Conirato de Concesién, y por
medio del Oficio 01-03120-2017 del 15 de mayo de 2017, reiter6 a la
Concesionaria la solicitud de atencion para la reparacion de las alcantarillas
ubicadas en {as abscisas PR3+750 y PR14+886 de la Ruta 45A06 que hacen parte
del Indicador E7, con la advertencia de que de no cumplir con dicho requerimiento,
daria uso de las multas estipuladas en la Clausula 58 del Contrato de Concesidn.

La ANI por medio del Oficio 2017-306-016474-1 del 31 de mayo de 2017 le remitio
a Convicol la respuesta dada a la Alcaldia de Sutatausa, en la que le informo a la
mencionada Alcaldia que el Confrato de Concesion se enconiraba en Etapa de
Reversion y que el dia 30 de junio de 2017 le seria entregado el corredor vial al
INVIAS como duefio de la infraestructura. Sefiala la convocante que a pesar de
que en el Contrato no se pacté una Etapa de Reversidn, la ANl le afirmé-a la
Alcaidia de Sutatausa que el Proyecto se encontraba en dicha Etapa, y agrega

que prueba de lo anterior es el Otrosi No. 1 al Gonfrato de Interventorfa No. 548

de 2013, en el que se prorrogd el plazo del Contrato de Interventoria hasta que se
lievara a cabo la reversion del Contrato de Concesion.

La Interventoria remitié los sigulentes oficios al Concesionario: (i) por medio del
Oficio 01-03254-2017 del 25 de mayo de 2017, indicé los sectores que requieren
mantenimiento rutinario seglin lo establecido en el Indicador E6 remocion de
derrumbes-, ¥y requirié al Concesionario la atencion de este indicador de manera
inmediata. (it) Mediante el oficio 01-03397-2017 de 31 de mayo de 2017 remitié a
la Concesionaria un oficio en el que se ponia de presente un supuesto
incumplimiento en el sector Te de Portachuelo — Peaje de Saboy4, y requirié aila
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Concesionaria realizar todas las acciones para que a la fecha de |a reversion se
cumptan con los valores de aceptacion de cada Indicador de Estado y Operacidn.
{iii) Por medio del oficio 01-03399-2017 de 31 de mayo de 2017, le remitié a
Convicol un oficio mediante el cual se le ponia de presente.un supuesto
incumplimiento por parte de la Concesionaria en el sector San Git - Palenque, y
requirié a la Concesionaria realizar todas las acciones para que a la fecha de.la
reversion se cumplan con los valores de aceptacion de cada Indicador de Estado
y Operacion,

En respuesta a los anteriores comunicados, Convicol remitid los oficios 190-17-+
CLI-CVC-RLGLJ dei 09 de junio de 2017 y 191-17-CLI-CVC-RLGLJ de 9 de junio

de 2017, en los que solicitd: (i) que la evaluacion del cumplimiento de los

indicadores de estado y operacién, asi como del indice de estado mayor o igual a

4.0 y de la vida dtil del pavimento de un aifio a lo largo del corredor vial, se haga

con corte a 31 de diciembre de 2016, y (ii) que la Interventoria se abstuviera de

instar a la Concesionaria a ejecutar inversiones y llevar a cabo mantenimientos

necesarios para cumplir con los indices de estado y operacion con corte a una

fecha posterior al 31 de diciembre de 2016.

La Interventoria, por medio del oficio 01-03671-2017 del 13 de junio de 2017
requirié a la Concesionaria que adelantara de forma inmediata las acfividades de
mantenimiento del pawmenlao en los tramos relacionados en el anexo del citado
oficio.

Al suscribirse el Acta de Reversion el 30 de junio de 2017, Convicol, en ¢l oficio
217-17-CLI-CVC-RLGLJ, con el cual envié el acta suscrita, consigné salvedades.
El 1° de agosto de 2017, la ANI por medio det Oficio No.2017-306-024381-1, dno
respuesta a las salvedades realizadas por Convicol al Acta de Reversion.

Alega ia convocante que |a ANI decidié alargar la finalizacion del plazo contractual
hasta el 30 de junio de 2017, cuando se firmd el Acta de Reversion de los bienes
afectos al Conirato de Concesion, y luego si posteriormente, iniciar los framites
para lograr la liquidacion del Contrato, 16 que le generé mayores costos al
Concesionario. Precisa que conforme a lo pactado (i) ia liquidacién del Contrato
se realizaria a los seis (6) meses posteriores a la terminacion del Contrato, esto
es, pasados los tres (3) afios acordados en [a clausula 4° del Confrato; (i) una vez
obienido el VPIP 1a Concesionaria tendria derecho al 15% del recaudo de los
peajes, durante el periodo comprendido entre la obtencion del VPIP y el recibo del
Comredor Concesionario por parte de la Agencia; iii) la Concesionaria tuvo a su
cargo la operacion de los peajes hasta la suscripcion del Acta de Reversion, fecha
en la supuestamente finalizo el Contrato, y (iv) la Concesionaria tuvo que seguir
ejecutando actividades de operacidn y mantenimiento hasta que se suscribid el
Acta de Reversion, a pesar de ya haberse terminado el plazo del Contrato.

Manifiesta la convocante que la Concesionaria tuvo que invertir recursos para el
cumpiimiento de requerimientos hechos por la ANI y la Interventoria, sin que
dichos montos de dinero fueran reconocidos en el marco de un equilibrio

‘contractual del Contrato, puesto que se sabia que era necesario que se le

reconociera un 32% del recaudo de peajes.

Se cita el numeral 1.7.4, subnumerales 1.74.1 y 1.7.4.4. sobre el indice de
estado, el literal ¢ de la clausula 109, segin &l cual la Interventoria contaba con
seis (6) meses antes de terminar el plazo del Confrato de Concesion para efectuar
la revision de la infraestructura que posteriormente debia ser revertida a la ANI, y
la clausula séptima del Acta de reversion suscrita el 30 de junio de 2017, a parir
de la cual conciuye que para la época en la cual fue levada a cabo la Reversion
del Contrato de Concesion la Interventoria no habia realizado la medicion del
indice de Estado de! corredor que se requeria para el recibo de las obras.
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Con 278-17-CLI-CVC-RLGLJ del 15 de agosto de 2017, el Concesionario entrego
a la interventoria un informe del indice de Estado del corredor vial Zipaquird
Bucaramanga (Palenque).

La Interventoria mediante comunicacion con radicado ANI 2017-409-098992-2 de

" 14 de septiembre de 2017 entregé a la Agencia el Informe Final requerido para la
liquidacion del Contrato de Concesion en donde certificé el cumplimiento del
Indice de Estado del corredor vial Zipaquira — Bucaramanga (Palenque).

Manifiesta la convocante que la anterior circunstancia conllevd a que la
Concesionaria incurriera en gastos adicionales para poder poner a punto el
corredor y asi cumplir con e! indice de Estado al momento en que se hiciera la
reversion y entrega de la infraestructura, debiendo ademés garantizar su
estabilidad durante el plazo adicional de la Etapa de Reversion que la ANI impuso
de forma unilateral, sabiendo que dicho Indice de Estado debié medirse con
anterioridad a la terminacidon del plazo del Contrato, incluso en el momento de la
terminacion de la Etapa Preoperativa, medicion que la Interventoria no realizé de
forma oportuna.

. Hechos relacionados con el pago de Ias retribuciones a favor de la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. :

En la cldusula 72 def Contrato de Concesidn se pactaron las reglas propias de
retribucién de la Concesionaria, donde se acordd una formula especial para cada
una de las cuatro retribuciones, la cual incluia unos mecanismos precisos de
liquidacion de los valores a pagar en cada una de esas refribuciones.

La Inferventoria en el oficio 01-08408-2016 de 30 de junic de 2016, remitié a la
ANi el certificado para el pago de la Segunda Refribucion de acuerdo con las
condiciones establecidas en la Clausula 72 del Contrato de Concesion, y el 14 de
julio de 2018, {a ANI por medio del Oficio. No. 2016-306-020878-1, le remitid a la
Fiduciaria Bancolombia S.A. Ia orden de pago de la Sagunda Retribuci6n a favor
de Convicol,

Por medio del Oficio 001-16CLI-CVC-RLGLJ del 22 de agosto de 2016, Convicol
solicité la cotreccion del valor pagado por la primera y la segunda retribucion, ya
que a juicio del Contratista no se entrego el valor completo referente a esos rubros,
toda vez que no se aplicaron correctamente las clausulas coniractuales al haber
tomado de forma errénea el mes de referencia para calcular las refribuciones.

La ANI dio respuesta a la anterior comunicacion con el oficio 2016-310-030684-1
de 30 de septiembre de 2016, sefialando que consideraba no procedente la
reciamacion,

La Interventoria por medio del Oficio 01-14441-2016 certifico a la ANI el pago de
la Tercera Retribucion, en la cual se cometio el mismo error en la aplicacién de la
formula, y mediante el oficio 01-14490-2016 de 19 de diciembre de 2016 presentd
el certificado de cumplimiento para el pago de la Tercera Retribucion.

La AN, por medio del oficio 2016-306-039654-1 del 20 de diciembre de 2016,
avald a la Fiduciaria Bancolombia S.A. el pago a Convicol de la Tercera
Retribucién.

El 29 de diciembre de 2016, la Interventoria, por medio del oficio 01-14805-2016,
le cerlificé a la ANI el pago de la Cuarta Retribucidn, y el 3 de enero de 2017, se
verifico el movimiento del deposito del abono det pago a Convicol de la Cuarta
Retribucion, por un valor de $57.000.000.000.

43

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

321



TRIBUNAL ARBITRAL )
CONCESIOMARIA VIAL DE COLOMBIA 5.A.5. VS, AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ~ ANI [5376)

Ef 13 de enero de 2017, fa AN le soficito a la Fiduciaria Bancolombia S.A. realizar
el pago total con los recursos del Presupuesto de la Nacion depositados en la
Cuenta Aportes AN referentes a la Cuarta Retribucion a favor de la Concesionaria
Vial de Colombia S.A.S. (oficio 2017-306000690-1). En esta misma fecha, se hizo
efectivo el pago a Convicol del saldo restante de la Cuarta Retribucion por un valor
de $94.180.000.000. ‘

El 23 de enero de 2017, la Interventoria, por medio dei Oficio No. 0100424-2017,
le remitio a la ANI el Formato GCSP-F-007 de Ejecucion de Recursos Publicos.

Expone la convocante que para el caso de la Primera Retribucion, se calculd con
base en los ingresos por peaje desde la suscripcion del Acta de Inicio (1 de enero
de 2014), hasta el 30 de junio de 2015 (fecha en la cual finalizaba originalmente
la Etapa Preoperativa), omitiendo que segiin lo pactado en el Contrato dicha
Primera Retribucién, debia ser calculada con base en los ingresos por peaje desde
la suscripcion del Acta de inicio (1 de enero de 2014), hasta la firma del Acta de
Terminacién de la Etapa Preoperativa, esto es, 15 de diciembre de 2015, fecha
en [a cual se suscribié la mencionada Acta, lo cual da lugar a que se calculara un
menor valor de retribucion al que debia pagarse y que, en consecuencia, el valor
restante solo se pagara con la Segunda Retribucion, dando lugar con ¢llo a un
pago tardio de una parte de la Primera Retribucion. Es preciso advertir que el
mismo error en la aplicacion de una formula contractual se cometié en todas y
cada una de las demas retribuciones, dando lugar con ello a que, si bien se pagd
el valor completo de la retribucién, dicho pago se hizo, parcialmente para las tres
primeras retribuciones, de manera tardia, con lo cual se causaron unos intereses
a favor del Concesionario que jamés fueron reconocidos por {a ANI.

J. Hechos relacionados con el pago de! recaudo de peaje con poételioridad ala
facha en que se alcanzé el VPIP.

Coniomme al literal (f) de la clausula 109 del Gonirato de Concesion, una vez
alcanzado el VPIP, la Concesionaria tendria derecho al reconocimiento del 15%
del recaudo de los peajes, para efectos de remunerar los gastos que haya tenido
que incurrir por la administracién, operacion y mantenimiento.

La ANI remitié a Fiduciaria Bancolombia los oficios ANI 2016310-027109-1de §
de septiembre de 2016, y ANI 2016-310-039655-1 del 20 de diciembre de 2016.
En ambas instrucciones impartidas por la ANI, se ordend el traslado de los
recursos sin tener en cuenta el 15% del recaudo de peajes una vez abtenido el
VPIP a que contractualmente tenia derecho la Concesionaria, teniendo en cuenta
que, como lo manifesto la ANI en su oficio ANI 2016-310-027109-1 de 5 de
septiembre de 20186, dicho VPIP fue alcanzado por la Concesionaria el 28 de abril
de 2016, de tal manera que se le adeuda dicho valor desde la referida fecha hasta
la suscripcion del Acta de Reversion, dado que hasta esa fecha, Ia Concesionaria
tuvo que seguir administrando el Corredor Vial.

K. Hechos relacionados con los perjuicios derivados como consecuencia de que en
la Etapa de Liquidacién del Contrato de Concesién, la ANI le hubiera exigido a la
Concesionaria asumir obligaciones de Gestion Predial propias de la etapa de
ejecucion contractual -fondeo de Subcuenta Predios y tramites de expropiacion
predial-. '

= La Gestion Predial del Contrato de Concesién fue exitosamente acometida y

cumplida por el Concesionario de acuerdo a fo pactado, pues de fo contrario la
ANI no hubiese (i) firmado ¢l Acta de Terminacion de la Etapa Preoperativa e inicio
de la Etapa de Operacién y Mantenimiento, recibiendo las obras de la Fase de
Puesta a Punto sin salvedades, (i) pagado las cuatro (4) retribuciones previstas
en la Clausula 72 del Contrato, y (jii) suscrito el Acta de Reversion el 30 de junio
de 2016. Ademas, bajo afirmacidn indefinida se tiene que la ANI en ningin
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momento dio inicio a procedimientos de imposicion de multas y/o sancionatorios
en contra de Convicol por incumplimiento de la Gestion Predial.

En la Etapa de Liquidacién del Contrato, la ANi le exigié al Concesionario (i)
fondear la Subcuenta Predios de la Cuenta Aportes Concesionario con el valor
correspondiente al avalio de dos (2) predios que requirieron la aplicacion de la
figura de la expropiacién -la cual n6 se concluyd por negligencia, inactividad y falta
de interés de ia misma entidad-, y (ii} asumir las aclividades de sustanciacién e
impulso de esta gestion hasta tanto los juzgados que conozcan de las demandas
de expropiacion decidan poner a nombre de la Agencia los predios en cuestion y
los mismos sean inscritos en la Oficina de Reglstro de Instrumentos Publicos
respeciiva.

La Interventoria mediante el oficio 01-08276-2016 de 28 de junio de 2016,
aclarando que la Concesionaria habia subsanado las observaciones realizadas,
remiié a la ANl el expediente predial CVC-PC-12-02 para continuar con e!
correspondiente proceso de expropiacion.

La Interventoria mediante oficio 01-08480-2016 de fecha de 1 de julio de 2016, e
comunicd a Coavicol el estado del seguimiento de los procesos de expropiacion
que se adelantan, informandole que durante el Comité de Seguimiento del 23 de
junio de 2016, se toct el tema con'espondlente a los expedientes prediales CVC-
PC-12-02 y CVC-PC-48-49-1,

El 15 de julio de 2016, Convicol por medio del oficio 331-16-CLI-CVC-DPR, le
respondid a {a Intervenioria los Oficios 01-07565-2016, 01-08480-2016 y, 01-
08848-2016, remitiéndole el Cronograma de Actividades. en relacion al proceso de
expropiacion con ficha predial CVC-PC48-49-01. -

La ANI mediante el Oficio 2016-604-021364-1 del 19 de julio de 20186, le informd
a la Concesionaria que una vez realizada la revision técnica y juridica de la carpeta
predial CVCPC-12-02 se encontraron inconsistencias, las cuales debian ser
subsanadas de manera perentoria para poder continuar con el proceso de
expropiacion judicial.

Convicol por medio del oficio 354-16-CLI-CVC-DPR del 27 de julio de 2016, en
respuesta al oficio anterior, le remitié a la ANI el expediente con ficha predial CVC-
PC-12-02 y; de igual manera, le solicitd a la Interventoria la suscripcion del formato
GCSP-F-046 LISTA DE CHEQUEO EXPEDIENTES PREDIALES y la remision de

_ dichos expedientes a la AN

La Interventoria por medio del Oficio 01-09979-2016 de 3 de agosio de 2016 le
comunicd a la Concesionaria que una vez realizada la revision, la Interventoria
aprobaba el expediente predial con ficha predial CVC-PC-12-02, y se permitia
realizar ia suscripcion del mismo.

E! & de agosto de 2016 por medio del Oficio 367-126-CLI-CVC-DPR, Convicol le
respondio a la ANI el Oficio 2016-604-021364-1, informéndole que por medio del
oficio 354-16-CLI-CVC-DPR le remitié a la Intervenioria el expediente con Ias
correcciones solicitadas. En tal sentido, se le remiti6 a la Entidad el original del
expediente predial CVC-PC-1202.

El1 29 de agosto de 2016, Convicol por medio del Oficio 421-16-CLI-CVC-DPR, le
dio alcance al Cronograma de Actividades relacionado en el Oficio 33116-CLI-
CVC-DPR por medio del cual se le estaba dando seguimiento al proceso de
expropiacion CVC-PC-48-49-01; foda vez que hasta la fecha habia sido imposible

lograr los pagos de mejoras, y continuar de esia forma con el Cronograma

establecido.
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= |La interventoria al no compartir el cronograma bresentado en el oficio anterior, por
medio del oficio 01-11719-2016 del 6 de septiembre de 2018, le solicitd a la
Concesionaria remitir un Cronograma ras agil.

= En respuestas del anterior oficio, Convicol por medio del Oficio 470-16-CLICVC-
DPR del 10 de octubre de 2016, le remiti¢ a la interventoria el expediente predial
CVC-PC-48-49-01 junto con el informe técnico solicitado, €} cual fue aprobado por
la Interventoria, por medio del Oficio No. 01-13077-2016 del 20 de octubre de
2016, y remitido a la ANI el 21 de octubre de 2016, por medio del Oficio 486-16-
CLI-CVC-DPR.

. L.uego de haber entregado a la ANl las fichas prediales con las resoluciones de
expropiacion de estos dos predios ya listas para numeracion, fechado y
suscripcion, la ANI guardd cornpleto silencio.

» La ANI, una vez terminada la etapa de ejecucion y el plazo contractual, mediante
el Oficio 2017-306-020313-1 del 30 de junio de 2017, comunicé a la Concesionatia
que en desarrollo de las actividades tendientes a revertir y liquidar el Contrato de
Concesion se habia encontrado que, aunque se conté con el 100% de los predios
disponibles para la ejecucion del proyecto, al ANI ain no tiene la totalidad de
predios a su nombre, debido a que dos de los predivs estan en proceso de
expropiacién, por lo que serfa descontado del ditimo pago de remuneracion lo
correspondiente para culminar con dichas expropiaciones. La Concesionaria dio
respuesta al anterior oficio con la comunicacion 22717-CLI-CVC-RLGLJ del 10 de
julio de 2017.

= Alega la convocante que a pesar de que Convicol cumplio con la Gestion Predial
establecida en el Contrato de Concesion, la Entidad bajo su actuar caprichoso y
sin fundamento, oblig6 a la Concesionaria a realizar y ejecutar pagos adicionales
a los inicialmente pactados en ¢! Contrato, dada la negligencia de la misma ANI
en culminar Ios procesos de expropiacion, los cuales tinicamente ella podia levar

"a cabo.

2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Seqin se relatd en el capitulo de antecedentes, la parte convocada dio oportuna
contestacion a la demanda reformada, oponiéndose a las pretensiones,
aceptando algunos hechos y negando otros, y formulé las siguientes excepciones:

A) Validez del contrato de transaccion del 8 de sepliembre de 2015 y del
Olrosf No. 1 al Contrato de Concesitn bajo el Esquema de Asociacion
Pablico Privada No. 517 de 2013.

B) La conducta de la Concesionaria es contraria a la buena fe negocial.

C) Lex Contractus Pacta Sunt Servanda y principio de conservacion def
negocio juridico.

D) Las obras relativas al Paso Urbano por el municipio de Ubaté y los
trabajos e intervenciones de los Puntos Criticos No. 04, 05, 36, 60 y 61
hacian parte del alcance basico del Contfrato de Concesién bajo el
Esquema de Asociacion Pablico Privada No. 517 de 2013.

E) El pago de las cuatro retribuciones e (sic) hizo en todo de conformrdad
con las estipulaciones negociales de ias paries.
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F) Inexigibilidad de la obligacion de reconocer perjuicios o mayores costos
derivados de la ampliacion de las garantias contractuales frente a
actividades relacionadas con el contrato de transaccion y Otrosi No. 1
del Contrato de Concesién bajo el Esquema APP No. 517 de 2013 y de
Ia constitucién de una pdliza para aseguramiento dei caso fortuito o
fuerza mayor en cualquier punto de Ia infraestructura.

G) Inexistencia e Inexigibilidad de la obligacion pretendida por el
concesionario de reconocimiento de perjuicios o mayores costos
derivados de la entrega de bienes y equipos entregados a la Policia de
Carreteras.

H) Inexigibilidad de la obligacion de suscripcién del acta de reversion en los
términos pretendidos por el demandante — La ampliacion de las pélizas
aera una obligacion del concesicriario y a su cuenta por hechos
imputables solo a él — Inexigibllidad de reparacion o compensacién
alguna derivada del cumplimiento de los Indices de estado al momenio
de Ia reversion de la infraestructura concesionada.

§) Inexistencia de incumplimiento e inexigibilidad de la obligacion de pago
del 15% correspondiente al recaudo de peajes después de obfenido el
VPIP por el Concesionario.

J) Gestion predial era una obligacion a cargo del concesionario y un riesgo
‘que este debia asumir.

K) Al no existir incumplimiento alguno por parte de la entidad no se produce
fa mora ni sus efectos juridicos.

IH. PRESUPUESTOS PROCESALES Y FUNDAMENTOS DEL LAUDO

 Siguese del recuento efectuado en los apartes precedentes que la relacién

procesal existente en el presente caso se constituyé regularmente, hallandose por
lo tanto reunidos los presupuestos procesales, y que en el desenvolvimiento de la
susodicha relacion no se configura defecto alguno que, por tener la trascendencia
legalmente requerida para invalidar en todo o en parte la actuacion surtida y no
haberse saneado, imponga darle aplicacion al Art. 137 del Cédigo General del
Proceso, a lo cual debe afadirse que durante las etapas procesales
correspondientes ninguna de las partes propuso discusién al respecto, motivos
estos por fuerza de los cuales hay lugar a decidir sobre el mérito de la controversia
sometida a arbitraje, finalidad en cuya virtud son conducentes las siguientes,

CONSIDERACIONES
1. PRELIMINAR. EL PROBLEMA JURIDICO MEDULAR.

La Sociedad Concesionaria Vial de Colombia S.A_S. y la Agencia Nacional de
infraestructura, suscribieron el contrato de concesién bajo la modalidad de APP
No. 517 de 2013. . : '

Observa el Tribunal que la controversia se resume en diez puntos principales que
se encuentran establecidos en las pretensiones de la demanda reformada:
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. La nulidad del Contrato de Transaccién del 8 de septiembre de 2015 y del
otrosi No. 1 del 28 de septiembre de 2015.

. La remuneraci6n de los trabajos de disefio, construccion y mantenimiento
de los Puntos Criticos 04-05,36 y 60-61 en la medida en que el
Concesionario considera que no se encuentran incluidos dentro del alcance
inicial del contrato.

. La remuneracion de los trabajos realizados en el Paso Urbano de
Chiquinquira, en tanto que el Concesionario estima que tampoco se
encuentran incluidos dentro del alcance inicial del contrato.

. La reduccién realizada por la Agencia Nacional de Infraestructura de la
primera retribucion, por cuanto €l Concesionario considera que no se hizo
conforme al procedimiento previsto contractualmente.

. Los mayores costos que en opinion de la -convocante deben ser
reconocidos, derivados de la no suscripcion del acta de reversion el 31 de
diciembre de 2016.

. Los mayores costos que en criterio de la convocante se denvaron de la
ampliaciéon de las garantias todo riesgo construcciéon derivadas de la
celebracién del Contrato de Transaccion, la consiitucion de la pdliza de
seguro para el aseguramiento del caso fortuito o fuerza mayor en cualquier
punto de la infraestructura y la ampliacién de las garantias contractuales
hasta la fecha de suscripcion del acta de reversidn.

. Los mayores costos que en criterio de la convocante no deberian ser
asumidos derivados del suminisiro de los bienes y equipos a la Policia de
Carreteras, por cuanto no estaban incluidos denfro de la lista contenida en
el Contrato de Concesion. -

. La aplicacion gque segtn el Concesionario se hizo de forma incorrecta por

parte de la convocada de las formulas pactadas para la liquidacién y pago

de las refribuciones a favor de la Concesionaria Vial de Colombia. _

. El derecho que en concepio de la convocante tiene para recibir el 15% dél
valor de recaudo de peaje a partir de la fecha en que se alcanzé el VPIP
pactado y hasta la reversion de los activos.

10. La obligacién de ejecutar gestién predial con posterioridad a la fecha de {a

terminacién de la Etapa de Operacién y Mantenimiento del contrato de
concesion, la cual en criterio de la convocante es improcedente.,

Por su parte la convocada se opone a la prosperidad de las pretensiones, y
propone excepciones.

Enseguida habra de darse marco a la controversia desde el punto de vista
probatorio.

2.A - EL CONTRATO 517 DE 2013.

La Agencia Nacional de Infraestructura y la Conoesibnaria Vial de Colombia
S.A.S., suscribieron el 11 de diciembre de 2013, el contrato de Conoesnon bajo el
esquema de Asomacnén Publica Privada No. 517 de 2013.
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En la clausula segunda del contrato, se establecié como objeto:

“El objeto del presente Contrato es el otorgamiento de un Conirato_de
Concesion bajo el esquema de asociacion publica privada para que el
Concesionario, realice por su cuenta y riesgo el reforzamiento, obras de
construccion, Operacioén y mantenimiento, segtin corresponda, del Proyecto
Vial Zipaquira-Bucaramanga (Palenque), y la preparacién de los estudios de
detalle a que hubiere lugar, Is gestibn predial, social y ambiental, la
obtencion y/o modificacion de Licencias Ambientales o Permisos y la
financiacion en el corredor concesionado ‘Zipaquiré-Bucaramanga
(Palenque)” denominado corredor “Zipaquira-Bucaramanga” (Palenque).

PARAGRAFO. El Contralo incluye la sjecucion completa y en los plazos
previstos de: (i} las obligaciones sefialadas para ef Concesionario durante la
Etapa Preoperativa; {ii) las actividades y obras descritas en las Fases de
Preconstruccién y Puesta a Punto, cumpliendo plenamente con lo previsto
en las Especificaciones Técnicas y los demas documentos que hacen parie
de este Contrato de Concesibn; (iii) las Obras de Mantenimiento, cumpliendo
plenamente con lo previsto en las Especificaciones Técnicas y los demas
documenios que hacen parfe de esle Conirato de Concesion; (iv) las
obligaciones de Operacién conforme a las Especificaciones Técnicas y los
demas documentos que hacen parte de este Contrato de Concesién; y (v)
las demas obligaciones previstas en el presente Contrato, incluyendo pero
sin limitarse a fas Obligaciones Ambientales y de Gestion Predial y Social...”

Etl plézo del contrato se establecié as{ en la clausula cuarta:

“El p.'azo del Contréto es de TRES (3) afios contados a partir de ia fecha de
suseripcion del Acta de Inicio y hasta la fecha de suscripcion del Acta de
Recibo Final...

1.LA NATURALEZA DEL CONTRATO SUSCRITO.
Por su parte, el régimen legat del contrato fue determinado asi:

“El presente Contrato se regira por lo previsto en fa Ley 1508 de 2012 y sus
Decretos Reglamentarios y en lo no previsto en ella, se aplicaré lo dispuesto
en la Ley 80 de 1993, la Ley 105 de 1993, la Ley 1150 de 2007, Ley 1450
de 2011, la Ley 1474 de 2011, 1450 de 2011 (sic), la Ley 1523 de 2012 y el
Decrelo 734 de 2012, asf como las (sic) demas drspos:c:ones que las
modifiquen o complementen..."®

En desarrollo de lo anterior, se esta ante un Contrato estatal de Concesién bajo el
esquema de Asociacion Publico Privada®!, de conformidad con lo sefialado por la
ley 1508 de 2012 y la ley 80 de 1993.

60 Cldusula 7 del Centrato Mo. 517 de 2013,

61 Sobre sus antecedenies saflala B doctina: ~Cama se ha dicho en o apartada anterar, no tados s palyes estan al mismo nbvel de desamodo y conocimiento
del modelo de CPP. Los vasantos inicios del mnadede de GPP 56 sitien en ef ikimo cuartn de sigo XX en e Reino Unko, con molivo del esteblecimients de un
embrionario Privale Finance Infiative (FFI), que penmitia cumplir con Sos esirictos driterios do convergendia ecandmica ordenados por la UE, si bien, a costa, en
numefosas okasiones, de un.considerable retraso do La mverslin. Los PFI incorp doe de os principlos wdavia hay p tes en cralquier fimula de CFP;
|a asignaciin de riesgos a quien preda esumirios mejor v k2 obiencitn de un mayor valor poc predo, ’ ’

En esencis, una operaciin de Project Finance (PF) suste desamolarse a fravds de una socieded de econoniia mixs, exprosaments consttusta para,
la crewcin de k infraestruciurs, gue obtiéne fa mayor parte do SuS ECUSOS en fos mercados franclers, con un apalancamiento elevado (de frasta un
90 por cienta de fos forddos necesados) sobre la gorantia di fos fgos de caja que generen en ef fufuro los derechos monetarios cobmaos 8 los wswarios
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il

El proyecto de Asociacién Pablica Privada se realizé bajo iniciativa ptiblica, segin
los considerandos que guiaron la firma del contrato:

“a. Mediante Resolucion No. 832 def 30 de julio de 2013 expedida por la
Agencia se ordeno la apertura de Ia Llcrtac:én Publica No. VJ-VE-KP-004-
2012.

b. El plazo para la presentacién de las Propuestas vencio ef 10 de octubre

de 2013.

¢. El Concesionario presenté Propuesta en la Licitacion para el Proyecto Vial

Zipaquira-Bucaramanga (Palenque) a través de la Empresa Hidalgo e

Hidalgo Colombia S.A.S., en las condiciones previstas y permitidas en el

Pliego de Condiciones.

d. Como restultado del proceso de evaluacion, fa Propuesta presentada por

Hidalgo e Hidalgo Colombia S.A.S el Concesionario resulié habil, en los

términos de los Pliegos de Condiciones.

e. Durante la audiencia de adjudicacion se hizo la evaluacion de fa Oferta

Econémica del Conoesronano Ia cual resuité héb.'! y ganadora de la

Licitacion.

f. Mediante Resofucrén No. 1284 del 8 de noviembre de 2013 se adjudico ef
~ Confrato de Concesion del Proyecto Vial leaquu'é-Bucaramanga

(Palengue) al Concesionario.

g. Que mediante documento privado de accionista Gnico del 19 de -

noviembre de 2013, inscrito el 20 de noviembre de 2013 bajo el No.

01782525 del fibro IX, el Concesionario constituy6 la sociedad comercial

denominada Concesionaria Vial de Colombia S.A. en cumplimiento de los

términos y condiciones del Pliego de Condiciones...™

Este modelo, novedoso en el derecho colombiano, ha sido definido de la siguiente
- forma por la doctrina mas autorizada:

“El modeio de asociacion piiblico-privada (en adelante APP), conocido en ef
derecho anglosajon como Public-Private Partnership o simplemente PPP,
es una técnica de desarrollo y financiacién, ptblica y privada, de proyectos
publicos, que implica una importante participacion de ambos seclores, tanfo
en la realizacion de una obra, como también en su financiacion y operacion.

Si bien son numerosas las definiciones dadas para las APPs en el émbito
internacional, todas elfas hacen hincapié, por una parte, en Ia parlicipacion
del secfor privado en actividades que, anferiorments, eran desarroliadas. en
forma exclusiva por la Administracion y, por otro lado, en el aprovechamiento
de las condiciones de cada uno de Jos sectores involucrados, en el sentido
de que cada uno aporta “aquelio para lo que es mejor” — en ef sentido de
capacidades, habilidades, experiencia, etc., de parte del sector privado y
acceso a organismos infernacionales de crédito, propiedad sobre bienes de

def servicio. Esta operaliva se acomparia de una cobestura contractual (en muchos casos bifateral} bastante complaja, que garentiza un edecusdo
roparto g fos rfesgos v kas garantias.

En ef contaudoe de las resticeiones presupuestanas, que han acabade imponiendo féreas exigentias de disclpling fiscal on paralefo & proceso de )

unificacién econdmica y monatana de Europa, especialmonte duranie la segunda mitad de la diima ddead del siglh XX, la Admiristracisn def primer
minisira laborisia Tony Blair puso sn mercha la Private Finance Iniciative (PFI). Su ehjelo e, repmducido de forma swcints, facilitar ig coptacitn de
capital privado de actrdo con a referida tcnica def PF para proyectos de iversitn de un clorto tsmaito en droas do inferés piiblico, en fas que, hasta
anfances, Ao 56 halla dado, mas alé de alpma aportacitn flaninipica, ua sistemética implicacitn def sector privado, sanidad; educacidn, vivienda
social, cuura, defonsa, regeneracion de espacios urbanos, sic. La PFl extendid, con afgunas modificacionss refevantes, el madelo de PF a exte tipo
de speraciones con noltably dxio. Cuando hoy sa habia de inicialvas do Public-Privaty Psrinership (PPB), en relacitn a la firanciaciin de proyecios
de inversitn DABECa, se estd haciendo referenciz 3 oporaciones gue, con maBices, 5o inspiran precizaments en asle modeto de PF1 britdnico...” RIDOD,
Joan. La colaboracidn piblico-privada en la provisidn de infraestucheras. Ateter Libros. Baruelona 2012, Paginas 31 ¥ ss.

82 Fo¥o 3 Cuademo de Pruebas 1.
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dominio pablico — para la provision de seivicios de infraestructura, con
énfasis enmel principio de “valor por dinera” y Ia provision de servicios de
calfidad...

2.2.LOS OTROSIES SUSCRITOS.

A lo largo de 1a ejecucion confractual se suscribieron dos otrosies:

- El primero de ellos suscrito el 28 de septiembre de 2015 y cuyo objeto
es: “En concordancia con Jo pactado en el Conirato de Transaccion,
suscrilo el dia 8 de septiembre de 2015 con ocasion de la gjecucion del
confrato de concesion No. 517 de 2003, el Concesionario se obliga a la
culminacién de la totalidad de las actividades de la Etapa Preoperativa
que fueron objeto de la transaccién, conforme al siguiente cronograma:

”

- El segundo de ellos suscrito el 9 de septiembre de 2016 y cuyo objeto

" es la modificacion de la cldusula 11 (D) (2) “TERMINOS Y
CONDICIONES DE OBLIGATORIA INCLUSION EN EL CONTRATO
DE FIDUCIA MERCANTIL PARA ADMINISTRACION DEL
PATRIMONIO AUTONOMO ..

2. B - FUNDAMENTOS PRELI“INARES.

2.1.LOS RIESGOS EN CONTRATOS DE CUARTA GENERACION. EL
MODELO DE APPS INTRODUCIDO POR LA LEY 1508 DE 2012.

Con la vigencia de la ley 1508 de 2012, se introdujo en el derecho colombiano el
modelo de Asociaciones Pablicas Privadas, las cuales pueden obedecer a
esquemas de iniciativa pGblica o privada. El documento CONPES 3760 del 20 de
agosto de 2013 relativo a PROYECTOS VIALES BAJO EL ESQUEMA DE
ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS: CUARTA GENERACION DE
CONCESIONES VIALES, enuncio el siguiente mapa de riesgos para los proyectos
de APP baijo iniciativa publica:

Tahla?RlosgnsenConeedonesdeCnaﬂaGenemcidndeilﬂciaﬁvapﬁbﬁca

|

Predial
Gestion Predial

63 CASSAGNE, Juan Cartos. Cursg de Derecho Adminksirativo. Tomo |. Editorisl La Lay. 2041, Buencs Alres. Pigina 556.
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Mayores valores por adquisicién predial

Gestion de licencias, consultas previas ¢ permisos

Mayores valotes por compensaciones socioambientales

Obras no previstas requeridas por autoridades ambientales posteriores a expedicion de
ficencias, no imputables al concesionario

Politicos/sociales . L ] o . . .
(Movimiento, reybicacion o imposibilidad de instalacién de casetas, por decisiones de la ANL

Invasion del derecho de via
[Mayores valores por interferencia de redes®

Mayores valores derivados de los estudios y diseflos
Construccién/ Operacién y Variacion de precios de los insumos
antenimiento Cantidades de obra
Comercial Menores ingresos por concepto de peaje™
Liquidez en el recaudo de peajes
[Riesgo de liquidez general
Obtencidn del cierre financiero
Condiciones (plazo, tasas) y liquidez
Insuftciencia de recursos para el pago de [a interventoria por razones no
iatribuibles al concesionario
Cambiario Variaciones del peso frente a otras monedas®
Compensaciones por nuevas tarifas diferenciales
Cambios en normativigad™
Cambios en especificaciones técnicas™ (Tecnologia de recaudo electrsnico de
pegjes)
Mayores cantidades de obra®™
Eventos exitnentes de responsabilidad en la adquisicion predial
iEventos eximentes de responsabilidad por interferencia de redes

Fuerza mayor por demoras en Ja obiencién de licencias ambientales, no
Fuerza Mayor imputables al concesionario

Costos ociosos por eventos eximentes de responsabilidad™

Eventos asegurables

Evcntos no asegurables

Fuente; Agencia Nacionaf de Infracstructura - ANL
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% Los efectos desfavorables de 1a evasién del pago de peates y de liquidez def recaudo de peaje estan a cargo del
concesjonario.

*Incluye cambios en Iz legislacion tributaria.

5% La ANI contard con la facultad de ajustar los proyectos a las nuevas especificaciones técnicas emitidas por €1
Gobiemo Nacional, siempre y cuande cuente con 1a programacion de recursos deafro de su presupuesto.

%L garantia de mayores cantidades de obra en tiineles se daré a ciertos tineles dependiendo de la longitud de estos y
¢l resultado de los estudios geolégicos. lagmmuaquedama;plicnamloscomaﬁosysobcubméalgmmsacnwdades
de excavacin, pre soporte y soporte.

%7 Costos ociosos por mayor permanencia en obra, solo en situaciones en las que los recursos del concesionario no
puedan ser utilizados para ninguna actividad relacionada o no con el contrato de concesion especifico.

2.2.EL TRATAMIENTO DE RIESGOS EN CONTRATOS DE CUARTA
GENERACION SEGUN EL ESQUEMA DE ASOCIACION PUBLICA
PRIVADA BAJO INICIATIVA PUBLICA

El tratamiento que el propio documento CONPES 3760 establece para los
proyectos de Asociacion Pubica Privada bajo iniciativa publica, aplicado a la
cuarta generacién de concesiones es el siguiente:

“De acuerdo con las facultades otorgadas por el Decreto 423 de 2001, en
especial al artfculo 17, a continuacion se presentan los lineamientos de
politica de riesgos que la ANI debera confemplar al momento de la
estructuracion de los proyectos de cuarta generacion de concesiones viales.
Los lineamientos a continuacion presentados adicionan o modifican, segan
sea el caso, los lineamientos establecidos previamenie en los documentos
CONPES 3107 y 3133 de 2011.

i. Riesgo Predial

Este riesgo esta relacionado con la necesidad de obtencion de los diferentes
predios para la ejecucion de la obra y Ila prestacion de los servicios
cumpliendo los indicadores de disponibiliclad y el nivel de servicio de la
infraestructura y/o servicio. Se asocia a dos causas principalmente; i) la
gestion en la adquisicion predial, la cual continuar& en cabeza del
concesionario y i) los costos en la adquisicion de los predios y sus
correspondientes compensaciones socioeconoémicas, los cuales contarén con
una garantia parcial por parte de la ANI y seréan cublertos por el Fondo de
Contingencias.

La garantia parcial para los recursos ad:cfonafes por sobrecosfos en la
adquisicion predial serd de la siguiente manera:

{1} Entre ef cien por ciento (100%) y el ciento veinte por ciento (120%)
inclusive, el Concesionario asumira la totslidad de los costos.

(i) Superior al ciento veinte por ciento (120%) y hasta el dosclentos
por ciento (200%) inclusive, el Concesionario aportara el Ireinta por
cienta (30%) y la ANI el setenta por ciento (70%) restante.

(iij) Y en caso de ser superior al doscientos por ciento (200%), estara
g cargo de fa ANI.

ii. Riesgo por Obligaciones Ambientales.
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Corresponde a la necesidad de obtencion de licencias arnbientales o demas
permisos, licencias y concesiones de cardcter ambiental requeridos para ia
efecucion del proyecto y cumplimiento de indicadores de d:spombmdad y de
niveles de semc;o Esie riesgo se asocia a:

{i) La gestién de permisos normativos (a cargo del concesionario),

(i} Los costos de las compensaciones socioambientales (compartido
bajo el mismo mecanismo de cobertura de sobrecostos en adquisicion
predial expuesto anteriormenie), y

(fii) Las obras noc previstas requeridas por autoridades ambientales,
posteriores a la expedicién de Ia licencia y por razones no imputables
al concesionario (a cargo de la ANJ).

iii. Riesgo Politico/sociaf
Este riesgo hace referencia a la imposibilidad de instalacion, reubicacion o

movimiento de las casetfas de peaje en los diferentes proyectos, lo cual

conllevarfa a la variacion de los posib.'es"’a fiujos de ingresos del
concesionario. Dado que el sector publico se encuentra en mejor posicién
para la administracion de este riesgo la asignacion corresponde a la AN| y

.serd cubierto por ef Fondo de Contingencias. Asf mismo, al riesgo de invasion

de derecho de via estard a cargo del concesionario, para lo cual debera
implementar las medidas de vigilancia y proteccion del corredor(es)
correspondiente(s) y contara con el apoyo de las autoridades locales cuando

. se frate de acciones de restitucién del derecho de via.

Es importante mencionar que el desarrolio de cbras de importante magnitud
como las que se derivan del programa de cuarta generacion de concesiones
viales, requieren de un mecanismo de generacién de ingresos propios de los
proyectos, que principalmente de derivan de los ingresos de peaje, lo cual
implica el pago por el uso de la infraestructura, para cubrir la construccion,
mantenimiento y operacién de la infraestructura. Lo anterior implica que
dentro de las estructuraciones se tienen previstas /a instalacion de nuevas
casetas de peaje, y en algunos casos &f reajuste de tarifas en peajes
existentes, lo que requicre de una gestion social importante por parte de la
ANl en coordinacién con fas auforidades locales, para que se concreten
dichas fuentes de recursos.

iv. Riesgo en Redes

Se refiere a la obligacién de traslado, reubicacion de las redes de servicios™
0 de proteccion de las mismas y con ello evitar Ia afectacion o interferencias
con el trazado del proyeclo. Para el riesgo por mayores valores por
interferencia de redes se aplicara la garantia parcial establecida
anteriormente para el caso predial y ambiental.

v. Riesgo por disefios

Corresponde a la necesidad de cumplir con las especificaciones de diseiio en
las Intervenciones a ejecutar por el concesionario y las posibles
modificaciones, dadas las caracteristicas y particularidades de cada proyecto.
Teniendo en cuenta que el concesionario sera el encargado de efectuar los
Estudios de Trazado y Disefio Geométrico, este se encuentra en mejor
capacidad para la administracién y mitigacién del riesgo, por lo tanto el riesgo

por cambios de disefios seré responsabilidad del concesionario, a excepeion
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de decisiones unilaterales de la ANI o como consecuencia def tramite de
licencias o© permisos ambieniales, por razones no imputables al

concesionasio, caso en el cual los sobrecostos en d:seﬁos seran asumidos .
~ poria AN

vi. Riesgo comercial

El riesgo comercial on el programa de Cuarta Generacion de Concesiones
Viales, se enifendera como la desviacion del valor presente del recaudo
efectivo de peaje frente a las proyecciones de recaudo realizadas por la ANI
en la estructuraciéon y adjudicacion del proyecito.

E's imporiante tener en cuenta que las proyecciones de ingresos por concepto
de trafico estan relacionadas con variables macroeconomicas, y de desarrollo
regionai, entre otras, las cuales son variables exégenas al desarrolio de los
proyvectos y por ende de dificil control por parte del concesionario, quien
controla de manera efectiva la caffdad y disponibilidad de fa :nﬁaesﬂucwm a

Su cargo.

Con et fin de viabilizar la financiacion de largo plazo del proyecto, y dado gue
en las proyecciones de ingresos existe un grado considerable de
incertidumbre en el crecimiento dei trafico natural de los proyectos, asi como
en el trafico a generar e inducir por el desarrolio de los mismos, el efecto que
esto puede generar en los ingresos de los proyectos y por ende en ef
desarrolio de los mismos, se considera imporfante generar un mecanismo de
cobertura de dicho comportamiento.

En ese sentido, el riesgo comercial seré asumido por el Estado, para lo cual
se plantea evaluar periodos de compensacion al concesionario durante la vida
del contrato en el evento en que las diferencias entre los ingresos reales del
proyecto respeclo de los esperados sean negalivos, y sean efectivaments.
causados por desviaciones en el ingreso derivado del trafico proyectado. L.as
compensaciones a las que haya fugar se manejaran a través de los recursos

aportados al Fondo de Contmgenc;as

Es importante mencionar que mecanismos como este hian sido utilizados en
paises como Chile y Pert para garantizar la bancabilidad de los proyectos, y
también han sido recientemente incorporados en la esfructuracion de
proyectos como la Ruta del Sol en nuestro pafs, en donde en uno de sus
framos y después de tres afios de conlrato, ol crecimiento del tréfico ha sido
superior al esperado. '

Asi mismo, el mecanismo de cobeitura a través del Fondo de Contingencias
¥ su metodologia de célculo y revision, permitiran hacerle un seguimiento
anual al comportamiento del tréfico y por ende a fa valoracion dei nesgo
comercial producido por este.

vii. Riesgo Cambiario

El nesgo cambiario se define como las potenciales pérdidas o ganancias
derivadas de la exposicién a variaciones en la tasa de cambio entre dos
monedas. Para el caso def programa de cuarta generacion de concesiones
Viales, si el concesionario desea o debe acudir a los mercados externos para
completar su financiamlento, habria un descalce entre sus obligaciones, que
estarian denominadas en dblares, y sus ingresos, que estarian denominadas
en pesos. Sin embargo, en aras de un dplimo manejo del cubrimiento de
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riesgos, el concesionario podra acudir a instrumentos como opciones o
forwards para mitigar el riesgo cambiario.

Sin peijuicio de lo anterior, en los casos en los que por consideraciones de fa
viabilidad financiera de un proyecto especifico la ANl considere necesario
compartir el riesgo cambiario, Ia ANI podré solicitar vigencias futuras en
doélares para tal efecto, se dispondra de un cupo inicial global de 0,4% del PIB
para el plazo fotal de los proyectos (equivalentes a 3,7 billones de pesos para
2014). La distribucion de este cupo enire los diferentes proyectos y en los
diferenfes afios se deja a consideracion de fa ANI. Sin embargo, en el caso
de requerirse un cupo adicional en ddlares, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Pablico realizara un andlisis del impacto sobre la sostenibilidad fiscal
de emitir vigencias futuras en délares por encima del fimite mencionado.

Este andlisis se presentara al CONFIS, quien enfregara su recomendacion al
CONPES en esfe sentido. '

vili. Riesgos Regulatorios

Los riesgos regulatorios se seguirén rigiendo por el CONPES 3107, sin
embargo en caso de actos administrativos que modifiquen el esquema
contractual de las tarifas por peaje, la corespondiente compensacion deberd
ser cubierta con los recursos respectivos del Fondo de Contingencias.

De otra parite, e riesgo regulatorio por cambios en fas especificaciones
técnicas se entenderan como la obligacion de ajustes producto de posibles
cambios en la normatividad que establece las especificaciones técnicas de
los proyectos viales. Este riesgo estara a-cargo de la AN

En caso de presentarse eslas modificaciones en los manuales técnicos, serd

de entera discrecionalidad de la Agencia la adopcion del cambio en las
especificaciones técnicas y la respectiva aplicacion al proyecto. En caso de
aplicarse las nuevas especificaciones, la AN! deberd cubrir los cosilos de
dicha aplicacion. '

ix. Tecnologias de Recaudo.

El riesgo de implementacion de tecnologia de recaudo comresponde a los
posibles costos que conlleven la implementacion de Sistemas Inteligentes de
Transporte (ITS, por sus siglas en inglés) relacionados con el recaudo
electronico de peajes. La implementacion de los sistemnas serd una obligacion
contractual a costo y riesgo del concesionario, una vez se cuenie con la
reglamentacion del protocolo a utilizar por el programa. En caso que ef
protocolo no esté reglamentado antes. de Ia presentacién de las ofertas, la
ANl debera realizar la cuantificacion de dicha implementacion y reconocera
los costos al concesionario en el momento de la implementacion del Sistema.

x. Riesgos por sobrecostos en Ttneles

Se refiere a la posibilidad de insuficiencia en el monto de la inversion
presupuestada, destinado a actividades de excavacion, pre soporte y soporte,
durante la construccién de tineles.

En aquellos proyectos en los cuales se realicen flneles que por su longitud o
especificaciones geoldgicas se impida contar con cierto grado de confiabilidad
sobre el valor de las obras a realizar, la AN podra otorgar la siguiente garantia
para el sobrecosto de las actividades mencionadas previamente.
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(). Entre el cien por ciento (100%) y el ciento diez por ciento (110%)
inclusive, el Concesionario asumira la fofalidad de los costos.

(i} Superior al ciehto diez por ciento (110%) y hasia el ciento cuarenta
por ciento (140%) inclusive, ef Concesionario aportara el cincuenta por
clento (50%) y la ANI el cincuenta por ciento (50%) restante.

(iii} Y en casode ser superior alcrentocuarentaporc:enta( 140%)estara'
a cargo de fa ANI.

Como mecanismo de mitigacion, la ANI realizar aportes al Fondo de
Contingencias y exigira al concesionario desde Ja efapa precontractual,
requisitos minimos de experiencia en la ejecucion y puesta a marcha de esle
fipo de intervenciones, de acuerdo con las mas altas caracteristicas técnicas.

xi. Riesgos por fuerza mayor

Se refiere a aquellos eventos que estén fuera del control de las partes. Con
el objeto de limitar el niesgo ante este tipo de situaciones no asegurables, y
para facilitar la financiacion y desarrolio del proyecto, en aquelios casos en
que por evenlos eximentes de responsabilidad del concesionario, no sea
posible para este terminar aquellas obras gque por su magnitud, complejidad
o incertidumbre lo ameriten, se buscardn mecanismos para delerminar una
compensacion especial, siempre y cuando la obra este significativamente
avanzada, tal y como se describe a conlinuacion: '

«[1010bras de menor 0 media complefidad o incerfidumbre fales como
viaductos y obras en superficie o fineles menores a 2 kifomebros de
longitud, que superen ef 80% de avance general de obra.

of100bras de mayor complgjidad o incertidumbre como tﬂhefes cuya
longitud sea mayor o igual a 2 kilbmetros mas sus accesos y equipos
para operacion, que superen el 40% de avance generfal de obra.

Lo anterior, supone que Jlas obras de mayor complejidad deberdn ser
catalogadas contractualmente como unidades funcionales autocontenidas e
independientes y en fodo caso deberd haber un balance enftre obras
complejas y no complejas para respetar el valor minimo de unidad funcional
incorporado en la normatividad, con el fin de realizar un mejor seguimiento a
su desarrolio. Asf mismo, el evento eximente de responsabilidad y su
correspondiente compensacion no podra prolongarse més alla de dos afios,
tiempo en el que se deberan superar las situaciones que den origen al mismo.
La compensacion especial, que aplicara una vez se haya superado el periodo
previsto para construccion de la Unidad Funcional® ' debers ser proporcional
a la remuneracion definida para la misma, en funcion de la inversion
efectivamente realizada, menos una deduccion para incentivar la busqueda
de soluciones por parte del concesionario.”

* Los Flujos de ingreso del concesionario estardn sujetos cumplimiento de los indicadores de disponibilidad y el nivel
de servicio de © o ia infraestructura Vo servicio.
* Se reflere a las infraestructuras para el wansporie vy suministro de servicios ptiblicos, telecomnicaciones,
hidrocarbigos y, en general, de cualgrier fluido o cable.

# Se refiere a compensaciones que cubre las diferencias de ingresos por concepto de trdfice en facﬁzchakdecoﬂe
estipuladas contractualmerde. En ningiin caso se entenderd como un mecanismo de mitigacion del riesgo de liquidez
anual por disminucion del nivel de ingreses del concesionario.
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! Periodo en ¢l que por programacién presupuesial, se contard con los rectrsos del Presupuesto General de la Nacién
para la refribucidn af ¢ ionario por la ferminacicn de unc unidud fimcionad,

23. LA- TRANSACCION. CONSIDERACIONES SOBRE LA VALIDEZ DEL

NEGOCIO JURIDICO.

El articulo 2469 del Codigo Civil define la transaccion como “un conirato en el que
fas partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio
eventual”. Enseguida, la norma precisa que la renuncia de un derecho que no esta
en discusion entre las partes, no constituye transaccion.

A partir de la definicion legal, jurisprudencia y doctrina han procurado identificar
tanto los caracteres de la figura como sus elementos esenciales, habiendo
llegado, al parecer, a un acuerdo en cuanto a que se trata de un contrato de
caracter dispositive, porque “cada una de las partes cede parte del derecho que
cree tener™, bilateral, porque implica obligaciones correlativas entre las partes
{C.C. art. 1496); consensual, porque no exige formatidad constitutiva alguna, safvo
que el acuerdo recaiga sobre bienes raices (C.C. art. 1500); oneroso, porque
supone concesiones reciprocas, lo que equivale a decir que debe ser Util a las dos
partes, quienes han de gravarse mutuamente a beneficio la una de la ofra (C.C.
art. 1497), perc sin Hegar a ser un acuerdo de caracter conmutativo, pues no es
necesario que enire las prestaciones reciprocas a cargo de las partes exista cierta
equivalencia o determinada proporcionalidad (C.C. art. 1498); e, infuitu personae,
es decir, “en consideracion a la persona con la cual se celebra™® o, como lo
dispone el articulo. 2479 del Codigo Civil: “La fransaction se presume haberse
aceptado por consideracion a la persona con quien se transige”.

Esta caracterizacion, clasica por lo demas, no esta exenta de imprecisiones e
inexactitudes que han sido justamente identificadas y resaltadas por un sector
autorizado de la doctrina, tanto nacional como foranea. En este sentido, el ilustre
profesor Fernando Hinestrosa ha dicho lo siguiente:

‘La transaccién es un acto de autonomia privada, destinado, més que a
modificar una sifuacion en curso, a precisaria, cuanto lo primero, eliminando
el confliclo y la consiguiente incertidumbre. La transaccién implica,
necesariamente la determinacion de dos posiciones encontradas, cada una
de las cuales es transformada, modificada, en cuanto hace a la depuracion
del conflicto. De ahf su naluraleza ciertamente preclusiva, en rigor,
. exclusivamente- preclusiva. Se destacan. como rasgos sobresalientes de la
figura, su caracler convencional, su funcioén declarativa, dirimenfe, y su
eficacia definitiva. La transaccion s una convencion o acuerdo, pero no un
contrato. Dentro de la tradicion francesa (art. 1101 Code civil), el contrato es
convencion generadora de obligaciones: esta es su funcién exclusiva (arts.
1494 y 1495 c.c.). Por lo mismo, las convenciones o acuerdos cuya funcion
o cuyos efectos son otros: modificar, extinguir o refrendar cualesquiera
relaciones juridicas, entre ellas fas obligacionales, no son “contrafos”, y de ahi
la impropiedad que se le anota al ¢6digo civil al calificar de ‘contrato a una
convencion eliminadora de litigios y eventualmente de obligaciones’. En la

64 Cas. chvil, B domazo do 1926, G0 T. 3000, 217.
65 Cas. Civil, 6 do junio do 1939, GJ. T, XLV, 262
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jurisprudencia nacional se ha dicho y se repite como estribillo que la
transaccion es un contrato bilateral, oneroso y consensual, saivo en cuanto
se refiora a inmuebles. ;Conirato bilateral? ;Es que acaso de la transaccion
pura nacen de por si obligaciones correlativas? Ciertamente, no. ¢ Onergso?
;Donde estan las cargas? Sila base de la fransaccion es la exisfencia de
una controversia, de una incertidumbre, esfe sf requisifo fundamental, y si la
situacion es realmente incierta, que es el supuesto (art. 2487 ¢.c.), ;cual de
las parles o qué extraiio esfaré en condiciones de determinar qué se fenia y
cuanto se cedié? [...] Se cede en una pretension, no en un derecho, se fijan
los linderos econdmicos, pero no se realiza una atribucién patrimonial: asi, la
consecuencia practica es la reglamentacion de Ia relacitn debatida™®

Respecto del caracter oneroso que ha de ostentar toda transaccion, se ha dicho
que la exigencia de concesiones reciprocas se explica porque si sélo una de las
partes cede o abdica en sus pretensiones, tal acto vendria a ser una renuncia, un
desistimiento o un allanamiento, jamas una transaccion.

Es obvio, y es también lo usual, que al arreglo del conflicto se llegue porque cada
una de fas partes renuncia a una fraccién de o que pretende. Pero este proceder
€s, apenas, un medio que facilita el acuerdo, no un elemento de la esencia de la
transaccion, la cual, conforme a la letra del articulo 2469 del Cadigo Civil, tan sélo
necesita, para existir, de un acuerdo que le ponga fin a un litigio actual o en
ciernes, dandole certeza definitiva a la relacién juridica controvertida. Y es ésta
la raz6n por la cual, el doctor Hinestrosa ha venido insistiendo en que “fa
fransaccion no exige conceptualmente concesiones reciprocas, sino simplemente

" fa incertidumbre o, si se va mas al fondo, la litis”, y en que por consiguiente, “7a

idea de la dacion y la retencion adviene no como exigencia de validez, cuya
ausencia generaria nulidad, sino como aliciente para el entendimiento y
explicacion del abandono de la pugnacidad anterior™.

La nafuraleza declarativa del negocio juridico de fransaccién, entonces, se
impone, pues, se repite, el objeto del mismo no es el de procurar una atribucion
patrimonial, sino el de darle certeza a una relacién juridica dudosa por la existencia
de pretensiones encontradas de las partes. A este proposito, Betti sefala: “Ofras
veces, en cambio, el negocio patrimonial mira a la reglamentacion de las
relaciones, basandose en la situacion existente (status quo) y, por tanto, a la
conslatacion de las relaciones, dirimiendo conflictos de apreciacion, dudas,
litigios, acluales o eventuales, sobre su configuracion; constatacion vinculante
para los interesados y que, en consecuencia, si se encuentra en contradiccién con

Ia situacion juridica preexistente, es constitutiva de una situacién nueva bajo el -

aspecto sustancial. En este caso, por otra parte, se ha de excluir que la
madificacion o atribucién patrimonial que resulta por reflejo de Ia reglamentacion
asi dispuesta, pueda considerarse como contenido del negocio; del que s6lo es
consecuencia indirecta, no necesariamente consciente ni intencional. En antitesis
con los negocios de atribucién patrimonial, los negocios de esta categoria se
pueden calificar de negocios de segundo grado o negocios reglamentarios™s.

66 Tratado de'las Obligaciones, Concepto, Estructura y Vicisitudes, |, Universidad Externadn da Gotombia, Bagoth, 2002, pp. 723- 725.
67 La traevsaocitn, Revistz del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rasarin, afio LY, no. 467, julio- agoest de 1864,
© 68 Tetrin genersl del negodio juridico, Revists de Deracho Privado, Madrnid, 1959, pp. 212- 213,
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Se trata, como bien se ve, de un reflejo, de una consecuencia indirecta, que no le
comunica su propia naturaleza, en este caso dispositiva, a la transaccion. Tal vez
es por ello que Planicl decia que la transaccién no es de por si un acto translativo
de derechos, sino puramente recognoscitivo o declarativo.®®

Parece estar claro, entonces, — y no esta de mas resaltarlo otra vez - que lo que
caracteriza esencialmente a la fransaccion son las concesiones reciprocas a que
aluden tanto la jurisprudencia nacional como la doctrina universal, pero entendidas
no como obligaciones correlativas a cargo de las partes, sino como renuncia o
abdicacién, parcial o total, de las mutuas pretensiones, entendidas éstas como
evento incierto de una fifis ya surgida o que esta por surgir, con el objeto de darle
certeza a una relacion juridica respecto de la cual la existencia de pretensiones
encontradas la hace dudosa.

Pues bien, sea que se tome a la transacciéon como negocic juridico de caracter
declarativo, cuya funcion es ta de dirimir un conflicto de manera definitiva (art.
2483 del C.C.. 9a fransaccibn produce el efecfo de cosa juzgada en ultima
instancia); o como contrato dispositivo, convencional, bilateral y oneroso, el
Tribunal encuentra que }a transaccién suscrita por las partes el 8 de septiembre
de 2015, asi como el Ofrosi No. 1 de 28 de septiembre de 2015, que recogié los
acuerdos a que hablan llegado en aquélia, son validos a la luz del ordenamiento
juridico, toda vez que rednen los elementds necesarios para predicar su
existencia, amén de que no se observa causal de nulidad, puesto que su objeto
es licito, lo mismo que lo es su causa; han sido acordados por sujetos plenamente
capaces; y, como se analizara mas adelante, el congentimiento de quienes en

~ ellos intervinieron, no adolece de vicio alguno, en particular, no fue el fruto de una

presion ilegitima de la ANL.

En efecto, grosso modo, ambas partes abandonaron sus pretensiones
antagonicas: la convocante a que se declarara que las abscisas de los puntos
criticos de los Grupos 1 y 2 eran fijas y no meramente indicativas; y a que se
declarara que el paso urbano de Chiquinquiré no formaba parte del objeto del
contrato. La convocada, por su parte, renuncia a sus pretensiones, por completo
opuestas a las planteadas por la demandante. Y como concesiones reciprocas, la
primera renuncia a continuar con el tramite de amigable composicién y la segunda
desiste del tramite de imposicion de multas por incumplimiento de la
concesionaria.

2.4.LA FUERZA O VIOLENCIA COMO VICIO DEL CONSENTIMIENTO

La fuerza o violencia, fisica o moral, fue regulada por los articulos 1513 y 1514 del
Cddigo Civil conforme a la concepcion clasica: por una parte se busca que el
consentimiento sea libre, y por la ofra se sanciona una conducta reprehensible de
quien amenaza. A partir de dichas disposiciones los autores han identificado los

69 Vease Traité ¢émentaire de droit civil, T. IE, Pagis, LGDJ. 1912, p. 716.
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- caracteres que ha de reunir este vicio del consentimiento para que su victima

pueda obtener la anulacion del contrato. En efecto, se trata de proteger ia
expresion autonoma del consentimiento, el cual, como se sabe, para ser vélido,
no sélo debe proceder de una comecta apreciacion de los hechos que conducen
a la celebracion del contrato, asi como del alcance preciso del compromiso que
se adquiere, de modo que se asegure la sanidad del elemento cognoscitivo de la
voluntad (ausencia de error y de dolo), sino que debe provenir de la decision libre,
autdnoma, independiente de contratar. -Dicho de oira manera, el consentimiento

sano, ademas de ilustrado, debe ser espontaneo y, por lo mismo, ajeno a.

presiones que eliminen injustificadamente la libertad de comprometerse o no y de
definir los términos y condiciones del negocio que se celebra. En este orden de
ideas, se ha dicho que para que la amenaza elimine la libertad de contratar, ha de
provocar temor de sufrir un dafio en el evento de negativa a cemrar el acuerdo.
Temor que ha de ser grave, determinante, ilegitimo y provenir de la contraparte

~contractual o de un tercero, es decir, gue su origen debe ser humano. “Para que

la fuerza vicie el consentimiento —dice el articulo 1514 del C.C.- no es necesario
que la ejerza aquel que es beneficiado por ella; basta que se haya empleado fa
fuerza por cualquiera persona con ef objeto de obiener el consentimiento”.

Que la fuerza haya de ser ilegitima es consecuencia l6gica del origen penal que
se le atribuye a este vicio desde el derecho romano, en el que, como se sabe, por
su caracter esencialmente formalista, la voluntad por si misma no era fuente de
obligaciones, de modo que si se cumplia con la forma previsia para el surgimiento
del negocio juridico, &ste debia producir normalmente sus efectos, salvo que
pudiera detectarse al origen del mismo un comportamiento reprochable,
delictuoso o abusivo, de la contraparte en el evento de dolo, de {a contraparte o
de un tercero en el caso de la fuerza, aqui sin duda porque el ordenamiento
presume de derecho que se establece una complicidad en beneficio de la parte
que resulta favorecida como consecuencia de la presencia de ese elemento
‘perturbador.

Ya el propio Cédigo Civil (art. 1513 inciso final) asume que la violencia legitima no
da lugar a la anulacion del contrato, cuando dispone que si éste se ha celebrado
por temor reverencial el negocio juridico es valido. Eltemor reverencial es legftimo
y por lo mismo no es suficiente para viciar et consentimiento. Es evidente que el
temor de desagradar a la persona a quien se debe respeto y sumision, glimina,
desde un punto de vista psicol6gico, igual que lo hace la fuerza ilegitima, la libertad
y espontaneidad del consentimiento. Pero en tal caso, el contrato se mantiene
porque nada hay que reprocharie a la persona que se reverencia, Como bien lo
anotaba Savigny, 1a defensa jurldica no se oforga por el simpie temor, sino por
aquel generado por amenazas; la razén de esta proteccion juridica no puede darse
por la mera falta de libertad del querer en quien teme, sino por la inmoralidad
juridica del que amenaza’™®, :

TG Cir. Hinestroza, F., Tratado de tas Obligaciones- E) Negocio Juridico, Vol I., Universidad Extemado de Colombia, Bogotd, 2015, p. 1076.
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La hipétesis paradigmatica de la violencia legitima, que no vicia el consentimiento,
es el ejercicio de un derecho, vale decir, que si alguien obtiene un contrato bajo la
amenaza de hacer efectivo su derecho, por supuesto siempre que no haya desvio
en su actuacion, desviacion que podria inferirse ora de una desproporcién entre
el derecho que se amenaza ejercer y el resultado que se obtiene con el contrato
celebrado bajo esas circunstancias, ora de la finalidad perseguida o de exceso en
los medios utilizados, el negocio se mantiene.

Sobre el particular, los profesores Flour, Aubert y Savaux dicen lo siguiente:

“Es bajo la misma inspiracién (los autores se refieren a la justificacion del
temor reverencial como violencia legitima) que la jurisprudencia decide que la
amenaza de ejercer un derecho —especialmenie la de intentar demandas
justificadas- ‘no entrafia nulidad del contrato asi obtenido: los fallos son
bastante numerosos. Pero es necesario, aqui también, que nada pueda serle
roprochado al aufor de Ia violencia: lo que implica, de parle de éste, una
conducta correcta, tanfo en cuanto a los medios empleados como en cuanfo
al fin perseguido. Correccion en cuanto a los medios. Sélo son licitos el
gjercicio o la amenaza de ejercer vias de derecho regulares: un acreedor no
podria legftimamente usar vias de hecho contra su deudor, aunque con eflo
no busque otra cosa sino obtener lo que se le debe. Ademas, un
procedimiento judicial objetivamente reguiar puede ser considerado él mismo
como constitutivo de violencia, si se actia de manera vefatoria 0 con una
finalidad puramente intimidatoria. Correccién en cuanfo al fin perseguido. El
conirato que se celebra debe tener una relacién directa con el derecho que
se ha gjercido o se amenaza ejercer: asf una constitucién de hipoteca,
obfenida bajo la amenaza de un embargo de bienes. Hay, por el conirario,
nulidad si se procura una ventgja injustificada, alcanzando un resuftado
distinto del que se tenla derecho a obtener: asf, bajo la amenaza de embargo, .
una duplicacion de la deuda™ (traduccion libre del Tribunal).

La doctrina francesa es uniforme a este respecto. Asi, Malinvaud, Fenouillet y
Mekki dicen:

“En efecto, no hay culpa en ejercer un derecho cuando el efemento morai,
antisocial de la violencia hace falfa. La violencia es aquf legitima, pero la
jurisprudencia subordina esta legitimidad a la rectitud de la conducia de su
autor en cuanto a los medios empleados y el fin perseguido. S6io es legitima
la amenaza de ejercer vias de derecho, a condicion de que ellas estén
efectivamente abiertas a quien amenaza y no sean abusivas o imaginarias.
Por ol contrario toda amenaza de vias de hecho es una violencia ilegftima,
atin si su autor solo busca obtener lo que se le debe. Ademds, la amenaza
solo es legitima si tiende a obtener la celebracién de un contrato que tenga
refacion directa con el derecho que se amenaza ejercer. {...] Segun la formula
de la jurisprudencia, la amenaza de empleo de una via de derecho no
constifuye violencia sino cuando hay abuso de esfe procedimiento, sea
desviandola de su finalidad, sea haciendo uso de ella para obitener una
promesa 0 una ventsja sin relacién o sin proporcion con el compromiso
primitivo™ (traduccion libre det Tribunal).

Y Terré, Simler y Lequette:

71 Droit Civil, Les Obligations, 1- L'Acte Juridique, Armand Colin, Pads, 2000, p. 153,
72 Orokt des Obligations, LexisNexis, Paris, 2014, pp. 1556~ 157. ’
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“Se admite comunmente que el empleo de vias de derecho (accion penal,
embargo} no constituye violencia y en principio no puede motivar la anulacion
de Ia convencion, puesic que no es olra cosa que el gjercicio de un derecho.

[...] Esdiferente si el empleo de vias de derecho se desvia de su ﬁnaf:dad sf
deviene abusivo™ (traduccion libre del Tribunal).

En sentido similar se pronuncia la jurisprudencia nacional. En sentencia de
Casacién Civil de abril 17 de 1984, la Corte Suprema de Justicia dijo: “La
Jjurisprudencia subordina la legitimidad de la violencia a la rectitud de la conducta
de su autor en cuanto a los medios empleados y en cuanto al fin perseguido. Sélo
es legitima la amenaza de gjercer vias de derecho cuando estas sean diafanas y
no abusivas o imaginarias. [...] La amenaza no es legitima sino cuando tiende a
obtener Ia celebracién de un contrato relacionado directamente con el derecho
cuyo ejercicio se amenaza: la amenaza de empleo de una via de derecho no
constituye violencia a menos que se abuse de este procedimiento, sea
desviandolo de su fin, sea utilizandolo para obtener una promesa o una ventaja
sin relacion con el compromiso primitivo o desproporcionada™. Y en sentencia
de Casacién Civil de mayo 3 de 1934, la Corte precisé: “Ahora bien, ia fuerza o
violencia puede tener un designio econémico, como acontece cuando se constrifie
al deudor a pagar infereses usuranos, o a dar una cosa de valor mucho mayor gue
el crédito, o a lograr la celebracion de otro conirato mas desventajoso para la
victima, efc. Y, algo mas, excepcionalmente el gjercicio abusivo del derecho
puede llegar a constituir violencia que afecte el consentimiento, como lo tiene
senfado la doctrina de Ia Corte al afirmar que “el que la violencia para que exista
_debe ante todo ser injusta, no significa que con ausencia total de derecho se haya
determinado a la victima a consentir ni que precisamente medie culpa en el
intimidado, sino que es suficiente, aun cuando se amenace para obfener una cosa
permitida en sf, que el influjo o inflexiéon de la voluntad de violentar sobre el
intimidado por la amenaza sea ilicito. De ahi que la violencia se pueda producir
también mediante el ejercicio abusivo de un derecho™5.

La exigencia del origen humano de la fuerza, planteé la necesidad de averiguar si
la amenaza proveniente de los hechos mismos, de un estado de necesidad o de
un estado de peligro, como es el caso de la violencia generalizada, permitia, a
quien contratd en tales circunstancias, aducir que su consentimiento estaba
viciado y, consecuentemente, solicitar la anulacién del negocio, desde luego que
se habia visto forzado a contratar para evitar un mal mayor. Asi, por ejemplo, quien
tiene que malvender una finca para escapar a la amenaza de los grupos armados
presentes en la zona; o de quien por una urgencia clinica no tiene mas remedio
que hacerse a los servicios del médico de turno; o de quien para atender un gasto
familiar urgente celebra un contrato de trabajo en condiciones que no habria
aceptado de no haber existido la urgencia.

73 Droit Givil, Les Obligations, Dalloz, Paris, 2002, pp. 242- 243. -
74 Cilada por Hinestrosa, F. Tratado de ks Obligaciones, £l Negodio Juridico, V. 1. Cit., p. 1076
TS Gaostn Judicial, T. CLOM, No. 2415, p. 178,
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Parece obvio considerar que la presién cuyo origen se encuentra en la coyuntura
fuera de su propio control en que se halla el contratante, elimina, cual lo hace la
fuerza humana, la libertad de contratar y de acordar los términos y condiciones
del mismo. Y si ello es asi, cual seria la razén para negarle la anulacidn del
oontrato por vicio del consentimiento?

Esta, por supuesto, el argumento de caracter exegético: la ley exige que la fuerza
provenga de la accion de un ser humano: la contraparte o un tercero. Y como las
normas que establecen causales de nulidad son de caracter excepcional, de
interpretacion estricta y no admiten aplicacion extensiva por analogia, es
imposible extender 1a sancién por vicio del consentimiento proveniente de la
fuerza a las presiones que no se originan en una actividad humana desplegada
ex profeso con la intencién de intimidar a la contraparte contractual. No obstante,
la propia ley, en casos especiales, ha considerado que el origen humano de la
fuerza no es indispensable para que se configure este vicio del consentimiento.
Paradigmatico es el caso del salvamento maritimo previsto por el articulo 1550 del
Cédigo de Comercio, que a la letra dice: “Todo confrato de asistencia y salvamento
colebrado en e momento y bajo la influencia del peligro, a peticién de una de las
partes, podra ser modificado o aun declarado nulo, cuando las condiciones
acordadas no sean equilativas, y, singularmente, cuando la remuneracion
resultare en un sentido o en otro notablemente desproporcionada con 165 semc:os
pmstados

Por una razén similar: estado de peligro o estado de necesidad, el articulo 1° de
la Ley 201 de 1959 dispuso: “En caso de perturbacion del orden publico que haya
dado lugar a la declaratoria del estado de sitio por conrmocion interior, se tendra

como fuerza que vicia el consentimienio cualquier aprovechamiento que del

estado de anormalidad se haga en Ia celebracion de un acto o confrato que se
traduzca en condiciones tan desfavorables que hagan presumir que en
circunstancias de libertad jurfdica no se hubiere celebrado. Queda en estos
términos aclarado el sentido y alcance del articulo 1513 def Codigo Civil, en cuanto
al consenttmfento viciado por un estado de violencia generahzada

Con independencia del alcance, a primera vista recortado, que le dio el legislador
al subordinar la accion de nulidad por violencia generalizada a que el acto o
contrato se celebre durante la vigencia del estado de sitio, lo cierto es que la
jurisprudencia ha procurado una interpretacion amplia, que permita anular
contratos celebrados en estado de necesidad o de peligro, siempre que se detecte
un aprovechamiento indebido, diriase un abuso de posicion dominante, por parte
de quien saca ventaja del negocio celebrado por la parte que se vio forzada a
hacerto por las circunstancias. Asi, en Casacién Civil de agosto 13 de 1969, la
Corte dijo: “Dicho esta que, a partir de la expedicion del precitado estatuto (la Corte
se refiere a la ley 201 de 1959), Ia jurisprudencia ha venido declarando su recto
entendimienio con base en los antecedentes histéricos y en la preceptiva
dogmatica de mismo. En lo que respecta a los elementos axiologicos de la accion
rescisoria que conlleva la aplicacion del texto antes transcrito, tiénese que ellos
son los siguienfes: a) el aclo o confrato debe haberse celebrado durante Ia
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vigencia del estado de sitio decretado por conmocion interior. Desde !aego, esta

restriccion no se justifica en doctrina, porque si la finalidad buscada por la ley fue
de proteger la autonomia de la voluntad privada contra la violencia generalizada
y el aprovechamiento indebido de la misma, el criterio determinante de la
operarnicia de aqueélla es el sentido de necesidad o intimidacion de Ia victima; el
que podia darse con prescindencia de la referida medida oficial, [...] b) el aclo o
contrato debe haberse celebrado bajo el imperio de la violencia generalizada, [...J;
y, ¢) las condiciones del conlrato han de ser tan desfavorables para una de las
paries que permitan presumir a la vez, que ésta no las habria aceptado en
circunstancias normales y que por otra parte ha aprovechado indebidamente Ia

intimidacion de aquélla. [...] Como se ve el presupuesto legal de que se frata,

reproduce en su integridad, el criterio adoptado por la doctrina denominada ‘del
estado de necesidad’ desde su pristina aparicion jurisprudencial en Francia.” 7®

En la ya citada sentencia de mayo 3 de 1984, la sala de Casacion Civil de la Corte,
dijo: “El texto interpretativo de 1959 no ha hecho otra cosa que revelar el contenido
doctrinal, cientifico y profundarmente hurnano, por io equitativo, en que desde 1873
el Codigo Civil viene inspirado de las mejores fuentes. Pero la coyuntura de
violencia generalizada en algunas regiones del pais ha sido conducente a que el
legistador, ademas de dar énfasis al vicio del consentimiento originado en fuerza

" gjena a la voluntad de los contratantes, venga a encontrar su demostracion ante -

la justicia por la inferencia fundada en desventaja econémica tan significativa para
alguna de las partes, que hagan entender que el negocio no se habrla celebrado
‘en circunstancias de libertad juridica’.” 77

Dando por admitido, como, parece ser la tendencia jurisprudencial y doctrinal, que
el estado de necesidad o el estado de peligro, se asimilan a la fuerza como vicio
del consentimiento, es preciso concluir que en estos casos ha de considerarse
que la violencia resuitante de las circunstancias es legitima cada vez que no haya
aprovechamiento indebido por una de las partes, legitimidad que se puede inferir
de la inexistencia de una desproporciéon mayuscula entre las obligaciones que

h surgen a cargo de las partes. Por el confrario, la violencia sera injusta cuando una

de las partes aproveche la circunstancia en que se encuentra ta otra, para obtener
ventajas desmedidas.

2.5.LA BUENA FE.

El principio de la buena fe’®, con un claro fundamento constitucional, se manifiesta

tanto en el derecho privado como en el derecho pulblico. Tal como lo sefiala '

76 Gaceta Judicial, T. €300, p. 127.

77 Gacela Judicial, T. CLXOOA, p. 177.

78 Sobve la distincidn del concepto ¥ &l printipio db e buena fe, sefiata Sergio MURDZ LAVERDE: “... La dockima colncide en que son dos Ins
significados basicos de la buena fe. B primero de ellos se relaciona oon la buena fe subjetiva, también denominada buena fe creencia, que consisle,
basicamente, en la convictin genuina, emada o no, det proplo aciuar probo, honrado y ajustads & derechs, apoyads en ka confianza que brinda la
apariencia widica. Vasitas son las dispogiciones legafes en las que se requia, ¢on efecins particulares, esta concepcion de buena fo de 1 que as
Wamueﬂpiwdaﬂfmb?ﬁﬂdalmm(buenafeposesuria),segl.'lnhcnﬂ_labuemfe'eshmndandad&hmadmoddom
de la cosa pormedios legitimos, exentos de fraudes y de todp olro vicko™, o que en los Utulos ireskalicios *supone la perstasion de habersa racibido la
cozade quien kenia ba facultad de enajenada...”. B segundo significido de buena fe es puramente objelivo. En ests acepsion se entiznds como criterio
de comportamianty sociaimente esperado, vale decir, como imperativo de cundutia recta, horrada y diligents. .,
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Esguerra Portocarrero, la buena fe nacid “(...} ajena al derecho publico y, muy
particularmente, a las relaciones enire los asociados y el Estado, usualmente
presididas por una cierta dosis de mutuo recelo.”™® Su temprana insercién en los
diferentes Cddigos Civiles®, hizo que su consolidacién como principio general del
derecho tuviera un desafortunado retraso, al ser aplicable de forma exclusiva a
las regulaciones entre privados.

Su nocién se enmarca en lo que Gonzalez Pérez enuncia de la siguiente forma:

‘La buena fe, a cuyas exigencias han de ajustar su actuacion todos los
miembros de la comunidad, sdlo puede predicarse en sus reciprocas
relaciones, de fa actitud de uno en relaciébn con ofro. Significa —dice
LACRUZ- que este olro, segun la estimacion habitual de la gente, puede
esperar deferminada conducta del uno, o determinadas consecuencias de
su conducta, o que no ha de tener ofras distintas o petjudiciales (...)."*!

Es decir, se esta ante un principio general del derecho, cuya existencia como tal
no depende de su consagracion normativa, sino que por el contrario, constituye
un prius légico respecto de los textos normativos informados por él. Su
reconocimiento, que muchas veces se hace en un texto legal, tiene también
desarrolios constifucionales. Al respecto sefiala GORDILLO:

“La Conslitucion y el orden juridico supranacional e internacional no sélo
tieneri normas furidicas supremas; tiene también y principalmente principios
juridicos de suma importancia (...). £l principio determina en forma infegral
cuél g@a de ser fa orieptacion del acto de creacion ¢ aplicacion del derecho
{...)

La mencionada regla ha adquirido relevancia fundamental en el campo de Ia
contratacion publica. En efecto, su consagracion como principio general del
derecho, expresado en su presencia dentro del texto normativo de la Constitucion,
hace que su aplicacion sea obligatoria y por ende exigible en el ejercicio de los
derechos, en el cumplimiento de las obligaciones y en el momento de la
confeccion de actos juridicos®,

La anfibologia de Ia expresién ha levade a 1a doctina a distingu entre el “concepla” y o) peincipio” de buena fe. En asta linea de pensamiento ef
“eancepto” de buena fi sa identifica con ka nocitn subjetiva, al paso que ¢ “principio™ Jo hace ¢on ka objeliva...” E principio de bueni fe y su incidencia
en la interpretacidn del contrato. Nubidad de las cdusulas abusivas en el derecho colombiano. En resfidades y tendencias del derecho en el sighp XX,
Editorial Tomis. Bogotd, 2010, plgs. 242y 3.

79 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Caros. La proteceidn constitucional det ciudadano, Edttorial Legis. Bogotd. pag. 67. 2004.

80 Como muestra de ello podemas citar los articulos 768 y 788 del Cadige Civil Colambians: “La buena fo es la conciencia de haberse adgqunido el
dominio de [a cosa por medios legitmos, exentos de fracdes y de Wrdo vicio™ "La buena fe se presume, excapto en los casos &n que la ley eslablece 1a
presuncion contraria...”; el articulo 1134 del Codigo Civi francés en Ip que concieme a que las convenciones legalmente celebradas “deben ser
efecutadas de buyena fe”,

81 GONZALEZ PEREZ, Jes(s. £ princlpio general de la buena fe en o derecho adminlstative, Edilorial Civitas, Madrid. 1829, Pags. 71 y 55,

82 GORDILLO, Agustin. Tratado de Desecho Adiménisirativo. Editorial Fundaciin de Desecho Administrativo. Tome (. Buenos Alres. 2008, Capitulo VI, pégina 25.
83 Al respetts sefiala GONZALEZ PEREZ: *Y no sélo do ejerce potestades tipic discrecionales: no adio como una lima pesibilided de conbrol de
anuelka actvidad adminslrativa que s& fueve dentro de un margen de discrecionalidad mis o menos amplio. Sino, iambién, cuando efercita polestades regladas.
For supuesto, & de [a buena fe, como los demas prindpios generales, constituye, uno de fos Mas prociados Crilenios a lener en arata o enfuiciar ks aciuaciones
discrecionalos, ¥ fendrd en eltis su mis ampho campo de aplicacion. Pero jugars tamb3én un decisive pape cusndo la Administracion relice acividades regtadas,
Parque como tal principio informard ks interpratacidn da la noma, ado o conbato que regizmenta B aetividad, ademds de imponar, sin distincin alguna, gue &
ejercicio de derechus o potestades v e cumplimiento Je obfigaciones v det &8 confi a kas exdpencias de ta buena fe...". En of Principio Genaral dela Buena
fe en derecho administative. Op. Cit. Pag. 39.
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Asi, en el terreno material como principio general del derecho, cumple varias
funciones, antre ellas la de ser fundamento del ordenamiento juridico®, servir de
fuente interpretativa®s, integradora® y como limite en el ejercicio de derechos®”.

En tal sentido sefiala DIEZ PICASO:

“La buena fe es tenida en cuenta por el ordenamiento jurfdico con una pluralidad
de matices y de consecuencias. Sin prefender hacer una enumeracion exhaustiva
de las mismas podemos destacar las siguientes:

a) La buena fe es considerada en primer lugar corno una causa de exclusion
de la culpabilidad en un aclo formalmente ilicito y por consiguiente ¢como
una causa de exoneracion de la sancién o por lo menaos de atenuacion de
la misma. .

b} La buena fe es tenida en cuenta en segundo lugar como una causa o una
fuente de creacion de especiales deberes de conducta exigibles en cada
caso, de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y con la finalidad
perseguida por las pades a través de ella. Las parles no se deben $dlo a
aquello que ellas mismas han estipulado o escuetamenle a aqueilo que
defermina el texto legal, sino a todo aquello que en cada situacin i rmpone
la buena fe.

c) La buena fe es finalmente una causa de hm:tac;én del gjercicio de un
derecho subjetivo.o de cualquier otro poder juridico (...)."

En el Derecho colombiano existen varias normas que consagran en el campo de
la conftratacion plblica la obligacion para la Administracion y para el contratista de
seguir los mandatos de ia buena fe, en las etapas de formacion, ejecucion y
liquidacion del contrato. En ese orden de ideas, el articulo 5 numeral 2 de la Ley
80 de 1993 consagra como deber de los contratistas colaborar “(...) con las
entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se
cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el
desarrollo del contrato elfas impartan y, de manera general, obraran con lealtad y
buena fe en las distinlas etapas contractuales, evitando fas dilaciones y
enirabamientos que pudieran presentarse (...).” Por su parte, el articulo 23 sefiala
que a las actuaciones confractuales se aplicaran “(...} fas normas que regulan la
conducia de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de Ia
conlratacion, los principios generales del derecho y los particulares del Derecho
Administrativo.” Por Ultimo, en el articulo 28 se establece que en la interpretacién
de las reglas que rigen los contratos estatales “(...) relativas a procedimientos de
seleccion y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de
los coniratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de que ltrata
esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones
y derechos que caracteriza los contratos conmutativos (...)."

B4 Bobro esta caracteristica astablete GONZALEZ PEREZ: *.., Una rorma legal que i peincipio i, curadquiera que fuera el rango, procadindenio
¥ mayoria con que se hublese apobado, quedaria tan stk en ura megla con pretensiones de Jukticia, que 1o sevia Derecho, sino sélo arbitradedad...” El Principln
General de la Buena fe en deracho sdministralivo op. cit. pig. &2

£5En ¢ mismo senlido sefala GONZALEZ PEREZ: *.. Con Independencis de su imianto teghlative, al p dabuenal’eenumbpﬂuppogmmal
MMwmpbmnmmmuelommmluﬂdbo,ymouLhsﬁsﬁmsmdwenw&mm&sumhmnd,.'ﬂw
General de la Buena fe en derectio administrasivo, op. Git. Pag. 84,
MﬂmmaIaﬁ.lncimwemdoradﬂmﬁpbgmdehmmde!duedmptivadnymsahahwlomaldmmwmmaﬁm
87Esia fnidn hace referencia a la imposiciin de una *... direceidn al compartamiento de los hombmes en sus relaciones con Ins demds...” GONZALEZ PEREZ,
Jestio, El Principlo General de la Buana fo ¢n devecho atminirathe. Op, Cit, PAg. B8,

. SGDIEZFICASO, Luis. Prédtogo del Bimo €1 principio geneval de ks Buena fe. WIEACKER, Franz. Edtiosia) Civitas, 1977, Madrid, Pagina 19,
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a

El citado prihcipio tiene especial relevancia en la etapa de formacion del contrato,
de acuerdo con las consideraciones legales ya sefialadas y con el tratamiento
jurisprudencial de la materia por el Consejo de Estado:

“En la etapa de formacién del contrato, el principio general de la buena fe
necesariarnente esta llarnado a orientar el procedimiento de seleccion del
contratista, cuestion que ha de materializarse desde ia elaboracion del pliego
de condiciones, documenio que debe reflejar la realidad técnica y financiera
def proyecto a contratar, previa elaboracion de estudios juiciosos y completos,
la Administracion no puede improvisar en sus pliegos el alcance, costo y
tiempo de ejecucion del proyeclo, partiendo de supuestos que no han sido
analizados y comprobados, puesto que una conducta tal, atentaria contra el
principio de la buena fe contractual {...)."** .

En la etapa contractual el postulado de la buena fe ha tenido desamollo en el
principio de confianza legitima, ® Este principio, que guarda imbricaciones
reciprocas con el de la buena fe, encuentra en el derecho colombiano sus
presupuestos en los elementos que a continuacion se relacionan:

4...) Los principios de confianza legitima del particular en las actuaciones del
Estado o de la buena fe en las actuaciones de los administrados, derivadas
de los principios de legalidad, igualdad y seguridad juridica propios del Estado
Social de Derecho, limitan las decisiones discrecionales de Ia adminisiracion
cuando se dinigen a modificar de manera abrupta, aunque valida y legitima,
derechos de particutares. De este modo, resulla evidente que Ia aplicacién de
Ia buena fe en las actuaciones de los particulares y del Estado no sbio es un
principio general del derecho y de ética de comportamiento, sino que es un
preceplo de obligatorio cumplimiento. Sin embargo, la constitucionalizacién
de este piincipio en el articulo 83 de la Carta evidencia su carécter correlativo
0 reciproco, pues suporne, de un lado, fa garantia para el administrado de que
ef Estado presuma que asf actia frente a él y a los demas particulares y, de
ofro, el deber de comportarse de buena fe en todas las relaciones, de tal forma
que lanfo la administracion como el administrado deben adoptar
- comportamientos leales en el desenvolvimiento de sus relaciones. En este
sentido, la doctrina y la jurisprudencia han concluido que, para que la
confianza del particular sea digna de proteccion juridica, os necesario quie
retina las siguientes condiciones principales: i) La estabilidad que modifican
los poderes pablicos debié generar una expectativa razonable y cierta, pues
debid apoyarse en signos externos y concluyentes de que la actuacion era
vélida i) el conflicto entre fa necesidad de preservar el interés pabiico y el
interés privado de quien se encuentra amparado por los principios de
seguridad juridica y legalidad, debe resolverse a favor del primero, iii) “se
exige una antijuridicidad, no tanto como conducta ilegal, sino en el sentido de
que el sujeto que sufre Jos dafios y perjuicios por la actuacion administrativa
no tiene ef deber de soportar los mismos y, a este respecto, la jurisprudencia
ha admitido la quiebra de la confianza en las expectativas legitimas como una
causa adecuada e idénea para el resarcimiento de dafios y perjuicios, pero
rechaza con idéntica fuerza aquellos supuestos en que la confianza del

89Cmse]odaEﬂam,swﬁb&mmmm&cﬁwﬁm.sm&aﬁmdeagmdsm.
mmmmmmmmmt“mmnmmm'dmdehmmwummquaansuw
dCcion signifca *protecct deiamfhnza'.sla.qwmmoseagrego'légw.MwhﬁsuﬁummmmﬁmywmﬂdnEnnaiamse

usa en alg w503 |a patabra affid o legitimo y e inghds legitime expectations...”. En fa proleccitn de la confisnza del edministmxio, Deracho argentingy -
derachn compmarado. Editodal Lexis Mexds. 2004, Pdg. 23 '
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citidadano obedece a un puro subjetivismo’, iv) el comportarniento previo a la
constitucion de Ias relaciones debe ser claro, ineguivoco y veraz {...).""

Teniendo en cuenta lo anterior, la buena fe contractual es de obligatorio
cumplimiento tanto para !a administracion como para el contratista, no siendo
procedente indemnizaciéon alguna derivada para aquel que ha actuado
contraviniendo sus finalidades o sus exigencias en una actuacion concreta.

Manifestaciones del principio de la buena fe, lo constituyen teorias como la
lamada de los actos propios —venire contra factum proprium non valet—, cuyos
origenes se remontan al derecho romano, y que tiene semejanzas con figuras del

derecho anglosajon como el estoppel ® o del derecho aleman como la

verwirkung®.

" Al respecto sefiala DIEZ PICASO:

“La doctrina modema, sobre todo fa doctrina alemana, ha efaborado, con base
en la jurisprudencia de los fribunales, una serie de supuesios tipicos a los
cuales parece aplicable la idea de que la buena fe opera como un limite del
gjercicio de los derechos subjetivos. Estos casos pueden enumerarse del
siguiente modo.

1. Venire contra factum propium. Con base en algunos textos romanos y en
-la elaboracion llevada a cabo sobre elfos por la doctrina posterior se viene
repitiendo que nadie puede venir conira sus propios actos. Con ello se guiere
decir que el acto de ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad es
inadmisible cuando con &l Ia persona se pone en contradiccion con el sentido
que objetivamente y de acuerdo con la buena fe habia que dar a su conducta
anierior. La rogla veda una pretensién incompatible o contradicforia con la
conducta anferior. ‘

2. El refraso desleal (Verwirkung). Seguan han establecido la doctrina y fla

jurisprudencia alemana un derecho subjetivo o una prefension no puede
-gfercitarse cuando el titular no s6lo no se ha preocupado durante mucho

tiempo de hacerlos -valer, sino que incluso ha dado lugar con su actitud
omisiva a que el adversario de Ia pretension pueda esperar objetivamente que

el derecho ya no se ejercitara. El gjercicio del derecho en tales casos se torna

inadmisible. Tres son los elementos de Ja figura que examinamos: la omision

del ejercicio del derecho; el transcurso de un perfodo de tiempo y Ia objetiva.
deslealtad e intolerabilidad del posterior ejercicio retrasado {...)."*

) mmmmm@mmmm%wmmstwmdsmmmmmrm

Homandez,
mmammmmmmimm:*...mmwmmm«»mwmwwmm:u
simiitud de esta dociring con ka figura anglosajona del estoppel, BT estoppel &5 ua regla de prustre que impide que una pante, en el curso de we julcio, alegue
pruebe La Kelcedad que ella misma ha represertado, con sus palabas o cobductas, coma verdsdero. Hay muchas wriantes do esioppol, pevo las mds antiguas son
It died astopped Lsy nacord, of estoppel by deed v el estoppel in pals. B primern impide a slguien abrir de mevo una conlroversia qre ya ha sido fallada; ef estoppel
[y deed 52 alege conmra e que pretende desaocer ¥ declarado en una escritm, documentd O fRgETS; o stopped i pals s &) que se cpons a aque? que
pretenide desconocer fo afimado como verdadero en uns conducta anterlor, Es éste Glimo &) que mas s asemeja & ka institocion Lstino-gontinental ded “venire
contra®...". La railz histwica del adaglo “venlre contra factum propiuem non vall’. En Venire contra Fachum peoplum., Escritos scbi (s fundamentacidn, sicance y
mahﬁm@mmmmuwmmMd@mmmmawasﬂmammmmm.
93 Esta Sgura “...sanclons @ quien ejencs con nereso un derectio, etuandd contrafictodaments v krsionands ta buena f2 de quien ha conflado en esa primera
sitvaride; £59 conduct del tular importa un ebusoe def derecho que no pusds ser priviegiada’. BORDA, Algiandro. La Tearla de los actos progios. Un andfisis
desde la Docting Argentina. En Venke contra factum propism. Estritns sobm la fundamentacidn, alcance y Wimiies da la doctina de loa aclos proples, Cuzdemos
de extension Juridica 18. Universided de toa Andes. Facultad de Denecho. Sanflago de Chile, 2010. P&g.43.
Mnﬁz-mm.l.ulammmamwmmamm.mmmmapmszun
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La teoria de los actos propios exige fres condiciones o requisitos para su
" aplicacion®: ' :

a) Una conducta anterior relevante y eficaz.

b) El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la misma persona
que crea la situacion litigiosa debido a la contradiccion — atentatoria de la
buena fe — existente entre ambas conductas.

c} Laidentidad de sujetos gque se vinculan en ambas conductas.

En lo que respecta a la primera de las condiciones, que es la relativa a la conducta,
ella debe ser entendida como “(...) el acto o Ja serie de acfos que revelan una
determinada actitud de una persona respecto de algunos intereses vitales.”™® La
misma debe ser vinculante y juridicamente relevante. Lo anterior significa que 4...)
fa conducia debe tener en el mundo def derecho, trascendencia, deslindandose
de las conductas sin valor juridico y de aquellas que requieran imperativamente
una forma determinada que no fuese cumplida. Ademas, debe tener relevancia tal
' que permita suscitar la confianza de un tercero (...).”¥". :

Sobre el segundo de los requisitos, la pretension contradictoria, sefiala BORDA:

“La prefension para que pueda ser calificada como contradictoria debe reunir
tres condiciones: a) debe tralarse de un acfo o conducta realizado con
posterioridad a otro anierior, b) debe estar dirigido a obfener de otro sujeto un
comportamiento deferminado (por Jo que fas conductas o actos que no estén .
dirigidas a nadie en especial no constituyen pretensiones) y ¢) debe importar
ef gjercicio de un derecho subjetivo digno de proteccion, pero en otro contexto,
pues — en ol caso concreto — rosulta inadmisible por ser contraria a la
primera conducta. Es necesario insistir que el derecho subjetivo esgrimido en
la pretension seria licito si es que no hubiera existido la primera conducta. Lo
que ocurre os que fomando como base a esta conducta vinculanie resulta
inadmisible ejercer un derecho subjetivo que, aunque vélido, es contradictorio
del propio comportamiento {...)."*

Por tltimo, en cuanto a la identidad de sujetos, ella se refleja en que:

4...) los sujetos que intervienen en ambas conductas — coma emisor o0 como
receptor — sean los mismos. EI sujeto activo, esto es la persona que ha
observado determinada conducta — con fundamento en una facultad o un
derecho subjelivo — debe ser el mismo que prefende luego contradecir esa
primera conducta. El sujeto pasivo, es decir la persona que ha sido receptor
o destinatario de ambas conductas, también debe ser el mismo (...).”®

En este orden de ideas, la figura venire contra factum proprium non valet se utiliza
como fuente generadora de responsabilidad cuando se pretenda desconocer las
propias actuaciones en desamollo de un contrato.

95 BORDA, Alejandro. La Teoria de los: 2cios proplos. Un andlisis desde ka Doclring Asgentina. Op. Git. Pag. 43,
QBIbld._Pég.-M. ' ' .

_ 9716id. Pap. 44.

38 bid. Fay. 46
95 Ibid. Péyg. 47,
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2.6.1.A BUENA FE Y LOS VICIOS DEL. CONSENTIMIENTO

El principio de la buena fe tiene relevancia en el anélisis del error y el dolo como

vicios del consentimiento.

.En .Io relativo al primero ha sefialado la doctrina:

“En el error es importante que el que incurre en este vicio haya actuado de
buena fe. Como lo sefiala GHESTIN (ob. ¢it., p. 398 y 399), la buena fe de las
partes es un elemenio esencial en la teorfa del error, El error para ser tal debe
ser excusable, y ello presupone la buena fe del sujeto.

El que incurre en error por falfa de diligencia, debe asumir las consecuencias
dafiosas de sus actos y no puede invocer la nulidad relativa. Asf ef error para
que sea relevante como vicio del consentimiento requiere: 8) que sea
conocido por la otra parte; b) que sea excusable, ¢) que sea esencial 0
determinante; y d) que refiera a un fipo de error calificado por el orden juridico
(ORDOQUI CASTILLA. Lecciones..., t. I, vol. 1 pp. 162y ss).

La buena fe incide en la ponderacion de la cognoscibilidad y de fa
excusabilidad en caso de error. Se tutela con ellos la buena fe del destinatario
de la declaracién errada. No se exige que Ia ofra parte haya incurrido en error,
sino que se debe controlar si pudo haber conocido la realidad. En of error
debe confemplarse la buena fe de la ofra parte, o sea, del receptor def error,
Aqui se pondera la buena fe en sentido subjetivo. La excusabilidad del error
es lo que permite que opere como vicio de la voluntad y requiere haber
actuado de buena fe sin culpa. Para que ef error pueda actuar como vicio de
fa voluniad, cada una de las parfes debit acluar de buena fe. Cuando la parte
conoce el error de fa oira y no dice nada, en realidad no actda con dolo pero
si de mala fe. No hay dolo pues el error fue provocado por la ofra parte. Pudo
haber sido evitado, pero ello no significa que haya sido provocado (...).""®

En cuanto al ségundo se ha establecido:

“1) La doctrina mas aiforizada sefiala que para que se pueda calificar el
comportamiento de un deudor como “de buena fe”, en una situacion concreta,
8s necesario previamente daterminar si el comportamienio que se analiza no
se sitda dentro deo ciertas vallas o limites en cuyo territorio se excluye el
principio de buena fe. Enese sentrdo so habla de limites externos y de limites
internos de la buena fe.

2) Entre los limites externos se mencionan el principio de orden ptblico y Ia
referencia que ptiede hacerse, en el caso concreto, a normas ajenas a la
buena fe en sentido estricto, como cuando se alude a que el comportamiento
debe ajustarse a las ‘buenas costumbres” 0 a “la moral”. En el primer caso,
esta claro que cuando una situacion juridica esta aicanzada por una norma
de orden publico, no se puade protender que se justifique un comportamiento
contrario a ese mandato imperativo, alegando su autor que obré de buena fe.

El orden publico excluye, pues, la buena fo. En el segundo caso, cuando la
norma impone el deber de obrar segun las buenas costumbres o la moral,
tampoco vale apartarse del mandato ni aun alegando buena fe. Esta
posibilidad, sin embargo, es minima porque ajustarse a las buenas
costumbres o a la moral es, precisamente, la conducta de una persona
honrada, y seré muy dificil que quien se aparte de esas nomnas pueda decir
luego que obré de buena fe. Pero dejo 108 limites exiernos para ofra ocasion,

10D ORDOGU] CASTILLA, Gustave. Buana fe contractunl. Edtoria) Ibafiez, 2012, Bogots Pégina 209,
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pues a los fines de explicar la tesis propuesta, me mtemsa destacar los ffm:res
imernos.

3) Los limites intemos de la buena fe son la culpa y el dolo. Esto quiere decir,
en definitiva, que para que juridicamente se pueda considerar un determinado
obrar como “de buena fe”, se debe constatar, en el caso concreto, la ausencia
de dolo 0 de culpa; estos extremos constituyen los limites infernos de aquella.
Se frata de términos incompatibles entre si: allf donde hay dolo o culpa no
puede haber buena fe; desde ofra perspectiva, allf donde hay dolo o cuipa
hay, por fuerza, mala fe, Se entiende que sea asi, pues sélo se puede
considerar de buena fe, aquel comportamiento leal, -honesto, emprendido y
acabado con correccion; no habréa el comportamiento cuando se delecte que
el agente obré con intencion de pefjudicar (dolo) o con negiigencia
_inexcusable (culpa)...” ",

2.7. LA INTERPRETACION CONTRACTUAL -

La interpretacion contractual tiene como base a su vez la interpretacion juridica,
la cual puede definirse “(...) como la operacion a través de la cual se infenta
establecer el alcance juridico de un acto, y el cuerpo de criterios, principios y
reglas que rigen esta operacién. En el campo juridico, la interpretacion se refiere
exclusivamente a aclos juridicos.”1%2

La doctrina ha distinguido varios elementos de la interpretacion:

En primer lugar, los sujetos. Aunque algunos autores consideran que los
destinatarios de la interpretacion son los jueces?® es ineludible entender que
también son las partes'™ de una controversia, en este caso tanto la entidad
contratante como su contratista.

El segundo elemento lo constituye el objeto de la interpretacién. Cuando de
contratos se trata lo sefiala RIWVERO YSERN:

{.-.) Giannini manifiesta que el objeto de la interpretacion juridica es siempre
una exteriorizacion de voluntad; una voluntad manifestada, positiva o
negativamente que, en forma de acto juridico, tiende a producir, directa o
indirectamente, efectos juridicos. Una vez reconocido que el objeto de la
interpretacion jurfdica es exclusivamenie la voluntad, el ,'unsta no tiene que
afiadir nada sobre el particular (.. )."'%® :

En lo que respecta a los momentos y funciones de la interpretacién, se sefialan
dos circunstancias: la fijacion de los hechos, y su calificacién juridica. 106

101 WAYAR, Emesto. Mora y Buena fe. Su Implcancia en Ia responsabilidad por incumpliniento. En Tratado de la Buena foen o derecho. Diractor Matcos M.
Cérdoba. Editorial La Ley. 2004, Buenos Akes. Tomo 1. Pagines 275 yss. ’

102 RIVERD YSERN, Enrique. La interpretaciin del contsate adminfstrative. lnstituto Garcla Oviado. Universidad de Sevilla, 1971, pgs. 7 y 55.

103 A favor de osta teasfa estin Calamandred, Danz y Santoro Passareli.

104 Conskieran esla eorfa Scognemigho, Giamnini, Camehtti y Ostl.

105 RIVERQ YSERN, Envigue. La mitempretzcisn del conlrato adminlstrative. krstituto Garcfa Oviedo. Universidad de Sevills, 1971, pags. T y 55,

106 Segiin IVERO YSERN: ...) Extos momerios se distinguen Kgicamente, incluso juridicamente, y se pueden denominar, € prime, recanstrucsisn del hechs,
y el segundo, caliicaciin juridica. La intemretaciin juridica, no obstante, como bisqueda de la consistenca juridica da un scto, corsta da arbos momentos. La
soia calificacion jurfdica de un acto no 29 suficiene para que pueda hatlarse de imerprelacion. En toda interprétacion, exisian ambos momenkos™.
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Por su parte, en lo que concierne a sus funciones se pueden establecer las
siguientes:

i ._
“{...) declarativa, que es la que corresponde a la interpretacion considerada
en sentido estricto; se pretende descubrir, explicar o fraducir lo querido con
la declaracion. Complementaria, que supone salir del estricto éambito
interpretativo y pasar al de la confetura; para esto se acude a la
interpretacion objetiva. Reconstructiva, que tiene lugar en los casos
excepcionales en los cuales, para conseguir en lo principal la validez del
negocio, se requiere alterar la regla establecida en la declaracion. En estos
casos, el intérprete debe investigar si cabe inducir una voluntad favorabie al
cambio, basdndose en la conducta negocial y utilizando, en su caso, las
presunciones (...).""" (Destacado con negrilla por fuera del texto original).

£n lo que concierne a los medios interpretativos puede sefialarse siguiendo al
citado autor:

“Para la aclividad interpretativa, sefiala Giannini el Ordenamiento remite a la
habilidad y capacidad del intérprete, y los fexltos legales que directa o
indirectamente confemplan la interpretacion, dejan un margen de notable
enlidad a esfa actividad que puede Hamarse técnica interpretativa. El
intérprete uliliza dos tipos de medios interpretativos: los intrinsecos y los
extrinsecos. Los primeros pueden deducirse directamente de Ja
exteriorizacién del acto, como el uso gramatical de las palabras, su conexién
sintactica, su valor iégico, semantico, el sentido tradicional atribuido a algunas
expresiones. Los segundos son exirafios a la exteriorizacion del aclo; el uso
de expresiones propias exclusivamente del declarante, la conexién de
aquellas interpretaciones con precedentes declaraciones y exteriorizaciones -
de sus deseos, sentimiento, voluntad {...)."1*

Por dltimo, y en lo referente a los principios rectores aplicables a la interpretacion
contractual se tienen como principales el de la biisqueda de la comun intenciéon
de las partes y ¢l atinente a la buena fe.

Sobre el primero ha sefialado la doctrina:

“De alli que, de fa mano del Profesor Doménico Barrero, expresemos que, “en
of negocio juridico (manifestacion voluntaria de intencién), el dafo a escrutar
es “la manifestacién negocial”, ef valor a reconocer, la ‘intencion” (...) No es
exaclo, a nuestro juiclo, que la investigacion de la intencién no sea cometido
del interprete; la intencion como dato innegable subjetivo, no puede ser més
que un dato de hecho y, por tanto, entra seguramente dentro del émbito de Ia
que es la indagacion interpretativa: s6lo qué entra en él -no siendo conocido
todavia-, no como objeto, sino como fin de la mterpretacrén o si se prefiere,
como objefo de la investigacion a la cual se quiere ﬂevar mediante la
interpretacion de los datos de hecho relevantes”™'®

En cuanto al segundo:

“De ofro Jado, a fin de evitar equivocos, delanieramente importa mencionar,
asl luzca elemental, que la buena fe interpretativa no alude a la que e
incumbe al intérprete, debido a que ésie, se da por sobreentendido, debe

107 RIVERO YSERN, Enrique. Lo Inferpretaciin o contrato administrativo. Op. Cit PAgs. 10y 55,
108 RVERO YSERN, Enrique. La imMespretation del contrato adminstrativd. Op, Cit. pdgs. 12y 53,
IMwmmm.mmmymﬁmdewmhh&Gmédﬂuﬂ |bafiez. Bogold .0, 2016, Pigina 123,
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actuar diligente, honrada, proba y correctamenie en el desempefio de su
elevada mision. Ella se refiere a que en esta aclividad debe tomarse en
cuenta este principio orientador para fijar el contenida y proyeccion del
contrato, especificamente el alcance de las prestaciones y derechos de él
emanados.”°

3. ANALISIS DE LOS ASPECTOS MATERIA DE CONTROVERSIA

Tal como tuvo oportunidad de hacer referencia el Tribunal en su primera patte, la
disputa tiene como eje angular la nufidad de los acuerdos de transaccidn y otrosi
No. 1, ademas de otros relacionados con diversos temas del desarrollo del
contrato, entre ellos, garantias, reversion, aplicacion de las formulas para el
calculo de las retribuciones, aplicacién del articulo 109 literal f) del contrato,
disminucion de las retfribuciones, riesgo predial y equipos exigidos por la policia
de carreteras. ‘

Pasara €l Tribunal a abordar cada uno de los citados puntos, no sin antes advertir
que se hace necesario realizar de forma preliminar el analisis de la caducidad
alegada oportunamente por la parte convocada en su escrito de contestacion.

3.1.SOBRE LA CADUCIDAD ALEGADA POR LA PARTE CONVOCADA.

Fundamenta la convocada la excepcion propuesta como numeral 3 del literal D)
del acapite de excepciones en que ‘las prefensiones relacionadas con la nulidad
del contrato de transaccion, del ofrosf y del punto critico No. 36 caducaron a mas
tardar el dia 28 de septiembre de 2017, y segin constancia de radicacion de la
reforma de la demanda, que fue cuando se expuso por primera vez esta
pretension, la misma fue radicada el dia 23 de abril de 2018, cuando ya habia
operado la caducidad frente a la misma...".

Para ello, cita el articulo 164 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo en su numeral 2 literal j), el cual sefiala:

“cuando se prefenda la nulidad absoltila o relativa del conirato, el término para
demandar sera de dos (2) aflos que se empezaran a contar desde el dia
siguiente al de su perfeccionamiento. En fodo caso, podra demandarse la
nulidad absoluta del contrato mieniras este se encuentre vigenie...”

Consideraciones del Tribunal

Estima el Tribunal que ta norma comentada, establece claramente una excepciéh
a la lectura realizada por la parte convocada en su escrito de contestacion en la
medida en que sefiala que “En todo caso, podra demandarse la nulidad absoluta
del contrato mientras este se encuentre vigente”, En efecto obra prueba en el
expediente que en el momento de presentacién de la demanda reformada, esto
es el 23 de abril de 2018 alUn no se habia realizado la liquidacién del contrato, """

110 JARAMILLO, Carlos lgnacio. Principios Reclores y Regits de inferpretacion da jos conkatos. Op. Cit, Pagina, 178
111 As] se enuncia en ¢l hecho 198 de la demanda reformaifa,
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" lo cual implica que la pretension de nulidad absoluta del contrato de transaccion y

del ofrosi No. 1 se realizé dentro de la vigencia del contrato, lo que desestima la
procedencia de la excepcion propuesta.

En cuanto a la caducidad de la accién de nulidad relativa, fincada en la fuerza
como vicio del consentimiento, cabe poner de presente que esta pretension se
formulé desde la demanda original, presentada el 8 de septiembre de 2017, es
decir, dentro del limite mismo de los dos afios que consagra el articulo 164 antes
citado, por cuando el contrato de transaccion que es el impugnado, se perfecciond
el 8 de septiembre de 2015.

Conclusion

En tal sentido el Tribunal declarard improspera la excepciéon de caducidad
sefialada en el escrito de contestacion de la demanda reformada en el numeral 3
del literat D) del acapite de excepciones. Lo anterior ademas teniendo en cuenta
que las pretensiones derivadas de la nulidad del contrato de transaccion y del
Otrosi No. 1 no estan llamadas a prosperar de acuerdo con las motivaciones que
se expondran a continuacion.

3.2. PRETENSION DE NULIDAD DEL CONTRATO DE TRANSACCION DE
8 DE SEPTIEMBRE DE 2015 Y DEL OTROS{ NO. 1 DE 28 DE
SEPTIEMBRE DE 2015.

Ciertamente, como lo alega la parte demandada, la demanda no concreta en el
acapite A del item de “PRETENSIONES”, una especifica peticion de nulidad de
los citados actos, pues en el numeral primero del aparte, de modo genérico se
dice que los dos actos impugnados “son nulos por haber sido celebrados sin el
debido cumplimiento de los requisitos legales para que las partes pudieran
obligarse”. ' : ~ '

Empero, la sustanciacion factica de estas pretensiones da margen para entender
que la parte demandante plantea alternativamente dos pretensiones de nulidad
respecto de dichos actos: nulidad absoluta, porque como lo dice el hecho 60 de la
demanda, luego de haber explicado lo que califica como vicio de voluntad, “/a ANI
no efectud renuncia alguna al suscribir el Contrato de Transaccion y el posterior
Otrosi No. 1, lo cual también da lugar a que no se cumpia con los elementos
legales esenciales para la validez de tales acios juridicos”,

La otra nulidad que se reclama es la relativa de los mismos actos, porque segun
se expone en los hechos 36, 43, 44, 45, 46 y 57 de la demanda de Convicol, el
Contrato de Transaccion y su consecuente Otrosi, no fueron fruto del libre
consentimiento de la Concesionaria, sino efecte de la “imposicién”, de “la presion
ejercida por parte de la ANI, pues en reiteradas ocasiones exigi6 a Convicol

renunciar y desistir del trémite de fa amigable composicion como requisito para la

firma del Contrato de Transaccion, coaccionando de esta forma la voluntad de la
concesionaria al momento de la firma de la Transaccion, quien, en consecuencia
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no se obligd de manera libre y voluntaria como lo exige Ia legislacion” (hecho 57).
Antes, en el hecho 36, se habia afirmado que las conversaciones que estaban
orientadas a un acuerdo directo, “ferminaron decantando en la imposicion de dicho
instrumento de transaccioén por parte de la AN! en contra de Convicol, bajo la

coaccion y amenaza que representaba el procedimiento de la imposicion de multa

que para ese momento habla sido iniciado por parte de la Entidad Concedente”.

Argumentos estos que reiteré el apoderado de la convocante en el alegato de
conclusion, pues alli ademas de insistir en que la Concesionaria “asumi6 la
ejecucion de obligaciones que estaban por fuera del alcance inicial del Contrato
de Concesion sin recibir ninguna clase de contraprestacion alguna mas que la
renuncia de la AN! a la imposicion de una muita”, mantuvo |a posicién sobre que
“la voluntad exieriotizada por la Concesionaria se vio coaccionada por la insistente
amenaza de la ANI en el sentido de dar continuidad al tramite def procedimiento
administrativo sancionatorio con el cual se pretendia imponer al Concesionario
una multa que implicaba un impacto econémico atn superior al que generaba la

- suscripcion del Contrafo de Transaccion, pues no solo implicaba el pago de la

multa, sino el deber de ejectitar las prestaciones supuestamente incumplidas”.

Ahora bien, tratandose de la nulidad del Contrato de Transaccién de 8 de
septiembre de 2015 y del Otrosi No. 1 de 28 de septiembre del mismo afio, con
causa en que estos actos no cumplen “los requisitos legales para que las partes
pudieran obligarse”, la parte demandante argumenta que mientras la
Concesionaria se obligo a: i) ejecutar las obras necesarias para atender los puntos
criticos de los Grupos 1 y 2 con la redefinicién de abscisas det Apéndice A del
Contrato de Concesion; ii) intervenir el paso urbano de Chiquinquira; iii) desistir
del tramite de amigable composicién que estaba en curso, y iv) renunciar a
promover tramites judiciales o administrativos, referentes a los temas objeto de la
transaccion, del lado de la ANI no hubo “cesién” o “renuncia alguna al suscribir ef
Confrato de Transaccion y el posterior Otrosi” (hecho 60).

~

Consideraciones del Tribunal

Aunque el Cadigo Civil, ni al definir el contrato de transaccion en el art. 2469, ni
en los demas que conforman el titulo XXXIX, integra o consagra como elemento
del confrato el mutuo sacrificio 0 renuncia reciproca de derechos, tanto la
jurisprudencia como la doctrina han entendido que las concesiones reciprocas
constituyen un elemento para la existencia de dicho contrato. '

Segln la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, “Para que haya
transaccion, en el sentido estrictamente juridico del vocablo, requiérese, segtn los
dictados de la jurisprudencia universal, que los contratantes terminen una
controversia nacida, o eviten un litigio que esta por nacer, mediante el abandono
reciproco de una parte de sus prefensiones, o la promesa que una de elfas hace
a la otra de alguna cosa para obtener un derecho claro y preciso™?2,

T12 Sentenicia do 3 06 marzo de 1838, G.). £ X1V, pég. 120,
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Tiempo después, didacticamente, dijo la Corte que eran tres los requisitos gque la
jurisprudencia y la docfrina le atribuyen ai contrato de transaccion: “1° Existencia
de una diferencia litigiosa, aun cuando no se hafle sub judice; 2° Voluniad e

infencion manifiesta de ponerle fin extrajudicialmente o de prevenirla, y 3°‘

Concesiones reciprocamente otorgadas por las partes con tal fin™",

Por consiguiente, como anteriormente se explicd en los fundamentos generales
del laudo, la fransaccion es un contrato oneroso, en tanto cada una de las partes
se grava en beneficio de la otra, pues en eso consisten las concesiones reciprocas
oforgadas por las partes con el fin de autocomponer el conflicto ya existente o
evitar su surgimiento. Desde luego que si ese abandono de pretensiones
recfprocas, no se presenta, el acto asi concebido no seria un contrato de
transaccion, sino un acto unilateral de renuncia que también puede tener tutela
juridica como instrumento idoneo para la solucion de los conflictos de intereses.

Examinado en torno a las anteriores directrices jurisprudenciales y doctrinales,
que el apoderado de la demandante también invoca, el contrato celebrado entre
las partes de este proceso €l 8 de septiembre de 2015, asi como el subsiguiente
Otrosi No. 1 de 28 de septiembre de 2015, claramente se descarta que dicho
confrato adolezca del defecto que le imputa la parte demandante, porque en su
contenido expresamente se advierte la presencia del elemento que provoca este

. analisis, pues al lado de las obligaciones adquiridas por Convicol (“culminacion de
Ia totalidad de las actividades de la Etapa Preoperaiiva, y punfualmente de las

objeto del presente, siendo ellas las siguientes: Atencién del Paso Urbano de
Chiquinquird, Atencion Puntos Criticos y Culminacion Puentes Peatonales”), de
las cuales, se dice en la Clausula Quinta, que “El Concesionario asume a su
cuenta y riesgo las mayores canfidades de las obras y actividades que se gjecutan
con ocasion de las actividades y obras objeto del presente documento”, ademas
de la “RENUNCIA A RECLAMACIONES POR LOS HECHOS DE ESTA
TRANSACCION”, que establece la clausula sexta, y el desistimiento del tramite
del amigable componedor {clausula novena), aparecen las concesiones de la
Agencia que describen los nimeros 1 y 3 del texto del Contrato de Transaccion,
que en concreto son: que ante el compromiso de la Concesionaria de terminar las
obras y actividades a su cargo, fa AN| se abstiene de adelantar los tramites
autorizados por ol art. 86 de la Ley 1474 de 2011, no obstante los incumplimientos
contractuales verificados, y el olorgamiento de nuevos plazos para que la
concesionaria cumpla sus obligaciones contractuales.

Exactamente se lee en el contrato lo siguiente:

“1...

“e) De otra parte, conforme lo sefialado en el articulo 86 de Ia ley 1474 de 2011,
“las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la

113 Coste Stprema de Jusiicla, Senlencia de B de mayo de 1966, G.J. 1 CXVI, pig. 97
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Administracién Pablica podran declarar el incumplimiento, cuantificando
los perjuicios del mismo, imponer multas y sanciones pactadas en ef
contrato” (negriilas fuera del texto original)”.

“En atencion a lo anterior, se identifica una relacion juridica incierta consistente
en la no efecucion de Ia totalidad de las actividades u obligaciones a cargo del
concesionario para la ferminacion de la Etapa Preoperativa, sifuacion ésta que
en principio habilitarfa a {a AGENCIA a dar inicio a un proceso tendiente a
imponer una muita con el fin de conminar al concesionario al cabal y efectivo
cumnplimiento de sus obligaciones.

“No obstante lo anterior, al ser clara y evidente la intencibn del
CONCESIONARIO de terminar las obras y aclividades a su cargo, se hace
nugalorio cualguier medida conminatoria para lograr tal fin.

2...

“3. Respecto de la eliminacion o extincion convencional de fa incertidumbre
mediants concesiones reciprocas, es preciso ftener en cuenta que, para superar
la situacibn jurfdica incierta, las partes haran concesiones mutuas que se
concretan en: i) la AGENCIA oforgara un nuevo plazo para la culminacion de
las obras y actividades correspondientes a la Etapa Preoperativa del proyecto,
especificamente en relacion con las descrifas en los considerandos del
presente documerro; plazo que va hasta el 15 de octubre de 2015".

En resumen, como atras se anoto, dos fueron las concesiones que la ANI hizo en
¢l referido contrato de transaccién: i) renuncié a adelantar tramites conminatorios
o sancionatorios por los incumplimientos contractuales que hablan sido
constatados, y ii) presté su voluntad para ampliar los plazos para el cumplimiento
de las obligaciones, especificamente las que eran objeto del acuerdo
transaccional y que se entendian incumplidas.

Estas concesiones que emergen del propio texto del contrato de transaccion, son
suficientes para entender cumplida la condicion de formacion del contrato que
exige la concurrencia de la mutua o reciproca renuncia o abandono de derechos
o pretensiones, porque tanto la facultad de adelantar tramites sancionatorios como
conminatorios y de exigir el cumplimiento de los plazos originalmente previstos,
son afributos que la ley confiere a la Agencia, en el caso de la primera, y a todo
coniratante, tratdndose de reclamar ¢l cumplimiento del contrato en los plazos o
términos estipulados. Por supuesto, que asi estos compromisos aparentemente

_no sean equiparables a las cargas econdmicas asumidas por Convicol, lo cierto .

es que elios, vistos desde un angulo esencialmente juridico, satisfacen la
exigencia por la que se averigua para dar nacimiento al contrato de transaccion,
como contrato bilateral y oneroso, y de alguna manera conmutativo porque las
prestaciones que cada parte asume deben mirarse como equivalentes para &l fin
perseguido, pues la concumrencia de unas y ofras, con independencia de la
mensura individual, es la que determina que se solucione el litigio pendiente o se

evite el litigio eventual. Al respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia: “£f

contrato de transaccién supone como condiciones de su formacion: a) el

_consentimiento de las partes; b) Ia existencia actual o futura de una desavenencia,

disputa o desacuerdo entre las mismas; ¢) la transaccién supone reciprocidad de
concesiones o de sacrificios por parte de cada unoc de los coniratantes. Esta es la
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circunstancia que distingue la transaccion de la simple renuncia de un derecho,
de la remision de una deuda, del desistimiento. No es necesario, sin embargo, que
las prestaciones respectivas de las partes sean de la misma importancia y de
equivalencia exacta las unas a las otras™,

El apoderado de la Concesionaria cuestiona las prestaciones de la AN, de un lado
porque el otorgamiento de plazos adicionales para efectuar los trabajos requeridos
a propésito de la transaccion que luego se vieron reflejados en su consecuente
Otrosi, “nunca hicieron parte del alcance inicial del Contrato de Concesién, de tal
manera que no se requeria un plazo adicional para su gjecucion”, y de otro, porque
la renuncia a la imposicién de muitas, ‘ademas de que no es una concesion real
sino un medio de presién para lograr la suscripcion del Contrato de Transaccion
no podra se enfendida como una renuncia valida, pues constituiria una renuncia
al ejercicio de una pofestad administrativa, las cuales, por definicién, son
irrenunciables”. '

A decir verdad, ninguno de los dos argumentos expuestos por la parte
demandante en el alegato de conclusién tiene la fuerza juridica para entender que
la ANI no asumié contraprestacion alguna con motivo de la transaccion, por cuanto
el otorgamiento de plazos adicionales para realizar los trabajos que constituyeron
el objeto del acuerdo transaccional, en modo alguno puede desligarse del
Contrato de Concesion, como o propone el apoderado de la Concesionaria, pues

esa disputa es la que queda zanjada por virtud del Contrato de Transaccién, y a

partir de este debe entenderse, como su texto mismo lo indica, que la realizacion
de tales obras dimanaba como obligacion de lo estipulado en el Contrato de
Concesion. Admitir la tesis del apoderado de la Concesionaria implicaria hacer
. caso omiso de la ransaccion, y especificamente de lo alli acordado.

En cuanto a |a invalidez de la renuncia o desistimiento del tramite sancionatorio,
mas no de la “potestad administrativa”, como lo pregona la parte convocante, pues
este acto se da en relacién con una causa concreta y un ftramite especifico, y no
de un modo general y abstracto, basta observar en el Contrato de Transaccién
que ese no fue un acto meramente gracioso de la Agencia, o si se quiere
~ caprichoso, sino razonable y legalmente admisible, porque el mismo tiene como
causa el compromiso “cfaro y evidente” de la Concesionaria de “terminar las obras
y actividades a su cargo”. De manera que como el procedimiento establecido por
- el artfculo 86 de la ley 1474 de 2011, tiene como finalidad imponer las multas vy
sanciones previstas en el contrato, bajo la plena demostracion del
“incumplimiento”, que se debe “declarar”, obvio resulta concluir que si ese
incumplimiento queda descartado, aqui por los compromisos del Concesionario
por razén de la misma transaccion, la suerte de ese tramite no podia ser otra que
la adoptada por la ANI, o la absolucién de la Concesionaria, aunque técnicamente
la mas acorde con la realidad factica es la fomada por la Agencia porque el
derecho aparece satisfecho en el curso del tramite administrativo. Pero es que la
decision de la ANI estuvo perfectamente apegada a lo legalmente previsto, porque

114 Sentencia de 22 de marzo de 1848, G.J, T. LXV; pag, 634,
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el articulo 86 de la citada norma, expresé y claramente establece que, “La entidad
podra dar por terminado el procedimiento en cuaiquier momento, si por aigin
medio, tiene conocimiento de la cesacion de la situacion de incumplimiento’.

Asi entendido el problema, l6gicamente debe concluirse que la pretension de
nulidad del contrato de transaccién y del Otrosi No. 1, por el no cumplimiento del
requisito legal que ha sido objeto de analisis, y que es el que la parte demandante
pone de presente en su demanda, no puede prosperar.

Como previamente se anoto, la demanda de Convicol admite ser interpretada para
entender que ademas de la anterior pretension, se pretende que se declare que
los referidos actos de Transaccién y Otrosi, estan afectados de nulidad relativa, y
por consiguiente deben rescindirse en consideracion al vicio del consentimiento
que padecié la Concesionaria por la “imposicién”, ‘presion”, “coaccién y amenaza”
de que fue objeto con ocasion del “procedimiento de fa imposicion de multa que

para ese momento habia sido iniciado por parte de la Entidad Concedente”.

Antes se dijo, y ahora se repite, que el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, faculta
a las entidades estatales sometidas al Estatuto de Contratacién de la
Administracién Pdablica, como lo es la Agencia Nacional de Infraestructura, para
“declarar el incumplimiento” de as obligaciones contractuales, “cuantificando los
perjuicios del mismo, imponer multas y sanciones pacladas en el contrato”.

Pues bien, como este era el framite que estaba en curso para cuando se suscitd
la controversia entre las partes, y es él el que la parte demandante invoca como
causa de la amenaza, coaccion y presidn, que hubo de generar el temor que llevo

a la Concesionaria a celebrar el contrato que se impugna, necesariamente debe

evaluarse el alcance e incidencia de la conducta de la ANI en el .consentimiento
de CONVICOL, sin perder de vista que el procedimiento adelantado porla Agencia
guarda correspondencia con una autorizacion legal.

El planteamiento de la parte demandante en cuanto al vicio del consentimiento,
conduce al andlisis de la violencia moral como factor determinante de una

‘amenaza real de un mal injusto, irreparable y grave, como lo declara el art. 1513

del Cédigo Civil, cuando consagra la fuetza como vicio del consentimiento. Fuerza
esta que obra como causa para celebrar un negocio juridico que de ofra forma no
se habria concretado. '

Conforme al art. 1513, “La fuerza no vicia el consentimiento”, sino en los casos en
que “es capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio,
tomando en cuenta su edad, sexo y condicion”. Se entendera “como una fuerza
de este género —agrega la norma- todo acfo que infunde a una persona un justo
temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o

~ descendientes a un mal irreparable y grave”.

La fuerza —ha dicho la Corte Suprema de Justicia-, para que pueda operar como
causa de la sancion que lleva a la invalidacion del acto celebrado, debe reunir dos
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requisitos: “a) El primero de ellos, claramente descrito en el articulo 1513 de
nuestro Codigo Civil mira a la Intensidad del acto violento y a la repercusion de
este en el animo de la victima ... Corresponde, por tanto, al juez ponderar en cada
caso esa intensidad de la fuerza y de sus efeclos, atendiendo para ello a los
criterios que sefiala el texto legal transcrito: el criterio objetivo que aliende a la

- naturaleza de los hechos violentos para determinar si estos son aplos para
“producir una impresion fuerte”, un “justo temor” (vam, temoris non excusat), para

combinario con el criterio subjetivo que mira a “la edad, sexo y condicion” de la
victima. b) El segundo de los aludidos requisitos para que la fuerza constituya vicio
de la wvoluntad, no contemplado expresamente en nuestro Cdédigo, pero
invariablemente tenido en cuenta por la doctrina y Ia jurisprudencia, consiste en la
injusticia de los hechos constitutivos de aquella, entendiéndose como tales los que
no encuentran legitimacion en el ordenamiento respectivo™15.

Respecto de la injustica de la amenaza, que es la caracteristica de la fuerza moral
que mas incumbe al caso, en atencion a que esta se deriva del ejercicio de
facultades legales por parte de la ANI, la jurisprudencia, como aparece en la cita
precedente, y la doctrina, han sostenido uniformemente que “El mal ha de ser,
pues, ilfcito en el sentido de que no debe consistir en el ejercicio de un derecho.
No comete, por tanio, violencia el acreedor que para obtener el pago amenaza al
deudor de ejecucion forzosa o, si se trata de un comerciante, de pedir la
declaratoria de quiebra, ya que ambos son medios de proteccion del crédito a los
que el litular puede recurrir como y cuando quiera. En cambio, comete violencia
el acreedor que con el mismo fin amenace al deudor de propagar hechos
deshonrosos para él 0 de denunciario a la autoridad competente: es verdad que

para el ciudadano la denuncia es al mismo tiempo un derecho y un deber (articulo

7, p. 1, C.P.), pero también es verdad que el gjercicio de este derecho y deber ha
de tender solamente a la punicion del agente, mdepend:entemente de loda
posibilidad de lucro para el denunciante™,

Por tanto, agrega el autor que se acaba de mencionar, “la amenaza de ejercitar

un derecho puede constituir violencia si este medio en si justo se dirige a una
finalidad injusia o, como dice el art. 1438, “a conseguir ventajas injustas”, es decir,
diversas o mayores que las que podrian alcanzarse ejercitando normalmente el
derecho”'"”, porque como bien lo explica la jurisprudencia, “...el abuso del

. derecho implica como punto de partida un derecho legitimo y efectivo en cuyo
gjercicio se ha llegado mas alla de donde corresponde su finalidad o se le ha

desviado de elfa™®,

La misma Corte siguiendo en el tema a la doctrina, ha admitido que puede haber
violencia cuando se obtiene la celebracion de un contrato utilizando como

‘instrumento de presion o coaccién el ejercicio de un derecho, siempre y cuando

ese ejorcicio tenga la connotacion de abusivo, como cuando “/a coaccion fue

115 Semiencia de 13 de agosto de 1969, G... CX00U, pag. 127.

116 Stok, Gulseppe, Teoria del Negocio Juridico, Ed. Revista do Deracho Privado, Madrd, pag, 197,
117 Sioff, Guiseppe, Opus ¢, psp. 197.

118 Corle: Suprema de Justica, sentenia de 9 de abill de 1942
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empleada para obtener un resultado objetivamente confrario al derecho o a la
moral o si fue aplicado como consecuencia de cierfo modo de presion que, de
acuerdo con la buena fe, aparezca como excesivo, injusto, intocable, con la mira
de conseguir deferminado resuitado, adn cuando se haya tenido derecho a
producir este™ .

Sobre el mismo tema de la injusticia del mal, la doctrina mas moderna se mueve

en torno a los mismos criterios que desde antafio ha tenido en cuenta la

jurisprudencia nacional. Por ejemplo, Francisco Galgano comentando la
legislacion italiana, dice que “Debe tratarse de un mal injusto (art.1435). Tal es el
mal contrario a derecho, como todos los ejemplos formulados anteriormente; sin
embargo la amenaza de un mal puede no ser contrario a derecho: el cliente que
le dice el Banco “si no me concedéis el nuevo préstamo que os pido, transferiré

mi cuenta a otro banco” se amenaza un mal cierto (para un banco fo es Ia pérdida
de un cliente), pero es la amenaza de un mal licito, de una contramedida que cada
uno puede adopltar en ejercicio de su propia libertad contractual (soy libre de

dirigirme a cualquier banco) y que, en el curso de la negociaciones, puede
mediatizar a la ofra_parte (pertenezco como cliente a vuestro o me voy a otro

banco dependiendo de si me concedéis o no el nuevo préstamo que os solicito)..

Tampoco es amenaza de un mal injusto nfa amenaza realizada por quien quiere

- adquirir de que promovera, en caso de que se niegue a vender el procedimiento

de expropiacion forzosa”, Una hipdtesis semejante, agrega el autor, “serfa la de

la amenaza de hacer valer un derecho; esta amenaza es causa de anulacion del

contrato sélo si se dirige a obtener ventajas injustas (arf. 1438), es decir, una
ventaja no debida o superior a aquella debida™?’, o como lo dijo la Corte Suprema
de Colombia en el precedente citado, siempre y cuando el gjercicio del derecho
sea abusivo.

De acuerdo con lo expuesto, la violencia moral cuando su acicate es el ejercicio

de un derecho, para que pueda constituirse en factor desencadenante de una
voluntad viciada, adquiere un mayor grado de complejidad que precisa de ios

- siguientes requisitos: i) que el ejercicio del derecho sea abusivo y contrario a la

buena fe, o como dicé Galgano, que el ejercicio esté dirigido a obtener “una
veniaja no debida o superior a aquella debida”, i) que la amenaza genere una
“impresion fuerte” (art. 1513 del Cédigo Civil) o notable, es decir, un temor, iii) que
el temor, ademas de actual, esto es, contemporaneo con la declaracién de
voluntad que se dice viciada, sea de sufrir “un mal irreparable y grave” (art. 1513
ibidem). -

Evaluada la conducta de las partes dentro del contexto en que ocurrié la
celebracion del contrato de transaccién que en la demanda se reprocha, y en tormo
a la axiologia que antes se propuso, de manifiesto aparece que el referido contrato
se perfeccion6 dentro de un marco de piena autonomia y libertad contractual, o
sea que ambas partes emitieron un consentimiento libre de vicios, y

especificamente la parte demandante libre del vicio de la fuerza morat que se

119 Corte Suprema de Justfdia, santencia de & de achubre da 1938; o de 29 de enero de 2018, Sandm Romem conka La Floresta y ofa. §. en C., y otra.
120 Galgane, Francesco, El Negacio Jurftico, Ed, Tirant k» Blanch, Valencia, 1992, pégs. 312 y 313,
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pretende afincar en el ejercicio de ia facultad legal consagrada por el art. 86 de la
ley 1474 de 2011.

En otras palabras, como enseguida se explica, en este expediente no aparece
demostrado ni el ejercicio abusivo del derecho que la demandada hacia valer
cuando puso en movimiento el tramite que autoriza la citada norma, ni mucho
menos el temor o impresién fuerte de sufrir un mal injusto y grave, porque si el
mecanismo que estaba en curso ¢on ocasion de incumplimientos obligacionales

del contratista, ademas de autorizado legalmente, tenia asidero en consideracion -

de la ANI en inejecuciones del confrato, mal puede estimarse como reprochables
las eventuales sanciones, multas o indemnizaciones que se pudieran disponer al
cabo de un debido prooeso

Por lo tanto, lo primero que debe eliminarse del cuadro de la controversia, en
consideracion del Tribunal, es la idea de que el procedimiento establecido por el
art. 86 de la citada ley era un “instrumento” para “la coaccion y amenaza®, en tanto
con él se pretendia la “imposicion de mulfas” “por el presunto incumplimiento de
la cldusula 8 del Contrafo de Concesién...”, como la parte demandante lo afirma
en los hechos 6y 43 de la demanda reformada. '

En este pequefio fragmento del relaio de la demanda se enmarca la conducta
supuestamente abusiva y contraria a la buena fe, que la jurisprudencia y la
doctrina precisan como condiciébn necesaria para empezar a.configurar el

fenémeno de.la fuerza moral con ocasién del uso o ejercicio de las vias de

derecho, porque como ya se explicd, el mal debe ser ilicito. Lo que en el caso

_implicaria que la Agencia hubiera puesto en movimiento el tramite del art. 86 de

ia ley 1474 de 2011, orientada por un maovil y finafidad distintas a las previstas por
la norma, es decir, si se quiere, de manera torticera y maliciosa, y con el fin de

“presionar’, “coaccionar” y “amenazar” a la Concesionaria, conforme lo dice el

demandante, para obtener de ella el consentimiento para ajustar la transaccion.

Ahora, -nada en este expediente conduce a pensar que ese fue el movil y la
finalidad que guié la conducta de la ANi, cuando decidid sjercer la potestad
administrativa que consagra el art. 86 de la mencionada ley. En otras palabras,
ninguna de las pruebas conduce a concluir que la parte demandante desvirtio la
presuncion de buena fe que desde la Constitucion Politica ampara a la entidad
publica demandada (art. 83), pues ninguno de los declarantes se atreve a hablar
de amenazas o de presiones distintas a las normales que bien pueden aparecer
en las conversaciones dirigidas a celebrar un contrato con el que se pretendia
solucionar un litigio existente entre las partes, por cuanto el tramite at que se ha
hecho referencia no empieza con una declaracion de certeza sobre los
incumplimientos contractuales, sino, que emerge, y la entidad tiens el deber de

adelantarlo cuando se haya “Evidenciado un posible incumplimiento de las
obligaciones a cargo del coniratista...”, caso en el cual debe citarlo a audiencia

“para debatir lo ocurrido”, conforme lo establece el literal a) del art. 86. Por lo
deméds, de acuerdo con esta misma norma, el framite debe sustentarse en el
“informe de interventoria.o de supervision”.
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Basta la lectura del art, 86 para poner de presente que la facuitad que la norma
establece para adelantar el tramite de imposicién de multas, sanciones y
declaratorias de incumplimiento, no es un simple arbitrio de la entidad contratante,
sino un deber que detona cuando exista un “informe de interventoria o de
supervision en el que se susltente la actuacion’, en tanto da cuenta de “un posible
incumplimiento de las obligaciones a cargo del conirafista”. Todo con
independencia de que al final del tramite de conocimiento se resuelva imponer “o
no la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento”, o la entidad dé “por
terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene
conocimiento de la cesacién de situacion de incumplimiento”, como en el caso
sucedid por virtud de la fransaccion y el compromiso de Ia Concesronana de
cumplir sus obligaciones. ‘

Como la parte demandante nunca ha puesto en duda el soporte legal que hubo
de tener en cuenta la ANI, conforme a (0 que ha quedado explicado con el tenor
del art. 86, no se encuentra razonable hacerle Un reproche a tal actuacion por
haber desbordado el limite de la buena fe, que también rige en materia de ejercicio
de los deberes, cuando la misma ademas del asidero legal parte de una evidencia
ofrecida por la interventoria acerca del “posible incumplimiento de fas obiigaciones
a cargo del contratista”. Obviamente que bajo este esquema factico, excluida
queda la idea de que el procadimiento del art. 86, que puso en movimiento la ANL,
per se constiluya un instrumento de presién o amenaza para obtener el
consentimiento transaccional, porque las eventuales sanciones que al fin del
mismo pudieran imponerse no son meras especulaciones, y de darse deben estar
debidamente motivadas y son susceptibles de impugnarse. Mucho méas cuando
- ninguno de los testigos presentes en las reuniones se atrevid a manifestar que
expresa y enfaticamente los funcionarios de la ANl hayan amenazado con las
sanciones si no se llegaba al acuerdo transaccional con los agentes de la entidad
pablica, pues lo que estos a lo sumo hicieron valer fue la consecuencia legalmente
prevista para cuando queda demostrado el incumplimiento contractual que
primariamente habia evidenciado la lnterventoria. Cabe entender que para poder
calificar la conducta de la ANI como contraria al principio de la buena fe, se
requerfa la demostracién de un ejercicio indebido del poder o deber, de manera
excesiva, impropia o injusta, y desviado de los fines para los cuales fue concebido
el instrumento, que a decir verdad son especificidades de la actuacién que en el
caso no aparecen demostradas. '

Decir que la idea de la transaccion surgié de la. ANI, como io afirman el abogado
Jorge Eduardo Duarte y el gerente Paguay, quienes le atribuyen la propuesta a la
doctora Margarita Mantilla, aunque hay testigos que sefialan como autor
intelectual de la misma al doctor Jorge Santos, apoderado de la demandante, es
hecho perfectamente inocuo para el objeto de la investigacion, porque si se
trataba de arreglar directamente entre las partes las controversias que se habian
suscitado con ocasin de la ejecucién del Contrato de Concesion, la transaccion
como mecanismo de autocomposicion era una opcion vélida que cualesquiera de
. fas partes podria plantearle a la mesa de discusion.
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|
Tampoco puede sostenerse, como Io afirma la parte demandante, que el contrato
de transaccion fue una “imposicion” de la ANI, para derivar de ahi una conducta
lesiva de la voluntad de la Concesionaria, porque tanto el abogado Duarte
Rodriguez como el ingeniero Sergio Edison Paguay Fajardo, participes de las
reuniones destinadas a acordar la transaccion, son claros en manifestar que la
redaccion del texto final fue fruto de un intercambio mufuo de aportes y
propuestas. Al respecto dice el testigo Duarte que el “borrador” del contrato de
transaccion “yo lo tenia a mi cargo, pero lo elabordbamos entre los técnicos y de
la concesionaria y los abogados que tenia la concesionaria ... Si recuerdo que
esa carta fuvo méas de 12 versiones y la primera version Ia recuerdo mucho porque
~ fuvo mas de 40 paginas, donde nosotros lo que primero le estabamos proponiendo
era una solucion integral, le deciamos a la ANI, listo nosotros vamos a atender lo
que esta requiriendo el corredor, pero el paso urbano de Chiquinquirg recuerdo
que requeria unas intervenciones mayores porque el estado de ese framo era
- bastante complicado y lo que nosotros deciamos era nosotros vamos a presentar
0 vamos a intervenirio a nivel de reforzamiento ... Empezamos a enviar los
borradores de la carta a los funcionarios de la ANI, en la ANI quien lenia a cargo
la revision era la ingeniera Katherin Alonso que era la supervisora, la gestora def
contrato y eflos en varios correos nos confostaban diciendo qué le hacia fafta a la
carta y en uno de esos correos nos dijo algo que en realidad nos tomo de sorpresa
porque también nos requirié que en fa carta teniamos que decir que en el contrato
de transaccion se suscribiera ibamos a renunciar a reclamaciones a desistir def
amigable componedor y a obligarnos a ejecutar todas esas obras que estaban en
controversia. ‘

“Al final resulfamos accediendo porque siempre tuvimos o el gerente siempre fuvo
en mira que si no se aceptaba lo que la ANI requeria pues venia el tema de las
muftas, porque todo el tiempo habiamos estado tratando de llegar a un arreglo
directo y de un momento a otro la ANI nos salié con el tera de la transaccion, se
presentt la carta y de la carta resuité la firma del confrato de transaccion el 8 de
septiembre/15, entonces esa fue Ia hisforia del contrato de transaccion”.’?!

Por su fado, el sefior Paguay Fajardo, Gerente de la Concesionaria para entonces,
manifesto que la “presion” para celebrar la transaccién “fa tenfamos” de “nuesira”
“casa matriz” porque “en sus palmarés esté no incumplir ningan confralo y esa fue
Ia decision que se llega a un acuerdo en esa reunion...”?2, El borrador del contrato
—agreg6- “fue elaborado por ellos y obviamente, nosotros Ibamos corrigiendo y
ellos pedian las comecciones pertinentes obviamente para ellos asegurar
obviamente que ese contrato de transaccion esté acorde con las necesidades de
elflos™%.

Luego admite que el contrato fue fruto de la intervencion de ambas partes y que
con motivo de la transaccion se establecié “que obviamente se paralizaba of

121 Folio 290 del Cuadero de Pruebas No. 4. Comegida ta trarescripeion do (3 decleracion por o Tribunsl.
122 Foliv 366 del Guademe de Priebas No. 4. Comegida la transcripeidn de ta dedlomidon por e Tritunat.
123 Fofio 367 del Cuatderno de Prucbas No, 4. .
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proceso sancionatorio que iba en marcha o sea a ralz de Ia firma de ese proceso,

del contrato de transaccion se eliminé el proceso sancionatorio, también se .

paralizo” "¢,

La parte demandante también pretende que se vea como elemento integrante de

~ la coaccion y la amenaza, la exigencia de la ANI sobre que en el contrato de .

transaccion, se estipulara que la Concesionaria desistia del framite de amigable
composicion y que renunciaba a proponer reclamaciones o demandas por los
asuntos objeto de la transaccién. :

El planteamlento que al respecto hace la demanda, esta bastante alejado del
alcance que en el ambito del contrato de fransaccion tienen exigencias de tal
linaje, porque si éste juridicamente es un acuerdo al que llegan las partes con el
fin de solucionar un litigio pendiente o precaver un litigio eventual, connatural al
efecto de la cosa juzgada, que es la que de verdad le confiere autoridad definitiva
al acuerdo (art. 2483 del Codigo Civil), aparecen renuncias o desistimientos como
los que controvierte la Concesionaria, porque aun sin ellos plasmarse en el
contrato de transaccion, resultan siendo légicas consecuencias de lo acordado
cuando el objeto del iramite de amigable composicion o futuras demandas, sea
idéntico al que fue objeto de fa composicidn contractual.

En ofros términos, con o sin las clausulas expresas, la suerte de la amigable

composicion estaba determinada por el contrato de transaccién siempre y cuando
la controversia objeto de aquella estuviera, como en efecto lo estuvo, comprendida
dentro_del objeto de este dltimo. Igualmente el contrato de fransaccién, dado su

efecto legal de cosa juzgada, enerva cualquier pretension que tenga como objeto

el mismo que integraba sl litigio que aquél solucioné definitivamente.

Teniendo en cuenta que el objeto del Otrosi No. 1 celebrado con posterioridad a
la transaccion, tiene como fundamento esta Ultima, considera el Tribunal que los

razonamientos anteriores desestiman en igual forma las idénticas tmpugnaciones :

realizadas fnente a este otro acto.

En lo que respecta a la ineficacia que en criterio del Ministerio Publico debe
declararse frente a la clausula sexta del contrato de fransaccion, encuentra el
Tribunal que esta materia no fue objeto de pretension alguna por parte de la
convocante. En tal sentido, la mencién que hace el Ministerio Piblico a una posible

- ineficacia de pleno derecho, susientada en lo sefialado por el articulo 24 numeral

5) literales d) y e) de la ley 80 de 1993, no puede ser acogida por el Tribunal, en
la medida que esta norma hace referencia a prohibiciones expresamente

‘establecidas: para las Entidades Publicas en el momento de redaccién de los

pliegos de condiciones, no siendo aplicable la consecuencia legal alli sefialada a

un contrato de transaccion que fue valida y libremente celebrado por las partes

durante {a ejecucion contractual.

124 Folio 308 del Guademo de Pruebas No. 4. Conegida 1a transcripdion de I deciaracion por el Tribungl,
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En ese orden de ideas, no se dan los presupuestos que bien adwerte Ia Corte
Suprema de Justicia: -

“Esta ineficacia, ostenta tipicidad legal rigida, es de derecho estricto, presupone
nomma o texto expreso, claro e inequivoco (“cuando en este codigo se
exprese’), aplica en los casos faxativos previstos por la ley, es restringida,
restrictiva, excepcional, excluye la analogia legis o iuns, aplicacién e

* interpretacion extensiva, no admite generalizacion ni extension al regularse en
normas imperativas, es drastica, per se e inmediata al acto, sin declaracion

" judicial, ain cuando Jas controversias en {omo a su procedencia, supuestos
facticos u ocurrencia o la solucion de fas situaciones juridicas contrahechas al
margen de Ia ineficacia la requieren...”

Conclusion

Las precedentes consideraciones constituyen argumento suﬁciente para negar la
pretensién primera relacionada con la nulidad del Contrato de Transaccién de 8
de septiembre de 2015, y el posterior Otros{ No. 1 de 28 de septiembre de 2015.

Consecuentemente prospera la excepcién denominada por la convocada como
“A) Validez del contrato de transacciton del 8 de septiembre de 2015 y del Ofrosi

No. 1 al Contrato de Concesion bajo ef Esquema de Asociacion Piblico Privada
No. 517 de 2013". Finalmente no encuentra el Tribunal que exista conducta
atentatoria a la buena fe por parte del Concesionario por lo que no prospera la

excepcion titulada como “B) La conducta de la Conces:onana es contrana ala

buena fe negocial”.

En fos términos del inciso tercero del articulo 282 del CGP, el Tribunal se abstiene

de pronunciarse sobre la excepcion “C) Lex Contractus Pacta Sunt Servanda y

principio de conservacion del negocio juridico”.

3.3.PRETENSIONES RELACIONADAS CON LOS TRABAJOS DE

DISENQS, CONSTRUCCION Y MANTENIMIENTO DE LOS PUNTOS
CRITICOS 36, 04, 05, Y 60 Y 61.Y EL PASO URBANO POR
‘ cHIQ_UINQUIRA. '

En ol ordinal segundo del literal B de las pretensiones, la parte demandante pide

“Que se declare que los trabajos de disefio, construccién y mantenimiento” de los
mencionados. puntos criticos “no estaban dentro del alcance inicial de las
obligaciones contraciuales a cargo de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.”.
Consecuentemente en la tercera pretension se impetra “Que se declare que la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S., en virtud del Contrato de Transaccién de
fecha 8 de septiembre de 2015 y el Otrosi No. 1 de 28 de septiembre de 2015,

debit ejecutar trabajos de disefio, construccion y mantenirnienio de los punios

criticos 04, 05, 36 y 60-61".

Consideraciones del Tribunal

125 Corte Suprema de Justica. Sata d2 Casacién Civil. Semtencla del BQWW&WI.WM'WMMW
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El contenido de estas pretensiones, o mismo que las que en su orden siguen
como cuarta, quinta y sexta, y las subsidiarias de esta Gitima, ponen de presente

su conexidad légica con la pretension primera en tanto son pretensiones carentes .

. de autonomia y pendientes de su suerte, como expresamente se hace notar en la

pretension cuarta, cuando se dice “Que, como consecuencia de la nulidad def

Contrato de Transaccion " yen las quintay sexta, cuando se piantea el ligamen
~ con las pretensiones segunda, tercera y cuarta.

Asi entendldo el petitum, fracasada la pretension primera, es decir, negada la
nulidad del Contrato de Transaccién y del Otrosi, se impone la negativa de las
indicadas prefensiones (salvo la tercera), lo mismo que la de las pretensiones
séptima, novena, décima y décima primera, asi como sus subsidiarias
comprendidas por el literal C como pretensiones concernientes a los trabajos de
disefios, construccion y mantenimienio de! Paso Urbano por el Municipio de
Chiquinquira, porque estas pretensiones igual que las del literal B, estan
intimamente conectadas con la mencionada primera pretension, como faciimente
se observa en su propia redaccion.

En cuanto a las pretensiones tercera y octava se impone su prosperidad porque

clertamente ellas derivan del contrato de transaccién que conserva validez.

Aunque en apariencia las pretensiohes segunda y séptima principales, proponen
meras declaraciones que tienen como fin dejar por verificado que las

intervenciones de los indicados puntos criticos y del paso urbano tienen como

fuente el Contrato de Transaccién, y no las obligaciones contractuales originales,

lo claro es que este petitum no puede evaluarse insularmente porque su finalidad

- en si misma no esta en la simple constatacion de la circunstancia factica que ellas
contienen, sino en desgajar la consecuencia que a partir de las pretensiones

cuarta y novena se proponen, es decir; que como consecuencia de la nulidad del - |
Contrato de Transaccion y del Otrosi (que no prospera), se- dispongan las

obligaciones correspondientes a cargo de la Agencia Nacional de Infraestructura,
las cuales suponen, claro estd, que del panorama juridico quedara borrado el

acuerdo transaccional. Desde luego es este pronunciamiento consecuencial, que -

se depreca a partir de las pretensiones cuarta y novena, el que muestra
claramente la conexidad secuencial que determina la primera de las pretensiones,
pues de su éxito o fracaso depende, como antes se anotd, la suerte de las
restantes analizadas.

Con todo, si estas pretensiones se desconectaren de la pretension de la nulidad
del contrato de transaccién y del Otrosi, para examinarias auténomamente, el
resultado seria el mismo, es decir, la negativa a su prosperidad, porque mientras
que el contrato de transaccion siga teniendo eficacia, como en efecto la tiene por
el fracaso de la pretension de nulidad del mismo, su causa sigue gobernando ia
relacion sustancial establecida entre las partes de este proceso, pues en dicho
contrato éstas dejaron por averiguado, y como antecedente deferminante de la

transaccion a que se llegaba, que los puntos criticos 04, 05, 36 y 60-61, asf como
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la intervencién en el paso urbano de Chiquinquird, eran aspectos controversiales
del contrato de Concesion, dada la posicién que al respecto enatbolaba cada una
de las partes, expuesta en los nimeros 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15y 16 de los
antecedentes del texto del contrato, donde expresamente se hizo constar (nimero
9), que las controversias ya indicadas, y a las cuales se refieren las pretensiones

en estudio, se “enmarcan” en torno “del alcance de las obligaciones pacladas en

el acuerdo de voluntades y respecto de la interpretacién de su clausulado™ es
decir, ei del Contrato de Concesion 517 de 2013, como claramente lo identifica el
nuamero 5 de dichos antecedentes, al citar textualmente la clausula 3° del Contrato,
concerniente a la ejecucion condractual, y particularmente a la Etapa Preoperativa,
que era el momento. donde se debian llevar a cabo las actividades que la ANI echa
de menos, conforme a lo sefialado en el nimero 8 de los antecedentes, y que
dieron pabulo a las controversias de cuya solucion trata el Contrato de
Transaccién. '

De manera 'que si ol factum traido a colacidn fue la causa determinante del
contrato de transaccion, y alli claramente se establecié que las controversias

tratadas en este, tenian que ver con el “alcance de las obligaciones pactadas”en

el Contrato de Concesion y “respecto de la interpretacion de su cfausulado”, no se

‘'ve con qué argumento pudiera desconocerse la voluntad de las partes vertida en

dicho Contrato de Transacci6n, se reitera, incolume en cuanto a su eficacia, para
entrar a declarar que los trabajos de diseiio, construccion y mantenimiento de los
puntos criticos 04-05, 36 y 60-61, nada tienen que ver con el “afcance inicial de
las obligaciones contractuales a cargo de la Concesionaria Vial de Colombia
S.A.S.%, como se pide en la pretension segunda del literal B, y consecuentemente
declarar, conforme a la pretensidén tercera, que la fuente (nica de estas
obligaciones esta en el contrato de transaccion.

" Es que el contrato de transaccién, como bien lo anota la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia cuando da cuenta de sus elementos'?, no puede evaluarse
aisladamente de la “diferencia litigiosa” que se procura solucionar, porque si él
esta destinado y tiene como finalidad componer definitivamente un determinado
conflicto, necesariamente el efecto de cosa juzgada que la ley atribuye a tal
acuerdo debe entenderse referido a ese preciso caso litigioso, que en el evento
subexamen no es otro que el Contrato de Concesién 517 de 2013, en cuanto a

_las actividades de la Etapa Preoperativa atras resefiadas (art. 2483 del Cédigo

Civil).

“La transaccion ha dicho Corte Suprema de Justicia — tiene una finalidad obvia,

-esencial y necesaria: La de poner, {érmino a las disputas patrimoniales de los

hombres, antes de que haya juicio o durante el juicio. Celebrada de acuerdo con
fas prescripciones generales de los contratos, su efecto no podré ser otro que el
de cerrar, ineludiblemente, absolutamente y para siempre &l litigio en los términos
de Ia transaccion. La controversia de alll en adelante carece de objeto porque ya
no hay materia para un fallo, y de fin, porgue lo que se persigue en el juicio y Ia

- 128 Corta Stuprema de Justiciz, sentencla de 6 da mayo de 1868, Guk L. GXVI, pig. 7.
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sentencia ya esté conseguido. Las partes se han hecho justicia asi mismas directa
¥ privadamente, en ejercicio de su libertad; de modo que la jurisdiccion, que es
inslitucion subsidiaria, quedo sin que hacer, y se han hecho justicia en la forma
més plausible, porque implica abandono de intereses en beneficio comiin, en

busca de la paz humana, que es allfsimo bien. Por esto y ofros motivos, los ,

pueblos han consagrado una sentencia cuya sabiduria ha venido confirrnando el
aluvién dela experiencia: “Més vale un mal arreglo que un buen pleito”,

“Es, por tanfo, absurdo suponer que un juicio pueda subsistir logica y

 juridicamente después de haber sido transigido, porque es tanto como admitir &l

tiempo dos ideas y dos situaciones antitéticas, ya que no hay medio entre lo que

concluye o fenece y lo que sobrevive y contintie. De ahf que carezca de sentido

estipular en una transaccion que el juicio siga su curso, o adelantarlo sin
estipulacion alguna, por una especie de consenso técito de las partes™%.

Conclusién

A partir del andlisis precedente, como ya se anticipé, las pretensiones de los
acapites B y C, salvo las pretensiones Tercera y Octava, deben ser negadas,
porque alrededor de estas (itimas, es decir, las del literal C, relacionadas con los
trabajos de diseiio, construccién y mantenimiento del paso urbano por el Municipio
de Chiquinquira, cabe similar analisis al realizado con respecto a las pretensiones
del literal B. Vale aclarar que las pretensiones Tercera y Octava, relacionadas en

su orden con los trabajos de disefio, construccién y mantenimiento de los
puntos Criticos 04-05-36 y 60-61, y el paso urbano de Chiquinquira, prosperan -

en tanto se trata de pretensiones meramente declarativas de hiechos verificados
en el proceso, pues es cierto, conforme a !a prueba que obra en el expediente,

como lo es el mismo documento que contiene el Contrato de Transaccién, que la -

Concesloniaria debié realizar dichos trabajos, por virtud de lo acordado en tal
contrato, de 8 de septiembre de 2015 y el Otrosi No: 1 del 28 de septiembre del
mismo afio, mediante los cuales se definieron las controversias suscitadas en
tomo al "alcance de las obligaciones pactadas" en el Contrato de Concesion y
“respecto de [a interpretacion de su clausulado®, como expresamente lo dice el
propio Contrato de Transaccion, como antes se habia anotado, lo cual lieva a
decir que la fuente Unica de esas obligaciones no estaba en el Contrato de
Transaccion. ° '

Consecuentemente prospera la excepcién denominada por la convocada como A)
Validez del contrato de transaccién del 8 de septiembre de 2015 y del Otrosi No.

1 &f Contrato de Concesion bajo el Esquema de Asociacion Piblico Privada No.

§17 de 2013. Finalmente no ericuentra el Tribunal que exista conducta atentatoria
a la buena fe por parte del Concesionario por lo que no prospera la excepcion
titulada como B) La conducta de la Concesionaria es contratia a la buena fe

_ negocial.

127 Senlencia de vasavion de 14 de didembrs da 1954, G.J. 1. LXOGX, pdg. 267.
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En los términos del inciso tercero articulo def articulo 282 del CGP, el Tribunal se |

abstiene de pronunciarse sobre la excepcion C) Lex Contractus Pacta Sunt
Servanda y principio de conservacion del negocio juridico, y D) Las obras relativas
al Paso Urbano por el municipio de Ubaté y los trabajos e intervenciones de los
Puntos Criticos No. 04, 05, 36, 60 y 61 hacfan parte del alcance basico del
Contrato de Concesioén bajo el Esquema de Asociacién Publico Privada No. 517
de 2013, salvo el numeral 3 de esta, referido a la caducidad, la cual como se dijo
no prospera. |

3.4.PRETENSIONES RELACIONADAS CON LA DISMINUCION DEL

VALOR DE LA PRIMERA RETRIBUCION PAGADA A LA
CONCESIONARIA. .

El Apéndice C al reglamentar el “PROCESO DE APLICACION DEL SISTEMA DE
CONTROL”, establece como procedimiento “1.1. Verificacion de la interventoria e
identificacion del incumplimienio”, “1.2 Plazo para la comeccion dol
incumplimiento”, el cual corre desde cuando la Interventoria. notifica al
“Concesionario”, En caso de que el incumplimiento no sea corregido “en ef plazo
maximo estipulado”, dice el 1.2. del Apéndice, “la reduccion de la Remuneracion
del Concesionario se aplicara a partir de la fecha en que haya sido detectado el

incumplimiento, acumulandose por cada periodo de correccion excedido hastla _

que el Indicador vuelva a cumplir los valores exigidos”.

El incumplimiento de este procedimiento preestablecido contractualmente es el

~que invoca la parte demandante para darle sustenio a las pretensiones que

identifica bajo el literal D, porque primero se tenia que informar del incumplimiento
a la Concesionaria para efectos de que esta lo subsanara, y posteriormente “si se
fe informara a la ANI si procedia o no la disminucién de Ia retribucion” (hechos 106
y 107 de ta demanda). Adicionalmente se alega que fa disminucién practicada “fue
consecuencia de tener en cuenta obras que no son contractuales, tales como las
relacionadas con los Puntos Criticos 01, 04, 05, 13, 33, 36, 38, 39, 41, 52, 60-61
y 75, asi como el paso urbano por el Municipio de Chiquinquird” (hecho 108).
Alegaciones estas que el apoderado de la Concesionaria repite en la intervencion
final oral. ' '

Consideraciones del Tribunal

Para resolver la cuestién que plantea la parte demandante en cuanto que los
incumplimientos verificados por la Interventoria se refieren a “obras que no son
contractuales, tales como las relacionadas con los Puntos Criticos 01, 04, (5, 13,
33, 36, 38, 39, 41, 52, 60-61 y 75, asi como el paso urbano por ef Municipio de
Chiquinquira®, debe dejarse por averiguada una premisa esencial, cual es la
eficacia del Conftrato de Transaccién, dado el fracaso de las pretensiones de
nulidad que respecto de €l se propusieron, como anteladamente quedé definido.

Dicho contrato de transaccion en la clausula séptima estipula lo siguiente:
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“PAGO DE LA RETRIBUCION — El concesionario recibird la primera
retribucion de que trata el numeral 72.1.1. de la clausula 72 del confrato de
conces:én de la siguiente manera:

“El pnfmer pago corresponde al porcentaje equivalente a las obras que no son
objeto de ftransaccion, que no son ajustadas en plazo por el presente
documento, valor que sera validado mediante acfa elaborada por la
Interventoria conforme a la entrega a satisfaccion de las mismas.

“El segundo pago comrresponde al porceniaje equivalente a las obras
restantes, objeto de transaccion, sobre fas cuales se ajusta el plazo, valor que
ser& validado mediante acta elaborada por la Interventoria.

“Paragrafo. Los dos pagos- en que Se divide la primera. retribucion se haran
siguiendo el procedimiento contractual a partir de la puesta a disposicion de
Ia totslidad de las obras por parte del Concesionario y en todo caso no podran
darse antes de la terminacion de las mismas”. ‘

Conforme 'a fa clausula segunda del mismo Contrato de Transaccion las
“obras objeto del presente contrato™y las cuales el Concesionario “se obliga a
fa culminacion de la tolalidad de las actividades de la Etapa Preoperativa, y
puntualmente de las objeto del presente”, son las siguientes:

“Atencion paso Urbano de Chiquinquirgé”
“Atencibn de puntos criticos” — “Grupo. 1", “Grupo 27
“‘Culminacion Puentes Peatonales”.

Ademas, el Paragrafo Segundo de esta misma clausula segunda declara: “Todas
las actividades antes enunciadas deberén enmarcarse en las previsiones y
exigencias eslablecidas en el contrato de concesion y sus apéndices”.

Como puede observarse, mediante el Contrato de Transacciéon se dirimié
definitivamente cualguier controversia sobre si las intervenciones que la
Concesionaria debia hacer en el paso Urbano de Chiquinquira y los puntos criticos
Grupo 1 y Grupo 2, eran o no contractuales, [0 mismo gue la culminacién de los
puentes peatonales, porque en este contrato quedd clara y perfectamente

. determinado que tales actividades integraban la Etapa Preoperativa del Contrato

de Concesién y que las mismas debian “enmarcarse en las previsiohes y

. exigencias establecidas en el contrato de concesién, y sus apéndices”, como
- textual y claramente lo expresa el mencionado Paragrafo segundo de Ja clausula

segunda del Contrato de Transaccion.

Tardia y fuera de! contexto contractual, resulta entonces, la alegacion de la parte

demandada cuando dice que la disminucion en el pago de la primera retribucion
fue “consecuencia de tener en cuenta obras que no son contractuales, tales como
las relacionadas con los Puntos Criticos 01, 04, 05, 13, 33, 36, 38, 39, 41, 52, 60-

61y 75, asi como el paso urbano por el Municipio de Chiquinquiré” (hecho 108),

porque como: ha quedado explicado, mediante el Contrato de Transaccién tal

discusion qued6 cerrada definitivamente, en consideracion al efecto de cosa -

juzgada que fa ley le atribuye a un acuerdo de esa naturaleza (art. 2483 del Cédigo
Civil).
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Visto lo anterior, debe examinarse la otra arista del fundamento de ta pretension,
es decir, la referente a la aplicacion del procedimiento establecido por el Apéndice
C, que al decir de la parte demandante no fue cumplido porque la Interventoria
nunca informé de los incumplimientos a la Concesionaria para darle a ésta la

. oportunidad de corregir la deficiencia, como lo consagra el mencionado Apéndice

C.

La parte demandante _desjpdés de explicar en qué consist_ié‘ la violacion: del

procedimiento contractual, que en definitiva radica en que nunca se le informé o
notificé de los supuestos incumplimientos, relata en la demanda que “ef 1° de
diciembre de 2015, la Interventoria por medio de oficio 01-14623-2015 (radicado
Convicol del 02 de diciembre de 2015), allegé a Convicol el resumen de los
indicadores para el célculo de la Primera Retribucion”, haciendo el descuento que
considerd a partir de “fener en cuenta obras que no son contractuales” (hecho
108). Seguidamente dice que el 10 de diciembre de 2015, la interventoria “aflegd

a la ANI Ia certificacibn para el primer pago de la Primera Retribucion”,’

manifestando que se debia hacer una reduccién “por cuenta de un supuesto
incumplimiento por la suma de $164.571.180,97” (hecho 109). Posteriormente la
ANI, mediante oficio de 21 de diciembre de 2015, solicitd a la Fiduciaria
Bancolombia S.A., efectuar el pago con la disminucion indicada. Fue asi, se
agrega, como se hizo el pago de la primera refribucién “por un valor de solo
$100.029.036.279,40.

Una vez suscrita ei Acta de Terminacion de la Etapa Preoperativa e iniciada la’

Etapa de Operacidn — dice el hecho 113 de la demanda -, el 1° de febrero de 2016
“fa Interventoria certifico el segundo pago de la primera retribucion®, omitiendo el
pronunciamiento contractual respecto de ia disminucién en la retribucién, “ef cual
correspondia a la diferencia entre el monto por conceplo de recaudo de peajes,
menos las reducciones de ingreso. Es decir, que habria que restare a

$124.429.700.559.03 el monto del primer pago de la primera Retribucion

$100.029.036.279,63, de tal manera que valor a pagar era la suma de
$24.400.664.279,63". Pago este que la AN solicité a la Fiduciaria el 17 de febrero
de 20186, cuyo traslado se informé el 18 de febrero de 2016.

Como antes queds anotado, las pretensiones del Literal D, que son objeto de
andlisis, parten de que se declare el incumplimiento contractual de la ANi porque
la Interventoria hizo caso omiso del procedimiento contractual expresamente
establecido para efectos de la disminucién o reduccion de la Retribucion, en tanto

no notificé o informé a la Concesionaria previamente de los supuestos
[incumplimientos del contrato para darle a esta la oportunidad de corregir.

Ahora, ‘como se esta ante una manifestacién indefinida (negativa): la
Interventoria no notificé o informé a la- Concesionaria de los
incumplimientos contractuales que daban cabida a la disminucién de la

- Primera Retribucion, cabe entender conforme a io estipulado por el inciso final
del art. 167 del Cddigo General del Proceso, que la parte demandante esta

93

CENTRO DE ARBHTAE ¥ CONCILIACION — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTK

312



TRIBUNAL ARBITRAL
CONCESIONARIA VIAL DE COLOMBEA $.A.5. VS, AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — AN (5376)

relevada de demostrar tal hecho, y consecuentemente dejar por sentado que es
ila demandada, en este caso la ANI, la que tiene la carga probatoria de demostrar
el hecho contrario, es decir, que la noftificacion o informacién que la demandante
echa de menos si ocurmio. '

En la farea de blsqueda de esa prueba se halla el testimonio de Heriberto Amado
Mateus, Director Técnico de la Interventoria, quien en sus funciones estuvo al

~ tanto de la ejecucion del Contrato de Concesion 517. Dice este testigo que en la

primera retribucion si hubo disminucion y “nosofros como inferventores, dijimos
que reportamos, como Jo dice el contrato y como lo regla el apéndice de
indicadores, una reduccion por incumplimiento de indicadores ... hubo reduccion
reportado por la interventoria para el primer pago’”. Luego manifesté sobre el
procedimiento: “Si, resumido se hace la verificacion, se informa, tiene un plazo
para corregirio, se puede hacer la revision conjunta si lo consideran pertinente y
si se corrige dentro de los plazos del apéndice pues no se genera la reduccion, si
no se corrige dentro de los plazos queda fijo en ese mes digamos, que la falta,
ilamémoslo asi y para el otro si lo corrige ya no, si no lo corrige pues sigue en
cada periodo reportandose ese incumplimienio, si sefior”. Posteriormente
manifiesta que el procedimiento se cumplié a cabalidad. Concretamente anota:
“...8i cruzamos comunicaciones para los meses de julio, agosfo, septiembre,
incluso esas comunicaciones llegaron hasta el primer trimestre del otro ano’, es
decir, 2015, pues antes habia dicho “nosofros comenzamos la verificacion de
indicadores, iniciando el segundo semestre del aiio 2014”128,

Aunque este testimonio da como un hecho cierto la disminucion en el pago de la
primera retribucion que es la que la demanda afirma practicada sin haberse
cumplido con el tréamite contractual, también obra en el expediente el testimonio
del ingeniero Luis Eduardo Gutiérrez Diaz, Vicepresidente de Gestion Contractual
de la ANI, y antes Gerente de Modos Carretero, Férreo, Portuario y Aeroportuario,
condicion en la que tuvo a su cargo el Proyecto Zipaquira-Palenque, quien tiene
otra interpretacion sobre ese primer pago, que es necesario elucidar. Dice el sefior
Gutiérrez al responder pregunta sobre si hubo “disminucion del valor” en el pago
de la primera retribucion:

“Bueno eso fue parte del pacito que hicimos con ustedes, o sea que no hubo
nunca disminucién de la retribucion, lo que pasa es que se hizo, cambid fue
el tema de la temporalidad del pago, nosotros nunca disminuimos retribucioén,
lo que se hizo es que como ustedes no habian terminado las obras en su
totalidad nosofros lo que flegamos a un acuerdo con usfedes es que le
pagabamos proporcional a las obras que habian terminado y al cumplimiento
de los indicadores gue en el momento del pago de fa retribucién se cumpliera.

“Yo le voy a decir como funciona, es gue si usted tiene un pedazo sin
intervenir, usted no puede cumplir indicadores ahi y ta norma establece, la
ley, por eso tomé, inicié diciendo que este era el primer conirato que estaba
en virtud de la ley 1508, Ia ley pemmite solamente que cuando ustedes
terminen las obras y cumplan los indicadores el pago la retribucion.

128 Folio 99 del Cuzdemo de Pruebas No. 5.
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“Nosotros lo que hicimos aqui fue que pactamos con ustedes que no le
pagabamos la retribucién completa, pero no que le quitabamos la retribucion
sino simplemente le pagabamos en los siguientes pagos la tenmnac:én de las
obras ese fue el pacto que hicimos con ustedes”®,

Mas adelante dijo:

“...nosotros pagamos la retribucion con la terminacion de las obras que ya
estaban terminadas y que la intervenforfa pudo revisar de que cumpliera
espeg{;ﬁcachnes y por eso fa refribucion no se hizo completa, pero el acla gue

Como el testigo refiere que fue el Contrato de Transaccion el que introdujo los
“cambios” en el pago de las retribuciones, l6gico es volver a la revision de ese
texto contractual, para con certeza definir si lo que se presenté con el pago de la
primera retribucién fue una disminucidén de su valor contraria al procedimiento
estipulado en el Contrato de Concesion, 0 un pago acorde con lo previsto en el
“Contrato de Transaccion y en consideracion a las obras terminadas que cumplian
con los indicadores, como lo expresa el testigo Gutiérrez Diaz.

Como antes quedd expuesto, la Clausula Séptima del Contrato de Transaccion,
regulod la forma como se haria el pago de la primera retribucion de que trata el
numeral 72.1.1. de la clausula 72 del Contrato de Concesion, asf:

“El primer pago corresponde al porcentaje equivalente de las obras que no
son objeto de transaccion, que no son ajustadas en plazo por el presente
documento, valor que serd validado mediante acta elaborada por la
Interventotia conforme a la entrega a satisfaccion de las mismas.

“Ef segundo pago comesponde al porcentaje equivalente a las obras
restantes, objeto de transaccion, sobre las cuales se ajusta el plazo, valor que
sera validado mediante acta elaborada por la interventoria’.

Luego el Paragrafo de la clausula citada, declara que “Los dos pagos en que se
divide la primera retribucion se haran siguiendo el procedimiento contractual a
partir de la puesta a disposicién de la totalidad de las obras por parte del
Concesionario y en todo caso no podran darse antes de la terminacion de Jas
mismas”.

Atendido el contenido de los anteriores apartes del Contrato de Transaccion, a las
claras se nota que los mismos confirman lo expresado por el testigo Luis Eduardo
Gutiérrez Diaz, se reitera, funcionario de la ANI directamente vinculado al proyecto
vial objeto de controversia en este proceso, porque con relacion al pago de la
primera refribuciéon el régimen contractual de procedimiento y solucién de la
- obligacion ya no era el originalmente concebido en el contrato de Concesién, sino
el definido por el Contrato de Transaccion en la Clausula Séptima antes citada.

128 Folie 72 del Cuademo de Pruehas Mo, 5. Corepida fa transoripcidn da la dectarsaiin por ¢l Tribunal.
130 Folio 72 del Cuadamo de Pruehas No. 5.
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Al Contrato de Transaccion, celebrado el 8 de septiembre de 2015, se llegd, entre
ofras razones, porque la Concesionaria no habla terminado las actividades
correspondientes a “la culminacion de la Etapa Prsoperativa, enunciadas en el
numeral anterior”. Esto con independencia del motivo controversial que existia
entre las partes “sobre el alcance de las obligaciones pactadas en ef acuerdo de
voluntades y respecto de la interpretacién de su clausulado, correspondiente a lo
siguiente...”, dice el nimero 9 de los antecedentes del Contrato de Transaccion.

Las actividades pendientes son ias relacionadas con el paso urbano por
Chiquinquira, la localizacién y mayor aicance de puntos criticos (Grupos 1y 2) v

- lo concerniente a puentes peatonales.

Para el cumplimiento de las actividades que fueron objeto de la transaccion, el
Contrato establecié en la clausula Tercera un PLAZO fijado en el “15 de octubre
de 2015, segtin Plan de Obras entregado por el Concesionario y que hace parie
como anexo del presente docurmentio”. '

Ahora, aunque se admitiera- por mera gracia de discusion como cierta la

- disminucion que alega la parte demandante, que el testigo Luis Eduardo Gutiérrez

Diaz desconoce porque segln €l lo que se hizo fue cumplir el Contrato de
Transaccion, pagando primero conforme a la Clausula Séptima antes citada el
porcentaje equivalente a las obras terminadas que no fueron objeto de la
transaccién, pues el segundo pago de acuerdo con el Contrato de Transaccion
comrespondia a las obras objeto del mismo, excluida queda la vulneracion del
procedimiento mencionado por el Contrato de Concesion para efectos de la
supuesta disminucion, porque si se trataba de que la Concesionaria fuera
previamente informada de los incumplimientos para darle la posibilidad de corregir
la conducta, ya con esa informacion contaba desde cuando se originaron en el
aio 2014, segun el testigo Heriberto Amado Mateus, las discusiones, “carfeos”,
seglin sus propias palabras, y en fin, las controversias derivadas del supuesto
incurplimiento de la Concesionaria que condujo a la celebracién del Contrato de
Transaccion. Esto con mas certeza cuando es la propia demandante quien
atribuye la alegada disminucion a haberse tenido en cuenta “obras no
contractuales’, que son precisamente las que fueron dirimidas por el Contrato de
Transaccion, quedando asi definitivamente fenecida cualquier discusion respeacto
de las obras varias veces mencionadas, a las cuales expresamente se refiere el
sefialado contrato en los nimeros 8 y 9 de los antecedentes.

Varias fueron las comunicaciones que la Interventoria remitio a la Concesionaria
planteandole el tema relacionado con fos incumplimientos concernientes a los
puntos criticos y al paso urbano por el municipio de Chiquinquira, entre ias cuales
se destacan, a manera de ejemplo, el oficio de 24 de septiembre de 2014, donde
la Interventoria le pone de presente a la Concesionaria las observaciones
relacionadas con el paso urbano de Chiquinquira, advirtiendo que “Esta
Interventoria encuentra que la obligacion de Intervencién de la zona urbana de
Chiguinquiré se encuentra descrita en el Apéndice A — Técnico del Contrato de
Concesion...", razén por la que concluye que “se solicita a la Concesionaria Vial
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de Colombia adelantar las actividades de manienimiento en el paso nacional de
Chiquinquiré de acuerdo con lo establecido en las obligaciones contractuales fanito
en plazo como en alcance™3. Con similar sentido se hallan los oficios 1151-989
de 26 de agosto de 2015, referente al paso urbano por Chiquinquira y los puntos
criticos 01, 04, 05, 13, 33, 36, 38, 39, 41, 52, 60-61 y 7532, asi como el oficio de
5 de septiembre de 2014 (1151-253), concerniente a los puntos criticos 38, 41,
47,48y 49'®, También se aprecia el comunicado de 10 de febrero de 2015 (1151-

534), donde bajo apremio de dar tramite at procedimiento de multas (clausula 58), .

se reclama “complementar los disefios de rectificacion del trazado en la ubicacion
del punto critico N° 0573, En este oficio la Interventoria tajantemente le advierte
a la Concesionaria sobre los incumplimientos cuando le dice: “Es claro que (sic) a
la fecha el plaze perentorio otorgado por la Interventoria se vencib sin que se
conozca respuesta en sentido aiguno por parite del Concesionario. Por lo anterior

. ajustandonos al Contrato de Concesién 517 de 2013, es pertinente resaltar lo

consagrado en la cléusula 58 “Multas” donde establece:”; el de 5 de septiembre
de 2014 (1151-253), ya citado antes, en el cual la Interventoria advierte que desde
el 29 de mayo de 2014 y 15 de agosto de 2014, habia requerido a la Concesionaria
para que “se afendiera la necesidad relacionada con la ejecucién nuevamente de
actividades de mantenimiento que garanticen las condiciones adecuadas de
transitabilidad...” por los sitios correspondientes a los puntos criticos 38, 41, 47,
48, 49; y el de 26 de noviembre de 2014 requiriendo en relacion al punto critico
05735,

Para rematar, téngase en cuenta que en fa Clausula Sexta del Contrato de
Transaccion el Concesionario renuncié expresamente a formular “reclamaciones

" por sobrecostos, reconstrucciones, reparaciones, mayor permanencia en la obra,

stand by, o cualquier otro valor que se pretenda por la ocurrencia de los hechos
referidos a los temas de la presente transaccion, intervencion de los puntos
criticos, puentes peatonales y paso urbano de Chiquinquira”. Es claro, que las
pretensiones que son objeto de analisis, relacionadas con la disminucion del valor
en el pago de la primera retribucion, guardan correspondencia con esos ofros
valores de que habla la citada Clausula Sexta, pues, como repetidamente se ha
dicho, de acuerdo con las voces de la parte demandante, la alegada disminucion
se imputa a haberse tenido en cuenta “obras no contracfuales”, como lo son,
segun la exposicion de la Concesionaria, fos Puntos Criticos varias veces
sefialados a lo largo de este Laudo y el Paso Urbano por el Municipio de
Chiquinquira. '

En resumen, por cualquiera de {as dos perspectivas del examen, la conclusion es
gue a la parte demandante no la asiste la razén, bien porque el procedimiento
contractual que se alega vulnerado ya no regia el pago de la retribucién, pues
habia sido objeto- del Contrato de Transaccién, conforme quedd explicado, ora
porque si la anomalia achacada consistia en la ausencia del enteramiento de los

131 Foko 575 del Guaderno de Pruebas No. 4.

132CD o foio 177 del Cuademo de Pruabas No. 1.

133 CD & fo¥o 176 del Cuaderno de Pruebas No. 1, prusbia 168,
134 Folio 477 cel Cuaderno de Frucbas fo, 4,

138 CD a folio 175 des Cuademo de Pruebas No. 1, prusba 179.
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incumplimientos para dar margen a su ejecucion, tal circunstancia fue conocida,
con independencia de la discusion frabada, desde cuando la Interventoria inicio el
“carteo” de que habla el testigo Amado Mateus, que a la postre determind los
fratos que llevaron a la celebracion del Contrato de Transaccidon. Ademas, si la
demandante atribuye la alegada disminucién en el pago de la primera retribucién

a haberse tenido en cuenta “obras no contractuales”, como repetidamente lo

afirma, excluida esta causa por virtud de lo acordado en el Contrato de

Transaccion, como ya se explicd, logicamente queda eliminado el efecto gue:

deducia la Concesionaria y cobra vigencia la explicacion del testigo Gutiérrez
Diaz, es decir, la ley contractual de la transaccion ajustada entre las partes,
porque, como él mismo lo afirma mediante este contrato se madificé lo que en
relaciéon con el pago de la primera retribucion habia establecido el Contrato de
Concesién 517, celebrado entre las mismas partes, =

Conclusion

Por lo considerado, se niegan todas pretensiones del literal D de la demanda -

denominado “Pretensiones relacionadas con la disminucién del valor de la primera
retribucién pagada al Concesionario Vial de Colombia SAS”, re!acuonadas conla
disminucién del valor de la primera retribucion pagada a la Concesionaria.

3.5.PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL COSTO DE AMPLIACION
DE LAS GARANTIAS CONTRACTUALES Y DE LA CONSTITUCION

DE UNA POLIZA DE SEGURO PARA ASEGURAMIENTO DEL CASO
FORTUITO O FUERZA MAYOR EN CUALQUIER PUNTO DE LA

INFRAESTRUCTURA

Las pretensiones soficitadas por Ja convocante en su escrito de reforma de
demanda, pueden ser resumidas asi: (i) se declare el incumplimiento de la
Agencia Nacional de Infraestructura por haber obligado al contratista a constituir
una poliza de seguro para ef aseguramiento del caso fortuito o fuerza mayor en
cualquier punto de la infraestructura concesionada; (i) se declare que en virjud
del contrato de transaccion del 8 de septiembre de 2015 y del otrosi No. 1 del 28
de septiembre de 2015, asi como el desarrollo de la etapa de reversion el
concesionario debié ampliar las garantias para cubrir los trabajos adicionales
asumidos en virtud de los citados acuerdos y de la etapa de reversién; y (i) solicita
se indemnice integramente al concesionario por tales motivos.

Encuentra el Tribunal que fa labor probatoria desarrollada en lo relativo al primer
punto, obedeci) basicamente a la serie de documentos y comunicaciones que
sobre este tema se dirigieron tanto concesionario como la entidad y la
interventoria, en cuanto al alcance de las garantias que debian ser otorgadas por

el contratista.

En efecto las posturas disimiles presehtadas obedecieron al alcance que ambas

partes otorgaron al paragrafo de la clausula 65 del Contrato de Concesién que
seiiala: ,
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“‘Independientemente del seguro que se olorgue para la salvaguarda de
riesgos operacionales asegurables de caso fortuito o fuerza mayor en la Fase
de Puesta Punto y para la Etapa de Operacién y Mantenimiento, es obligacién
del Concesionario constituir mecanismos de aseguramienio pertinentes para
- soportar los efectos derivados de la ocufrencia de caso fortuito o fuerza mayor
asegurable en cualquier punto de la infraestructura concesionada y desde la
suscnpc;én del Contrato, en consideracion a que tlene asignados dichos

HGSQOS

En tal sentido, 1a convocante considera que e} citado par&grafo quedé plenamente
cumplido por la Concesionaria, en la medida que constituy6 las pélizas de Todo
Riesgo en Consfruccion para la Fase de Puesta a Punto No. 2202214000166 y de
Obras Civiles Terminadas para la Etapa de Operacion y Mantemmlento No.

20016.

Por el contrario la parte convocada, considera que debia constituirse una garantia

~ diferente en desarrollo de lo sefialado por el citado parégrafo

Para sustentar su postura la convocante, sefiala en sus alegatos “En conclusion,
a pesar de que el Contrato de Coricesion era absolutamente claro al permitir una
amplia flexibilidad en el aseguramiento del caso fortuifo o fuerza mayor en
cualquier punto de la iniraestructura concesionada, la AN! y la Interventoria, con
base en el otorgamiento de un periodo de cura y fa consecuente amenaza de dar
inicio a un procedimiento sancionatorio, obligé a fa Concesionaria a adoptar como
mecanismo de aseguramiento una nueva péliza de seguro, haciendo que Ia
Concesionaria inwmera en costos adicionales a los previstos.”

| Consideraciones del Tribu_nal

En desarrolio de lo anterior, considera el Tribunal que en efecto la cldusula sefialé
que independientemente de la mnstitubién de pélizas para asegurar los riesgos
operacionales derivados de la fuerza mayor o caso fortuito, deberia el
concesionario contar con mecanismos de aseguramlento que permitieran cubrir
eventos de fuerza mayor o caso fortuito en cada uno de los puntos de la

infraestructura concesionada. Sin embargo, no determiné el tipo de mecanismo ni

el-alcance de la cobertura, s6lo hizo expresion a que debia asegurarse la fuerza
mayor o caso fortuito en cada uno de los puntos de la mﬁ*aestrucmra

| oonoesnonada

Debe entonces hacerse el analisis de si las pélizas allegadas por el concesionario

resultaban suficientes para dar cumplimiento a lo sefialado por el paragrafo de fa

clausula 65 o si era necesaria la consfifucién de una nueva para satisfacer el
requerimiento relacionado en el contrato. :

Sefiala el paragrafo de la clausula 65:

“Independientemente del séguro que se oforgue para Ila salvaguarda de
riesgos asegurables de caso fortuito y fuerza mayor en la fase de puesta a

99

CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACYON — CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA -

337



. TRIBUNAL ARBITRAL
CONCESIONARIA VIAL DE COLOMBLA 5.A.5. V5, AGERCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI [5376)

punto y en la efapa de . Operacion y Mantenimiento, es obligacion del
Concesionario constituir los mecanismos de asequramiento, pertinentes para
soportar Jos efectos derivados de ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor
asequrable en cualquier punto de la infraestructura” (Subrayado fuera de texto)

La inferventoria en respuesta dada a la comunicacion 015-16-CLI-CVC-RLG,
‘astablecié como reparos a lo sostenido por el concesionario en el panodo de cura
otorgado por la Agencia Nacional de Infraestructura:

“En Ia comunicacion objeto de ia presenﬁe, sefiala el Concesionario que — a
su juicio- con la péliza Todo Riesgo de Obra Civil Terminada expedida,
teniendo en cuenta su monto, resulta suficientemente cubjierto el riesgo a que
hace referencia ¢l pardgrafo de la clausula 65, ello por corresponder a un
valor superior al que hubiera arrojado un estudio de pérdidas méximas. Afirma
ademas que esta garantizando diche riesgo con su propio patrimonio. Sefiala
que fas obras de reforzamiento segin ef Apéndice A deben hacerse en fodo
el corraedor y no Gnicamente en sitios especificos, como si correspondia a los
puntos criticos y puentes peatonales. Concluye diciendo que, no cabe duda
que la intervencion en materia de obras corresponde a la totalidad del
coredor vial, ' .

Respecfo a estas apreciaciones, esta Interventoria encuentra diferentes
reparos por cuanto, pese a que la fofalidad del corredor concesionado se
encuentra a cargo de la sociedad concesionaria, las actividades a desarrollar
en cada uno de los trayectos dependia de los estudios de detalle que debia
elaborar el concesionario y cuyo resultado daba lugar a definir los diferentes
puntos de intervencién (reforzamiento, mantenimienio rutinario o, en su
defecto, ningur tipo de intervencion) para llegar a garantizar un indice de
Estado de 4.0. Es claro, entonces, que no toda la extension del corredor
concesionado iba a ser objeto de refuerzo de pavimento, sino algunos
seclores que se debian identificar mediante el Diagnéstico de Ia via, tal como
efectivamente sucedio, y se evidencia de las obras realmente ejecutadas. Por
lo anterior, de ninguna manera se puede afirmar que Ia péliza todo riesgo
actualmente expedida ampara la totalidad del corredor por eventos de fuerza
mayor, puesto que s6lo cubre aquellos secfores efectivamente infervenidos.

Tampoco se puede aseverar que el valor asegurado es superior al valor que
arrojaria el estudio de pérdidas maximas, ya que no se cuenta con él, y que
pese a que el Concesionario tenia la posibilidad de acudir a dicho estudio a
efectos de determinar el valor de Ia pdliza Todo Riesgo de las obras de la
Fase Puesta a Punto, no lo hizo, y se limitd a asegurar s6lo las obras

 ofecutadas, soporfando su valor en el contrato de EPC. El mencionado
estudio podia servir para efectos de deforminar el valor de la garantia de que
trata ol parégrafo de la Clausula 85. Ahora bien, para efectos de la poliza de
las obras civiles terminadas, dicho valor se encuentra asegurado por ef valor
da las obras ya construidas, sin incluir el 100% del corredor™.

Mas adelante la propia lnterventorla acepta la generalldad de la garantia
relacionada enla clausula 65:

“Esta Interventoria esta de acuerdo con lo manifestado por el Concesionario
relacionado con el sentido de la generalidad de la garantia a entregar por
parie de éste para amparar el riesgo que no ests cubierfo por la OCT. Dicha
clausula le oforga al Concesionario la posibilidad de acudir a los. diferentes
mecanismos que incluye ef Decreto 734 de 2012 - vigente al momento de Ia
celebracion del contrato de concesion — para amparar el riesgo, a saber;
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Contrato de seguro contenido en una péliza.
La constilucién de un patrimonio autonomo.
Garantia Bancaria.

Endoso en garantia de titulos valores.
Deposito de dinero en garantia

A=

Como puede verse, en nihgﬂn caso se contempla la “exposicion de su propio
patrimonio como un mecanismo vaélido para amparar el rfesgo. .76

Se tiene entonces, que la interventoria consideré que con la pdliza todo riesgo ya
otorgada, no se amparaba la cobertura solicitada en la clausuia 65, y ademas que
la exposicion del patrimonio del Concesionario, no se encontraba dentro de los
mecanismos de cobertura sefialados en el decreto 734 de 2012, vigente al
momento de celebracion del contrato.

Observa el Tribunal que la pretension formulada en el escrito de reforma de la

demanda se encuentra encaminada a que se declare el incumplimiento de la parte
convocada, en la medida que exigi6 la conshtuclén de una pdliza en contravia de
lo sefialado contractuaimente.

Al respecto, el andlisis del supuesto incumplimiento sefialado por la parte
convocante, parte de la validez y exigibilidad en el contenido de la clausula 65 del
contrato. En efecto, la clausula fue expresa al sefialar que la constitucion del
mecanismo de aseguramiento, era independiente de aquel ya otorgado para cubrir
la fusrza mayor y caso fortuito frente a las obras derivadas de las etapas de puesta
en punto y operacién y mantenimiento de fa via. Era entonces obligacion del
Concesionario’ constituir un mecanismo de aseguramiento para cubrir la fuerza
mayor asegurable en los diferentes puntos de la infraestructura.

No se encontraba el Concesionario ante una obligacion de imposible
cumplimiento. Por el contrario, en ¢l expediente se encuentra acreditado que se
allegd una pdliza que dio cobertura a lo sefialado por la clausula 65 y que fue
aprobada por la Agencua Nacional de Infraestructura con el oficio 2016-306-
020705-1'%, :

Valga acotar, como aspecto final del analisis de la pretension décimo sexta, que
su supuesto de hecho, antes que dar cuenta de un “incumplimiento” del Contrato
de Concesion porque se exigio el otorgamiento de una pdliza adicional a la que
claramente estipulé el referido contrato, comporta un problema de interpretacion
contractual, como anteriormente se explico, porque la clausula 65, que es la que
induce al debate, da pabulo al otorgamiento de la péliza que discute la convocante,
cuando en su parte final establece que es “obligacion” del Concesionario cubrir el
“caso fortuito o fuerza mayor asegurable en cualquier punto de la infraestructura’,

siendo este amparo, obviamente “Independiente del seguro que se olorgue para

salvaguardar los riesgos asegurables del caso fortuito y fuerza mayor en la fase

138 Comunizacisn de la Interventoria 01-4403-2016 que obm en el €O a (ofo 178 del Cuadema de puebas No. 1 (prueba 144).
137 CD a foko 178 del Cuademo de pruebas No. 1 {prusba 150).
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de puesta a punio y en fa elapa de Opémcién o Mantenimiento”, como lo
consagra, a modo de aseguramiento general, la primera parte de la disposicion.

Esta interpretacién de la clausula 65, mediante la cual se armonizan los
fragmentos que la integran, es la Unica que deja a salvo su sentido teleol6gico,
que no es ofro que cubrir el riesgo del caso fortuito y la fuerza mayor mediante un
amparo general para la fase y etapa que sefiala la clausula, y un amparo concreto
con respecto a “cualquier punto de la infraestructura” que sea objeto especifico de
la intervencion, o cual no ocurre con el planteamiento de la parte demandante,
pues en criterio del Tribunal este llevaria a sostener no el incumplimiento del

contrato, como lo dice el apoderado, sino a una actuacion de la Agencia que serla’

contraria a las mas elementales reglas de la interpretacion, porque como lo ha
predicado la jurisprudencia desde tiempo .afigjo, interpretar un contrato no es
modificario, sino auscultar en él su verdadero sentido (art. 1620 del Codigo Civil),

- con el fin de sacar a flote la intencién de los contratantes, que es en definitiva la

orientacion decisiva para el derecho.

En cuanto a la alegacién realizada por el Concesionario en el sentido que en su
propio patrimonio se encontraba el respaldo solicitado en la clausula 65, no es de
recibo por el Tribunal, en la medida que expresamente el contrato exigla un
mecanismo de aseguramiento, el cual debia seguir la regulacion piiblica en esta
materia'®, y a la cual validamente recurri6 la interventoria, en donde no se
enlistaba la sefialada por el Concesionario en sus diferentes comunicaciones.

Temendo en cuenta lo anterior, el Tribunal declarara impréspera Ia pretensnon
Décima Sexta en lo referente a este primer punto.

En lo que respecta al segundo punto, la consecuencia legal de la suscripcion dei
Confrato de Transaccion y del Otrosi No. 1, es la ampliacién de las garantias

objeto del acuerdo, debido a la realizacion de las obras correspondientes -

derivadas de lo alli pactado. En tal sentido, y tal como ha sido ya sefialado en
apartes anteriores, encuentra el Tribunal que la citada pretensién se encuentra
claramente ligada a la prosperidad de las pretensiones atinentes a la nulidad de
los acuerdos. En efecto, de conformidad con lo establecido por el articulo 41 de la

" ley 80 de 1993 modificado por el articulo 23 de laley 1150 de 2017

“Del perfeocronamiento del confrato. Los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objefo y la oontraprestac.'on ¥
éste se eleve a escrito.

Para Ila ejecucron se requerird de la aprobacion de la garantia y de la
existencia de las disponibilidades presupuestales mespond:entes salvo
-que se trate de la contratacion de recursos de vigencias ﬁsm!es futuras de
conformidad con lo previsto en la ley orgéanica del presupuesto

En cumplumlento de lo anterior norma, las partes en el Contrato de Transaccion
establecieron en la clausula décima primera paragrafo: “Una vez suscrito el otrosi,

138 Decrenr 734 de 2012
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el concesionario se obliga a actualizar y éhtregar las garantias del contrato de
concesion No 517 de 2013, para amparar las obras ob;eto de la presente
transaccrén

En igual sentido sefialaron en-la clausula séptima del Otros{ No. 1: ‘Una vez
suscrito este documentoe, el Concesionario se obliga a ajustar y entregar a la
AGENCIA las garantias del Contrato de Concesion No. 517 de 2013, para amparar
las obras objeto del contrato (sic) transaccion suscito (sic) el 8 de septiembre de
2015 y que se regulan en el presente documento, a més tardar dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a la suscripcion del presente. El incumplimiento de
esla prevision dara lugar a lo estipulado en las cldusulas 58 y 67 del contrato de
concesion 51 7 de 2013 » '

Como puede verse la constitucion y ampliacion de las garantias obedecen a
costos normales y previsibles del contratista, derivados del cumplimiento legal de
legatizacion del contrato. En desarrollo de lo anterior, y dado que para el Tribunal
no existe tacha que amerite la nulidad del Contrato de Transaccién y del
comrespondiente Otrosf No. 1, no puede reconocer indemnizaciones por
ampliaciones de las garantias, cuyo deber legal le correspondia al concesionario.

lgual consecuencia habra de predicarse frente a la solicitud de reconocimiento
indemnizatorio efectuado por la convocante, con motivo de la suscripcion en su
concepto tardia del acta de reversion del contrato, pretension ésta que como se
explicara mas adelante no tiene vocacion de prosperidad.

Por ende, el Tribunal declarar4 imprésperas fas pretensiones en lo concerniente
a este segundo punto. En lo referente a la pretension décima séptima el Tribunal
la denegara en la medida que no puede afirmarse que se trataron de trabajos
“adicionales” por cuanto los mismos fueron objeto de transaccion.

Conclusién

Por las razones expuestas se negaran las pretensiones del Grupo E denominado
“Pretonsiones relacionadas con el costo de la ampliacion de las garantias
contractuales y de la constitucion de una poliza de seguros para aseguramiento
del caso forluito o fuerza mayor en cualquier punto de Ila infraestructura
concesionada”.

Consecuentemente prospera la excepcion denominada por la convocada como
“F) Inexigibilidad de la obligacién de reconocer perjuicios o mayores costos
derivados de la ampliacion de las garantfas contractuales frente a aclividades
relacionadas con el contralo de transaccién y Otrosi No. 1 del Contrato de
Concosion bajo el Esquema APP No. 517 de 2013 y de la constitucién de una

-poliza para aseguramiento del caso fortmto o fuerza mayor en cualquier punto de

la infraestructura®,
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3.6. PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL SUMINISTRO DE BIENES
'Y EQUIPOS A LA POLICIA DE CARRETERAS ADICIONALES A LOS
PACTADOS.

La parte demandante en las prelensiones vigésima a vigésima cuarta, pretende

que previa declaracion de que ella “debi¢ suministrar a la Policla de Catreteras
bienes y equipos adicionales a los pactados en ef Apéndice B del Contrato de
Concesion 517 de 2013”, y que los mismos “forrnaron parte de la reversion de los
activos” a que “se refiere el literal (b) de la clausula 84 y del numeral 2 dsl
Apéndice B Técnico del Contrato de Concesion 517 de 2013’, 1o cual implico para

~ Convicol “mayores coslos”, que consecuentemente se declare que la ANI “asts

obligada a indemnizar integramente a la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.
los perjuicios que le hubiere causado”, ol mencionado suministro.

Con relaci6n a estas pretensiones y los hechos que las sustentan, la demandada
desde la contestacion de la demanda (hechos 178 a 180), argumenta que se estd
frente a “una apreciacién de la convocante”, porque de acuerdo con el nimero
*1.5.7 del Apéndice B", se trataba de "el equipo minimo que debe disponer el
Concesionario en favor de la poficia de carreteras™ y “cualquier facto adicional es
asumido por el Concesionario a su cuenta y riesgo’. Asi mismo, se agrega, que

“en la asignacion de riesgos a cargo del Concesionario se establece el de
‘Variacion de precios de los insumos en aclividades de operacién, mantenimiento
y conservacion”. Ademds, se afirmé en la contestacién que ‘es importante
establecer que es el INVIAS el duefio de la infraestructura concesionada y de los
bienes afectos a esta, razén por la cual, la Agencia nunca se ha beneficiado de
los activos objeto de la reversién”.

En la fundamentacion de la excepcion de mérito destinada a atacar estas

pretensiones, la demandada insiste en que lo establecido por el Apéndice Bes un
“equipo minimo’, razén por la cual “debidé haber previsto dentro de su modelo de

negocio los posibles costos que le podrfa acarrear la celebracion del protocolo y
particularmente {a definicion de los bienes y equipos adicionales”. Por tanto, “si
se tratase del incremento del costo de aiguno de los bienes o equipos que
libremente negocio el concesionario con la Policia de Carreteras resulta apenas
i6gico que dicho incremento corra por cuenta y riesgo del contratista, pues ademés

de que se lrata de un costo previsible es un riesgo que él asumi6 de conformidad -

con fa matriz de riesgos que se incorpora en los articulos 76 y 77 del Contrato de
Conces:én”

Como puede observarse en el plantecamiento de la defensa de la parte
demandada, ésta estima que la demandante esta incurriendo en una “apreciacion”
del Apéndiee B que desconoce el tenor literal del mismo, porque-allf se estipulé

' que se frataba del “equipo minimo”, y que cualquier negociacion que la

Concesionaria hubiera hecho. con la Policia de Carreteras, que implicara el
suministro de equipos adicionales, corria “por cuenta y riesgo del contratista’”.
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Entonces, seglin lo expuesto por la parte demandada se estd ante una
controversia que gira en torno a la interpretacion del contrato, como también lo
predican los testigos José Roméan Pacheco Gallego (asesor legal de gestion
contractual de.la ANI) y Heriberto Amado Mateus (Director Técnico de
Interventoria), quienes al unisono sostienen que “ef apéndice” B hace referencia
a un listado de equipos minimos que deben ser puestos a disposicion de la policia
de Carreteras e incluso ese apéndice manifiesta o pacté incluso que debia
suscribirse un convenio con la Policia..., pero basicamente esa controversia ya
devino fue casi finalizando el contrato en su etapa de liquidacion...”. En igual
sentido se pronuncia el ofro testigo invocado, quien ademas agrega que ese tipo
de clausulas y con el entendimiento sefialado, es decir, que es un “minimo”, se
repite en todos los contratos similares a los de Convicol, sin discusion alguna. Por
supuesto que la demanda tampoco es ajena al criterio de la interpretacion porque
ni en las pretensiones que se analizan, ni en los hechos que le sirven de
fundamento, la actora se sustrae del contrato, pues siempre toma como referencia
el mismo para pretender que se declare que los equipos que por deméas debié
entregar a la Policia de Carreteras fueron “adicionales a los pactados en el
Apéndice B del Contrato de Concesioén 517 de 2013". En otras palabras, (a
demanda considera que el listado hecho en el Apéndice era taxativo, en tanto
constituia un limite, y no un simple “minimo”, como o afirma la contraparte.

En el alegato de conclusion el apoderado de la parte demandante sin desconocer
que en el Contrato se habla de “minimos”, aboga porque al Confrato debe darsele
una interpretacién acorde con el criterio que sienta el articulo 28 de la ley 80 de
1993, es decir, “de acuerdo con el equilibrio de las prestaciones”, pues la
interpretacion del confrato estatal va nmias alla de los postulados del Céodigo Civil.
Por consecuencia -dice- “la mencionada clausula debe interpretarse en
concordancia con la planeacién econémicé, de Proyecto, es decir, con su modelo
financiero, de tal manera que si bien es cierfo que era posible que la Concesionaria
pudiera tener que entregar més bienes de los previstos contractualmente, dicha
exigencia no puede extenderse a una exigencia “excesiva” de la FPolicfa Nacional,
por lo cual es la ANI quien debe asumir los costos de esos bienes entregados en
exceso”, :

Consideraciones del Tribunal
De manera que ¢! caso enfrenta dos tesis que parten de lecturas distintas del

Apéndice: la de la parte demandante, que entendia originalmente que la
obligacién de entregar equipos a la Policia de Carreteras, se agotaba con el listado

contenido en dicho Apéndice, pero ahora morigerada abogando por la

interpretacién que antes se exponia, la cual comporta la obligacion de resfringir
una exigencia excesiva que atente contra el equilibrio de las prestaciones, y la de
la parte demandada, que estima que ese listado solo constituye un minimo de los
bienes a proveer, pero que lo adicionalmente suministrado era por cuenta y riesgo

138 Folio 380 del Cuademo de Pruehas No, 4, Coregida l2 ransaipeion de la dectaracin por ef Tribunal,
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de la Concesionaria, de conformidad con el convenio (negocio) que hiciera con la
Policia de Carreteras, de acuerdo con lo previsto en el Apéndice B.

El apéndice B técnico del contrato de Concesién 517 de 2013, en el acapite
namero “1.5.7. Policia de Carreteras”, esfipula en su primer parrafo que, “El
Concesionario deberé establecer un protocolo de coordinacion con la Policia de
Carretsras dentro de un plazo de 15 dfas a partir de la Fecha de Inicio de manera
que esta pueda desempefiar sus funciones previstas en la ley Aplicable y
enmarcado deniro de los Convenios que la AGENGCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA tenga suscritos 0 suscribiera en un futuro. El protocolo
definira el sistema de coordinacion para el control y operacion del transito” (pag.
42 del Apéndice).

Luego en el parrafo siguiente, a modo de introduccion al pianteamiento de las
obligaciones a cargo del Concesionario, se declara que “Dentro de las actividades
que debera desarrollar el Concesionario en coordinacion con la Policia de
Carreleras, se encuentran las siguientes sin limitarse a estas que son tan
solo algunas directrices generales que deberan desarrollarse con mayor
profundidad en el convenio a ser suscrito entre el Concesionario y la Policia
de Carreteras” (negrillas fuera del texto, pag. 42).

Después de describir las “actividades” que debia cumplir el Concesionario, el
Apéndice establece que, “Ef siguiente es el listado del equipo minimo que ef
Concesionario debera suministrar y disponer la Policia de Carreleras para el
cumplimiento de las actividades de control y seguimiento del transito y seguridad
vial a lo largo de todo el corredor concesionado” (negrilla fuera de texto, pag. 43).

Seguidamente el Apéndice consagra que “Las especificaciones técnicas de los
elementos a ser suministrados seran definidos por la Policia de Carreteras”, y que
“El cuerpo de poficias minimo esfara conformado por cien (100} policias,
distribuidos en Doce (12} oficiales en el grado de subteniente a mayor, vefnticuatro
(24) suboficiales o nivel ejecutivo en el grado de subintendentes jefes, y los
policias restantes en el grado de palrullero o agentes. Este nimero corresponde
al fotal de policiales cubriendo los fres turnos del dia” {pag. 45, negrillas del
tribunal).

Basta la lectura de los anteriores apartes del Apéndice, los pertinentes a las
pretensiones que son objeto de examen, para concluir, conforme o manifiesta la
demandada, que la relacion o listado de bienes que alli se hace, es meramente
enunciativa, o un “minimo”, como el mismo documento lo expresa.

Ademés de que el Apéndice expresamente sefala que “El siguiente es el listado
del equipo minimo”, los otros fragmentos del mismo Apéndice entrelazados
sistematicamente (art. 1622 del Cdadigo Civil), conducen a ratificar tal afirmacion,
porque si como alli se dice el nimero de policias en €l enunciado también es un
“minimo”, no se entenderia con cuales equipos la policia cumplirfa sus tareas, si
se decidiera disponer de un mayor nimero de agentes cuando las necesidades
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del servicio lo exigiera, mucho mas cuando de acuerdo con el mismo Apéndice B,
el Convenio que debian celebrar la Concesionaria y la Policia de Carreteras solo
estaba sujeto, “sin limitarse a estas’, a “algunas directrices generales” que tenian
que ser concretadas “con mayor profundidad” en el respectivo convenio.

Todo en el Apéndice B lleva a sostener que la obligacion que tenia la
Concesionaria de suministrarle equipos a la Policia de Carreteras, no se agotaba
o cumplia con la entrega de los equipos listados en el cuerpo del Apéndice, sino
que pendia en cuanto a su volumen y alcance de lo gue Concesionaria y Policia

acordaran en el convenio previsto por €l propio Apéndice, para cuyo ajuste solo

se sefialaban unas “direcirices generales”, no limitativas, que debian concretarse
a “profundidad” en el mismo Convenio. Es que si los equipos, como antes se
anot6, estuvieran perfectamente determinados por el Apéndice, la maniobra
negocial del convenio también se veria imitada, y por consecuencia la operacion
de ila policia, porque si se aceptara que el listado es un cierre, esa fémula
interpretativa, totalmente contraria a lo que dice el Apéndice, también deberia
aplicarse a la clausula que establece "Ef cuerpo de policia minimo” en “cien (100)”.
Interpretacion ésta, que el Tribunal rechaza desde luego, porque darfa al traste
con Ja relafiva libertad que el Apéndice consagra para la celebracién del Convenio
cuando solo se compromete con unas “directrices generales”, obviamente “sin
limitarse a ellas”, como expresamente lo dice.

Las clausulas del Apéndice que han sido mencionadas se caracterizan por ser lo
suficientemente claras, y por tal razén Hevan a desentrafiar con facilidad la
verdadera intencion de las partes, que como bien se sabe, conforme lo declara el
art. 1618 del Codigo Civil es la regla prevalente en la interpretacién contractual.
Diafanidad que en el caso se hace mucho mas palpable en consideracion a la

coincidencia entre intenciin y literalidad de las palabras, como antes se anoté, y

cuando concurren testigos como el del gerente de modo carretero de la ANI, Luis

- Eduardo Gutiémrez'40, quien dice que las estipulaciones vertidas en el Apéndice B

Tecnico del Contrato 517, son de uso comiin y sin controversia en los coniratos
del mismo tipo celebrados por la ANI. Adicionalmente aparece como circunstancia
factica relevante en la busqueda de esa intencion, el hecho de que la controversia
relacionada con los bienes entregados a la Policia de Carreteras, solo se hubiera
puesto de presente al final de la ejecucion del contrato y en el mismo mornento de

la tiquidacién, pues antes nunca se formulé reclamacion por tal concepto, como lo
manifiesta el testigo Pacheco.

Ademas, aunque el articulo 28 de |a ley 80 establece que en la interpretacién de
las estipulaciones contractuales se debe tener en cuenta el “eguilibrio entre
prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”, lo cierto
es que en el caso el término “minimos”, no peca de oscuridad, mucho menos,
cuando como quedd expuesto, la prueba y el mismo contrato afloran la verdadera
intencion de las partes, amén de que el convenio con la policia es claramente
ajeno a la voluntad de la ANI. Simese a lo anterior, que con fa Ultima postura de

140 Folia 65 del Cyademo de Prusbas No. 5.
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la parte demandante queda en un limbo probatorio el volumen de a obligacién de
la Concesionaria, por cuanto su interpretacion no permite saber por encima del
minimo cual seria el exceso, o con qué parémetros se harfa el calculo, porque de
eso nada informa el expedlente

Para finalizar con este aparte del Laudo, vale fraer a colacion el siguiente
fragmento de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que sin duda
ilustra y apoya la interpretacion que el Tribunal plantea:

“En dicha labor de hermenéutica — dice la Corte — /a primera y cardinal directriz
que debe orientar al juzgador es, segiin lo preceptia el articulo 1618 del Cédigo
Civil, la de que conacida clararnente la iniencién de los coniratantes, debe
estarse a ella mas que a lo literal de las palabras; las demés reglas de
imerpretacion advienen a tomar cardcter subsidiario y, por tanio, el juez no
debe recumir a ellas sino solamente cuando fe resulte imposible descubrir lo
que hayan querido los coniratantes; cuales fueron realmente las objetivos y las
finalidades que estas se propusieron al ajustar ia convenc:on

“Lo cual significa que cuando el pensamiento y el querer de quienes
concretaron un pacto juridico quedan escrilos en clausulas claras, precisas y
sin asomo de ambigiiedad, tiene que presumirse que esas estipulaciones asi
concebidas son el fiel refiojo de la volurtad intema de aquellos, y que, por lo
mismo, se foma inoctio, cualquier intento de interpretacion. Los jueces tienen
faculfad ampifa para interprefar los coniratos oscuros, pero no pueden olvidar
que dicha atribucion no los atioriza, so pretexto de interpretacion, a distorsionar
ni desnaturalizar pactos cuyo sentido sea claro y terminante, ni mucho menos
para quitaries o reducirles sus efectos legales” (sentencia de casacion de 5 julio
de 1983).

£l propio contrato sefialé en materia de regulacion de riesgos eri su clausula 77:

“Riesgos a cargo del Concesionario.

A parlir de la fecha de suscripcion del Contrato, el Concesionario asume los
efeclos derivados de los riesgos que se listan a continuacion, ademas de
aquellos que se desprendan de otras Clausulas o estipulaciones de este
Contralo, sus Anexos y Apéndices o que se deriven de la naturaleza del
Conirato...”

En ese orden de ideas, los apartes del Apéndice B ya relacionados, demuestran
gque existia conocimiento por parte del Concesionario de fas condiciones pactadas
en esta materia. En tal sentido, no se demostré que la asuncién de las
obligaciones a cargoe del Concesionario, excedié el alea normal prevista para la
ejecucion de las actividades.

Al respecto sefiala MARIENHOFF: “El quebranto, trastome o defterioro,

ocasionado por el hecho o aclo periurbador debe superar el alea ‘normal”.
Véanse los numerales 761 y 798. Sdlo el alea “anormal” puede dar lugar al
resarcimiento. Alea “extraordinaria” o “anormal” es el acontecimiento que frustra
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0 excede todos los célculos que las partes pudieron hacer en el momento de
formalizar el contrato...” 1,

Conclusion

Concluyese asi, que las pretensiones atinentes al “suministro de bienes y equipos
a la Policia de Carreteras adicionales a los pactados’, de que da cuenta el literal
F del respectivo aparte de la demanda, que van de la vigésima a la vigésima
cuarta, incluidas las subsidiarias de esta y las subsidiarias de la tercera
subsidiaria, no prosperan.

‘Consecuentemente prospera la excepcion d'enomir_iada por fa convocada “G)

Inexistencia e inexigibilidad de la obligacién pretendida por el concesionario de

reconocimiento de peijuicios o mayores costos derivados de la entrega de bienes

¥ equipos entregados a la Policfa de Carreteras”.
3.7.PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL INCUMPLIMIENTO DE LA

OBLIGACION DE SUSCRIPCION OPORTUNA DEL ACTA DE
REVERSION

Argumenta Ia- demandante que el acta de reversién contractualmente debio

suscribirse contra la finalizacién del plazo de ejecucién contractual, esto es el 31

de diciembre de 2016. En tal sentido establece que las actuaciones de la
interventoria y de la Agencia demostraron la creacifn de una etapa de reversion
no prevista contractualmente. Sefiala ademas en su escrito de alegatos que el
proyecto de Ofrosi No. 3, finalmente no suscrito por la Agencia, demuestra la
intencidn en el desarrollo de ésta etapa no reflejada en el contrato, aunado al no
cumplimiento por parte de la interventoria en la medicion del indice de estado.

Por su parte la convocada, establece que lo sucedido en el desarrollo del contrato
para la suscripcion del acta de reversion, se compagina totalmente con lo previsto

~en el mismo. Agrega que existio la necesidad en la realizacién de unas obras en

etapa de liquidacion que impedian que se surtiera la firma del acta
correspondiente.

Consideraciones del Tribunal
El Ilteral b) de la clausula 84 del Contrato de Conoesmn establece:

4...) Por lo tanto.estos bicnes de propfedad de la Agencia, y en general, todos
los bienes inmuebles con fodas sus anexidades que hacen parte del corredor

Concesionado, seran entregados a fa Agencia, segtn corresponda, en las
condiciones _seflaladas en el apéndice A Técnico al momento de fa

terminacion de la Etapa de Operacién y Mantenimiento Y Una vez suscrita el
Acta de Recibo Finel o cuando se termine anticipadamente el Contrato por
cualquier causa.” {subrayado fuera de fexto)

+41 En Tratade de Deroche Administrativo. Tomo MIA. Editorial Lexls Nexis Abetedo Pernot. Buenos Alres, 1068, PééhasSBym
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También se alude a la reversion en el literal uu) de la Clausula 82 del Contrato y
en el Apéndice A Técnico — Parte B, numeral 2.

De conformidad -con lo sefialado en el contrato existian dos oondiciones. para la
procedencia de la reversién, la finalizacion de la etapa de operacu&n y
mantenimiento y la suscripcion del Acta de recnbo final.

De acuerdo con las pruebas testlrnomales recaudadas, se pudo establecer que
fue necesario realizar en la etapa prevista para la liquidacion del contrato, algunas

obras derivadas de la activacion del riesgo constructivo previsto en la clausula 80

del Contrato de Concesién.

En tal sentido sefiald el Ingeniero Henberto Amado, coordlnador de lainterventoria
del proyecto:

«..DR. QUINONES: Las obras debian entregarse a qué focha?

SR. AMADOQ:; A mitad del afio 2015, 18 meses después del inicio de la
concesion.

DR. QUINONES: Listo, en qué momento fueron finalmente entregadas?

SR. AMADQ: El acta de recibo, de las obras que se intervinieron en ese piazo
gue no fueron objeto de controversia el acta es del 20 de noviembre es decir
el Concesionario hizo su intervencion, cumplit con el plazo pero pues se dio
ese proceso de revision, de que corrija eslo y eso entonces el acla de esa
parte de las obras es del 20 de noviembre y las del contrato que se les dio
plazo y que se llegd a un acuerdo en el conirato de transaccién él acabo la
infervencion ef 15 de octubre y digamos que ya el proceso de revision normal
de las obras y de correcciones menores y 50 quedo validado porel acta del
15 de diciembre del 2015.

. DR. QUINONES: Diciembre del 2015,
SR. AMADO: Sf sefior.
DR. QUINONES: Y Ia reversion, material cuéndo se produce?

SR. AMADO: Yo no estaba presente pero si fengo claro que fue a mitad del
afio 2017, junio o julio def 2017 {...). =

DR. QUINONES: Por qué, como se explica, que habiendo un acta de.
diciembre, pasen 6 meses para que reciba finaimente la reversion la entidad?

SR. AMADOQ: Ef acta de diciembre del 20167?
DR. QUINONES: Le entendi eso era lo que usted habfa dicho previamente.

- SR. AMADO: No, el recibo de las obras del alcance bésico se dio a mitad del
2015 pero después hubo activacion del riesgo constructivo como era un tramo
Que por naturaleza tiene muchas situaciones inestables la entidad identificé

ese soporte, fa ANI y asigné plata del Fondo de Contingencias y contra esos
recursos se intervinieron 3 sitios criticos en Faquene que se pactaron los
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d'igamos fa parte gruesa el 23 de diciembre del 2016,

Pero a la par otro sitio critico se iba monitoreando y se solicité la activacion o
sea acudir a los recursos del fondo de contingencias o a los que determinaba

- el contralo que era una mezcla de los 2, excedentes y oontmgenc:as mas o

menos del PR71 de Ia ruta 45A05.

Eso mas o menos ef sitio ya venia siendo digamos que nivelado y dando ias
condiciones de transitabilidad que le exige el contrato al Concesionario, pero
ya llega un momento en que esa nivelacién era insuficiente, ya el sitio se
estaba digémoslo asi yendo, activando, 6/ hacla su mejor esfuerzo entonces
dijo yo no pudo més yo doy transitabilidad necesitamos intervenir el sitio.

L a formalizacion de eso se dio en diciembre, a inicios de diciembre del 2016
¥ se acudio a la figura no me acuerdo clausula 82 Riesgo con... del contrato
que permite sacar esos recursos del Fondo de Contingencias o de excedentes
para tener ese sitio, eso se pactd con acta de, pues, esa acta la firma la ANI
pero debe ser de la Glfima semana de diciembre y ahi se incluyd ofro tema
adicional o sea el sitio critico pues porque lo designa el contrato si hay una
necesidad, acudir al ... consfructivo y una alcantarifia de una sentencia

disefios en junio del 2016 y Ia ejecucion en octubre del 2016, y s6 entregaron

judicial que tenia pend:ente la ANI por temas que venian de la concesion

Comuneros si no estoy mal, un proceso judicial.

DR. QUINONES: 5i le entiendo bien ingeniero esas obras a las que usted
esta haciendo referencia en este momento son las que se terminan de

ejecutar en el primer semestre del afio 2017?

SR. AMADO: Si, si sefior, mientras yo estuve presente los disefio como tal de
ese sitio critico por rlesgo constructivo o sea no contractual lamémosio asi de
riesgo, fueron aprobados mas o menos y de la alcantarilla que se pactd en
ese en la Uitima semana de diciembre que... el acta, esos estudios y disefios
la dltima revision que yo hice ya estaban a punto de ser suscritos era en abril
cuando yo me fui 0 sea me imagino que en esa época, a los pocos dias se
suscribié la aprobacion de estudios y diseffos en abril del 2017 del punto
critico al PR71 activado por riesgo constructivo mas fa alcanfarilla de
sentencia judicial que quedaron en ef acta.

DR. QUINONES: Es decir 2 obras en concreto se tuvieron.
SR. AMADO: Si séfior. |

DR. QUIRONES: Se tuvieron fugar en ese momento.

SR. AMADO: Si sefior, pues obviamente el cumplio, tengo claro que cumplio -

' pues me imagino que Ia ejecucién fue mayo y junio pues ya no me. consta

pero pues si cumplio pues uso el resto de los meses que le quedaban del
contrato para ejecutar fisicamente esas obras de las cuales si revisé estudios
y diseiios pues participé y que seguramente quedaron aprobadas, finales de
abril o primeros dias de mayo, él habra fmc:edo su’construccion, pues ya,
supongo.

DR. QUINONES: Dentro de los documentos que usted ha aportado aca al

Tribunal, estan esas aprobaciones a esas obras o0 el cruce de comunicaciones

en relacién con esas obras?

SR. AMADO: Creo que si, ahi tengo la copia del acta, ef acta pues dijimos
que es el documento formal pero la carla que o sea como que activa ese
punto critico que dice ya no puedo mas y necesito infervenirlo de fondo.creo
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que si estd, creo que si esta ahi en el archivo, igual si no esta es de diciembre
del, eso se dio entre noviembre y empezando d:c:embre del ano 2016

DR. QUINONES: Dumnte ese mismo periodo en donde se hacen esas obras
el Concesionario continda con la obligacién de realizar operacion y
mantenimiento?

SR. AMADO: A nuestro entender como interventores si porque estaba
adelantando una actividad sobre la via y pues tiene que tener posicion fsica
dei corredor pues para poder ejecutarias, no, es nuesira posicion, claro yo
estoy administrando el corredor para poder adelantar una actividad pues
tengo que estar ahi y tengo que poder, disponer del corredor pues para hacer
las actividades.

DR. QUINONES: Hubiese podido el Concesionario irse antes de haber
entregado esas obras a las que usied se refiere? .

SR. AMADO:; Pues si no se hubieran pactado, si pero ya pactadas pues fenia
que cumplirla, ademas el riesgo constructivo estaba, pues estaba previsto en
el contrato y a cargo de la entrdadporeso fa enﬂdadlopaga el Fondo de
Contingencias...” %,

Analizado el material probatorio, obra un acta de acuerdo suscrita entre las partes
el 30 de diciembre de 2016'3, segln la cual fas partes activaron las clausulas 78
y 80 del contrato de concesion.

£n la mencionada acta se sefialé como objeto:

‘CLAUSULA PRIMERA. — OBJETO: Activar la clausula 80 “SOPORTE
RIESGO CONSTRUCTIVO POR INTERVENCION DE PUNTOS CRITICOS
NO ATENDIDOS POR EL CONCESIONARIQ’, para la ejecucion de los
Esiudios y disefios fase 1l referidos a las obras requeridas para la atencion
del Punto Critico NQ contractual localizado en el PR 70+700 de la Ruta 45 A-
06 y la cliusula 78 “RIESGOS A CARGO DE LA AGENCIA®, literal (h), para
la ejecucion de fas Obras requeridas para el cumplimiento del fallo proferido
por la H. Corte Constitucional en el marco del proceso 2013-14 (Alcantarifia
del punto PR66+050 de la Ruta 45 4-A-06 del corredor vial concesionado)”

En el acta se establecieron los siguientes plazos:

“CLAUSULA TERCERA. -PLAZQ: El piazo establecido para la entrega de los
Estudios y Diseiios Fase Hif para la atencion del Punto Critico No contractual
del PR 70+700 de la Ruta 45 A-06 es de CUARENTA Y CINCO (45) dias
contados a partir de la suscripcion del presente documento y segtin consta en

- comunicacién de interventoria 01-14815-2016 con radicado ANf No. 2016-
409-12084722 dei 29 de diciembre de 2016.

El plazo establecido para la ejecucion de las obras del Punto Critico No
contractual def PR 704700 de la Ruta 45 A-06 es de TRES (3) MESES
contados a partir de (sic) no objecién por parte de Ila inferventoria de los
Estudios y Disefios fase Il presentados por el concesionario como consta en
comunicacion de interventoria 01-14815-2016 con radicado ANI No. 2016-
409-12084722 del 29 de diciembre de 2016.

142 Folbios 101 y sigulentas delcuadeumdal’mebaﬂh - Owrecidalamwipuénﬁeladedmdmporﬁmml
143 Folio 257 del Cuademo de Prusbas 4,
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Eli plazo establecido para la atencién de la alcantarilla el PR 66+050 de la ruta
45 A-08 ser& de DOS (2} MESES contados a partir de (sic) no objecién de
parte de la interventoria de fos estudios presentados por el concesionario
como consta en comunicacion de inferventorfa 01-14815-2016 con radicado
ANI No. 2016-409-12084722 del 29 de diciembre de 2016...”

En desarrollo de io anterior no se encontraban la totalidad de los supuestos para
la suscripcion del acta de recibo final, condicion indispensable para la realizacién
de la reversion.

Asi queda claro de lo sefialado por la clausula 48 del Contrato:

“CLAUSULA 48. Terminacion de ia Etapa de Operacion y Mantenimiento

Al finalizar la Etapa de Operacion y Mantenimiento se suscribird el Acla de
Recibo Final donde se verificara que fas Obras de Construccion del Aicance
Fisico Basico cumpien con los Niveles de Servicio y Estandares de Calidad
establecidos en los Apéndloes By C, y se hara el inventario de fos activos
objeto de reversion. ..

En tal sentido la verificacion cuenta con un procedimiento establecido en la
Clausula 49: '

“GLAUSULA 49. Procedimiento de Verificacion

El Interventor, presentara a la Agencia informes en los cuales quedara
consignado el cumplimiemio o no por parte def Concesionario de las obras
de mantenimiento y de sus obligaciones de Operacion, copia de los cuales
entregara al Concesionario. La Agencia tendra un plazo méaximo de VEINTE
(20) dias habiles para otorgarle su aprobacion definitiva y/o para formular
fas solicitudes de correccion o complementacién si no cumplen con los
Niveles de Servicio y/o Eslandares de Calidad sefialados en el Apéndice C
0 con cualquier otra estipulacion de este Contrato, sus Anexos o Apendices.
La metodologia para determinar el nivel de cumplimiento de las obras de
mantenimiento y de Ias obligaciones de Operacibn, ser la que se establece
on ol Apéndice B. Si la Agencia no manifiesta su aprobacion o
desaprobacién durante el témmino de VEINTE (20) Dfas Habiles ol
interventor podra requerir nuevamente a la Agencia para que manrﬁeste su
aprobacion o rechazo en un plazo méximo de DIEZ (10) Dias Hébiles. ..

Como puede verse la suscripcién del Acta de recibo final, no era de forma
inmediata como lo entiende el concesionario, si no gue estaba sujeta a que se
hicieran las verificaciones que establece la clausula 48, a su vez sometidas al
procedimiento previsto en la clausula 49. Verificaciones y procedimiento que
inciden en el momento de la reversion, por que como se vio esta se encuentra
sujeta a la terminacion de la etapa de operacién y mantenimiento y a la suscripcién
del acta de recibo final. -

En ese orden de ideas, todas estas actividades segin lo relacionado en las etapas

del contrato, confluyen necesariamente durante aquella destinada a la liquidacion

del mismo, no siendo posible argumentar que con las actuaciones de la convocada
se cred una etapa para la reversion no prevista contractualmente. Estando esto
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claro, para el Tribunal resulta improcedente la argumentacion establecida por el
concesionario en el sentido de que la demora en la suscripcion del acta de

" reversién obedecid ademas a un supuesto incumplimiento de plazos establecidos

para la interventoria en la realizacion de la medicién del indice de estado, mas
aun cuando ha quedado establecido que fue necesaria la realizacion de obras
aceptadas por el concesionario con posterioridad, inclusive al vencimiento del
plazo confractual pactado.

Por ultimo v frente a la referencia que hace la convocante en su escrito de alegatos
en el sentido que la etapa de reversion fue reconocida en el Otrosi No. 3, observa
el Tribunal que el citado documento nunca fue perfeccionado por las partes de
conformidad con lo sefialado por la ley 80 de 1993 en su articulo 41, porlo que no
puede ser tenido en cuenta como fuente probatoria.

Conclusién

Como consecuencia de lo anterior las pretensiones atinentes al “incumplimiento
de la obligacion de suscripcion oportuna del Acta de Reversion”, de que da cuenta

el literal G del respectivo aparte de la demanda, que van de ia vigésima quintaa -

la vigésima octava, incluidas las subsidiarias de esta, no prosperan.

~ Consecuentemente prospera la excepcion denominada “H} Inexigibilidad de la

obligacion de suscripcién del acta de reversion en los términos pretendidos por el
demandante — La ampliacion de las pdlizas era una obligacion del concesionario
y a su cuenta por hechos imputables solo a él - Inexigibilidad de reparacion o
compensacion alguna derivada del cumplimiento de los indices de estado al
momento de la reversion de la infraestructura concesionada.”

3.8.PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL PAGO DE LAS
RETRIBUCIONES A FAVOR DE LA CONCESIONARIA VIAL DE
COLOMBIA S.AS.

La convocante reclama en su escrito de reforma de la demanda el incumplimiento
en la aplicacién de la férmula para las refribuciones primera, segunda, tercera y
cuarta, y la indemnizacion integral de los perjuicios causados.

Por su parte la convocada considera que la aplicacién de las férmulas fue la

correcta, de conformidad con lo sefialado en el propio confrato y el acuerdo de
transaccion. :

Consideraciones del Tribunal
Encuentra el Tribunal que ¢l debate se centra en la indebida aplicacién que en
concepto de la convocante hicieron la interventoria y la Agencia Nacional de

Infraestructura de las férmulas establecidas contractuaimente, respecto del
elemento M. '
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De conformidad con lo establecido en ell contrato en su clausula tercera, se
previeron las siguientes etapas:

"CLAUSULA 32, Etepas de Ejecucion Contractual
La ejecucion def Conirato se llevaré a cabo en dos (2) Eta,bas:

a. lLa Etapa Preoperativa. Esta etapa tendrd una duracion total méxima
de DIECIOCHO (18) meses contados a partir de fa suscripcién del
Acta de Inicio de! Contrato. Esta etapa esté compuesta por fa Fase de
Praconstruccion y la Fase de Puesta a Punto.

- Fase de Preconstruccion. Esta fase lendra una
duracion de hasta seis (6) meses, contados a pattir
de la firma del Acta de Inicio de! Confrafo y
comprenderd entre oftras, la ejecucion de las .
- actividades descritas en el Apéndice A.
- Fase de Puesta a Punto. Esta fase tendrad una
duracién de dieciocho (18} meses, contados a partir
L de la firma del Acta de Inicio del Contrato y hasta la
(J ferminacién de fa Etapa Préoperativa y, comprenderd
' h la egjecucion de las actividades descritas en el
Apendice A.

b. La Etapa de Qperacion y Mantenimiento. Esta etapa inicia a partir
del dia calendario siguiente a la fecha de suscripcion del Acta de
Terminacion de la Etapa Preoperativa y se extenderd hasta el
vencimiento del plazo del Contrato.

PARAGRAFO. El plazo para la gjecticién de las Fases de Preconstruccion y
Puesta a Punto podré ser inferior al mencionado en la presente cldusula,
siempre que se verifique el cumplimiento de todas las obligaciones referentes
a la fase respeciiva. Lo anlerior, sin perjuicio de las obligaciones de
Operacién y mantenimiento que deba realizar el Concesionario desde Ja
Fecha de Inicio del Contralo.” (subrayado fuera de texto)

Por su parte, en la clausula 72.1.1 se acordaron las reglas péra la determinacion
PN de la primera retribucién a favor de la Concesionaria, en los siguientes términos:

.‘\J
: “En el momento de suscripcién del Actade Terminacién de la Etapa

Preoperativa, se calculard la primera retnbucfén al Concesionario de
acuerdo con fa siguiente fonnu!a :

# .
PRy, = (2, *(1-R,)) - My,

PRyy): Primera retribucion del Concesionario

. M: mes en el cual se firma el acta de terminacién de Etapa Preoperativa
i: contador de cada mes a partir de Ia firma de! Acta de Inicio
IP1: ingreso por recaudo de peajes del mes i
Ry Porcentaje de Reduccion de ingreso del mes i, de acuerdo con el
Apéndice C
Muly: Valor de las multas en firme impuestas al Concesionario, que no
hayan sido canceladas a la fecha, hasta el mes M, como los interesss de
mora que se causen sobre estas, en los términos de la Clausula 88. Intereses
de mora del presente Contrato”.
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 "Seis meses después de la suscripcion del Acta de Terminacion de la Etapa
- Preoperativa, se calcularad la segunda retribucion al Concesionario de

acuerdo con la siguiente formula:

, [ 46 e - |
PRz ={ jﬁﬂ ~ Ra}}] = M"‘g&f««_

PR Segunda retnbuclén del COncssfonan‘o :
Muiws: Valor de las multas en firme impuestas al Concesionan‘o que no

~ hayan sido canceladas a la fecha, desde el mes Mx1 hasla el mes M+6,

como los intereses de mora que se causen sobre estas, en los términos de
fa Clausula 88. Intereses de mora del prosente Contraio”.

‘Doce meses después de la suscripcion del Acta de Terminacion de la
Etapa Preoperativa, se calculara la tercera reh'fbucién al Concesionarlo de
acuerdo con la siguiente formula;

al2

PRy, = [Zw mwn}] M

f=df =7

PRy: Tercera relribucién del Concesionario

Muly.12: Valor de las multas en firme impuestas al Concesionario, que no
hayan sido canceladas a la fecha, desde el mes M+7 hasta el mes M+12,
como los intereses de mora que se cauisen sobre eslas, en los términos de
Ia Clausula 88. Infereses de mora del presente Confrato”.

“Treinta y seis meses después de la suscripcién del Acta del Acta de Inicio
del Conirato, se calculara la cuarta retribucion al Concesionario de acuerdo
con la siguiente fdnnufa

PRM [t(ﬂb “‘(Il &}}]*‘VFMM*(‘ o § — MRy

oA LD

PRy: Cuarta retribucion del Concesionario

Mulyera: Valor de las multas en firme impuestas al Concesionario, que no

hayan sido canceladas a la fecha, desde ef mes M+13 hasta ol mes 36,
como los intereses de mora que se.causen sobre estas, en los términos de
fa Ciausula 88. Intereses de mora del presente Contrato

VFa016: Valor solicitado por el Concesionario en su propuesta econémica
para la vigencia 2016, cuyo valor es de ciento cincuenta y un mil ciento
ochenta millones de pesos corrienfes ($151.180.000.000}

Roromz: Porcentaje promedio de Reduccion de los Ingresos, desde el mes 31
contado a partir del Acta de Inicio hasta el mes 36 contado a partir de ia

A su vez, en la clausula 72.1.2, como férmula para la deténﬁinacién del valor de
la segunda refribucion a pagar a la Concesionaria, se estipuls lo siguiente:

'En relacién con la determinacion del valor de la tercera retnbuclén a favor de Ia
Concesnonana, en la clausula 72.1.3 se estipulé:

Respecto del valor de la cuarta retnbucnén a favor de la Conoeslonana en Ia
clausula 72.1.4 se dispuso:
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suscnpcfén def Acta de Inicio, y se estabfeoe de acuerdo con el md:cador
del Apénd.«oe C..

La controverma planteada ante el Tribunal parte de la mterpretac:on dispar que
. tanto convocante y convocada han realizado del elemento M sefalado en la
férmula, ocasionado por la suscripcidn tardia del acta de finalizacién de la etapa
preoperativa (15 de diciembre de 2015), lo que impacté los tiempos que en

- concepto de la convocante debieron tenerse en cuenia para efectos de la .

aplicacién de la formula. No se debate el no pago de las refribuciones primera,
sequnda, tercera y cuarta, sino los correspondientes mtereses de mora derivados
de la forma de aplicacion de la férmula.

Tal debate resulté evidente en la prueba testimoniél de Jorge Eduardo Duarte en
su calidad de director juridico y representante legal judicial de Hidalgo e Hidalgo,
accionista Gnico de la Concesionaria:

“DR. RAMIREZ: De las retribuciones qué sabe usted?

DR. DUARTE: De las refribuciones bueno recuerdo gue hubo dos controversias
en relacion con las retribuciones, la primera fue que en la primera o la segunda
retribucion, no recuerdo bien, hubo una disminucion, en la primera retribucitn
que se dividio en dos, ya recuerdo, hubo una diminucion de Ia retribucién por
un supuesto incumplimiento de un nivel de servicio, el tema y la controversia
fue que el apéndice C que era el que decfa cudles eran los niveles de servicio
y como se median esos niveles de servicio, indicaba que Ia interventoria debia
hacer la medicion teniendo participe en todo momento al concesionario y de
hecho decla que un vez efectuada la medicion del nivel de-servicio por parte
de la interventoria ésta tenia que correrle traslado al concesionario para que ef
concesionario pudiera o tuviera la oportunidad de subsanar ese incumplimiento.

En este caso que fue una disminucion de mas o menos $160 miliones o
recuerdo, ese procedimiento no se cumplié, es decir la interventoria
simplemente le manda el informe a la ANI y fe difo mire el concesionario cumphié
con este nivel de servicio hay que reducirle este valor de la primera retribucion
y es0 quedo6 asl, el concesionario obviamenie se pronuncié al respecto y la
interventoria y la ANI simplemente indicaron que el método utilizadlo habia sico
el que decia el contralo, esa fue la primera controversia con respecto a ia
retribucién y la segunda tuvo que ver con una indebida aplicacion de las
- formula que estaban previstas en la cldusufa 72 del contrato de concesién
y se basaba en un tema que era ol siguiente, habia una yo no sé si llamarlo
variable, no se si se llama asi, la M, la M indicaba que en la primera
refribucion la M hacia referencia, y lo decia claro el contrato, al mes en el
cual se suscriblera el acta de terminacion de fase de puesta a punto.

Recuerden que la fase de puesta a punto en este contrato hace las veces de Ia
fase de construccion, al momento de aplicar esa férmula para la primera
retribucion la ANI no tuvo en cuenta cuél fue ef mes verdadero en el cual se
firmo esa acta de terminacion de la fase de puesta a punto, y el acla de
terminacion de la fase de puesta a punto en este contrato se suscribio el 15 de
diciembre del 2015, es decir se suscribié 24 meses después de! acta de inicio,
que el acta de:mcm fue el 1° de enero del 2014.

LaANItomé enlugardetmnardereferencraesemeszd tomé el mes de

referencia el mes 18porqueenelcontmtodec:aquelafasedepuestaa
punto terminaba al mes 18 contado desde el inicio del contrato que fue
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desde el acta de inicio, lo que pasa es que fe reitero, en la cléusula decia
que esa M debia corresponder al mes en el cual se hubiera firmado el acta -
de terminacion de fase de puesta a punto.

Entonces de ahi para adelante ya las demds retribuciones se corrieron
porque ya para Ia segunda retribucién era M + 6, 6 meses mds, M + 6 con
- .los 24 meses nos daba 30 meses.

DR. BARRERA: Por qué la diferencia?

DR. DUARTE: Porgue como le digo en el contrato de concesion al inicio
. estaba previsto que Ila fase de puesta a punto se ferminaba el mes 18,
luego desde la suscripcion del acta de Inicio, pero en realidad no terminé
el mes 18 sino terminé ¢l mes 24, entfre otras cosas por la firma del
contrato de transacclon, lo que pasa es que en Ia literalidad de la cléusula
decia que esa M correspondia al mes en el cual se firmaba el acta de
terminacion de fase de puesfa & punto y en la realidad of acta de
terminacion de puesta a punto se firmé el mes 24, diciembre del 2015.

DR. NAVIA: Y le aplicaron ef 18?7
DR. DUARTE: Le apiicamn el 18,

" DR. RAMIREZ Esa fue enfonces la aplicacion incorrecta de Ia férmuia que
alega la concesronana?

DR. DUARTE: Y eso conllevo a la aplicacion incorrecta de Ia segunda y la
tercera porgue recuerdo que la segunda decia era M que ya sabiamos que
M en fa realidad era el mes 24 pero la ANI aplicé el mes 18, M + 6 para Ia
ANI daba el mes 24.” 144 (negrilias fuera de texto)

Por su parte en el interrogatorio realizado al perito presentado por la parte
convocante, este mamfesté

‘DR. BARRERA: Para efectos reales usted qué tom6 para efectos de Ja
aplicacion del M?

SR. OROZGO: Lo que dice la formuia.
DR. BARRERA: El tiempo real del tema de acta de terminacién de puntos?

SR. OROZCO: Claro lo que dice fa formula ef acta de tennmac:on y ef acta de
inicio es que la férmula es clara acta de inicio.

DR. BARRERA: Para que entienda la pregunta la :ntervento:fa fo que dice ahi
es un plazo inicialmente pactado hasta de 18 meses, cuando yo le digo
modificacion del M, en tiempo, cuél fue la razdn, el contrato de transaccién o
cudl fue la raz6n?

SR. OROZCO: Para mi no. Yo no encuentro razonabilidad en eso que esta

diciendo que esa es la razonabilidad puede que la tenga la ANI, pero yo no

encontré ningtin decumento que se dijera que la razonabifidad para interpretar

que el M era diferente era esa, yo no la encontré, puede que exista, pero yo

no vi esa razonabilidad, mejor dicho, yo no encontré un documento que
- Soporte esa razonabilidad que me esta hablando docior, la verdad.

144 Fofio 204 def Cuaderno de Pruabas No. 4. Gonegﬂaiatumubﬁﬂndehmn por el Tribunal,
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DR. BARRERA: Y desde el punto de vista financiero que es el analisis que

usted hizo, la clausula séptima del contrato. de {ransaccién no hizo
modificacion en p!azo?

SR OROZCO: No, a mi no me parece que haya hecho modificacion en plazo.
DR. BARRERA: Me puede explicar la razén?

SR. OROZCO: Pues porgque no estd hablando especfficamente de cosas
diferentes a o que habla el contrato de transaccion, el contralo de transaccion
no es el contrato do obra, entonces yo no veo razonabilidad a que eso haya
cambiado el plazo, porque si hubiera cambiado el plazo doctor hubiera sido
mucho mas claro, primero, y segundo hubiera sido méas especfifico, hubiera
dicho de la primera retribucion es tal y tal'y se paga en tal parte y la segunda
retribucion se pagara en {al, si lo que hubiera querido el contrato de
transaccion es aclarar fos plazos lo hubiera hecho con mayor claridad y no

con unas frases que en realidad ni siquiera Henen lugar a entenderse dentro

del contralo de transaccion, me parace a mi, eso no tiene ninguna claridad,

DR. BARRERA: Le explico la pregunta, cuande uno mira la segunda
retribucion es M+6, no es cierfo?

SR. OROZCO: Si asf es.

DR. BARRERA: La pregunta es concreta, la clausula séptima del contrato de
transaccién no modificé ese plazo originai para efectos. de contar los 6
siguientes?

SR. OROZCO: No, para mi no, de ninguna manera doctor, si hubiera sido asi
hubiera sido clara al explicaria.

DR. NAVIA: EI M sigue siendo siempre el inicio y el final?

SR. OROZCO: Claro, porque eso nunca va a cambiar, 0 sea es que la formula
va a cambiar, aquf ha habido una interpretacion no sé seguramente por
razones y no conozco el argumento juridico para interpretario asi, pero desde
el punto de vista puraments financiero yo como financiero leo esa cigustia y
no fa entiendo como una interpretacion de que cambié el M.

Si lo hubiera hecho lo hubiera hecho mucho més claro, nosotros no hacemos
interpretaciones doctor, nosotros simplemente cogemos las realidades
documentales y haoamos una aplicacion de uhas formula matemética o
financiera que estén, ahf no esta hablando nada del M, lo hubiera hecho con
mayor claridad y obviamente lo hubiera tenido yo en cuenta obviamenie.

DR. BARRERA: Si fe entiendo esa clausula sépfima del contrato de
transaccion habié del pago de la retribucién, pero de_fofos términos iguales?

SR. OROZCO: Siasies (...)

DR. QUINONES: Le vuelvo a repetir la pregunta el acta de finalizacion de la

etapa preoperativa se suscribié dentro del término de los 18 meses que

: estab.'eoe la clausula tercera que acabamos de leer?
'SR, OROZCO: No.

DR QUINONES: No se suscribi6?

SR. OROZCO: No.
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DR. QUINONES: Super6?
'SR. OROZCO: Si.

DR. QUINONES: En tanto super esa situacion factica encaja con este literal
C que usted acaba de leer, no encaja, si el acta de finalizacion no llegase a
darse en la fecha prevista en este contralo, le vuelvo a preguntar, la fechaen .
Ia que se suscribib ef acita de terminacion fue la prev:sta en el contrafo o fue
paosterior?

SR. OROZCO: Perdéneme, le voy a leer el literal C, el fiteral C dice si el acta
de finalizacion no llegase a darse en la fecha prevista en este contrato y se
suscribié en una fecha posterior se realizara el célculo de las retribuciones
amnteriormente descritas con las formulas previstas en esta clausula.

O sea esta diciendo hégalo con lo que dice las formulas, olvidese de eso, no
importa Ia fecha que sea, hagalo como lo dice cldusula 72, es lo que esté
diciendo ahi doctor, puede que haya una interpretacion diferente, pero es la
que yo interpreto, no importa la fecha que usted tenga en la terminaci6n de la
... aquf dice muy claro si se diera con una fecha, se realizara el célculo de las
retibuciones anteriormente descrifas con las formulas previstas en esta
clausula. Eso qué dice, que yo tengo que ir a las formulas previstas en esta
clausula y hacer el célculo que es como dice el contrato.

DR. QUINONES: Luego debo asegurar que la e)qphcac:én dela fénnuia enla
que ha llegado usted dnicamente tiene por propésito sefialar que Ia letra M en
la ecuacion tnicamente estéa vinculada con la fecha de diciembre de 2015,
pero no tuvo en cuenta la fecha méx:ma 18 meses que estabfeoe Ia clausula
terceta def contrato?

SR. OROZCO: Asi es doctor.

DR. QUINONES: De haberse tenido en cuenta esa situacion esto s que la M
se remplazara por ef término maximo 18 meses, los célculos hub:esen sido
diferentes?

SR. OROZCO: Hubieran sido iguéles a los que hizo la ANI o el inferventor
més bien porque Io hizo el interventor..."14%

Advierte el Tribunal que la firma del acta de finalizacion de la etapé preoperativa
fue suscrita con posterioridad a los 18 meses establecidos en el clausulado
contractual para el desarrollo de esta etapa, esto es el 30 de junio de 2015, como

resultado de os acuerdos realizados en virtud de la transaccion celebrada entre
las partes.

Asl puede leerse en la parte considerativa del acuerdo de transaccion:

“26. Que la propuesta presentada por el Concesionario en su comunicacion

- 212-CLI-CVC-RLG, para el pago de la Primera Retribucion, establecida en el
numeral 72.1.1 de la cldusula 72 del Contrato de Concesién 517 de 2013, en
dos partes proporcionales es viable toda vez que el pago efectivo de la misma
no se dara sin que se cumpla la condicion de terminacion a satisfaccion de la
totalidad de las obras de la Etapa Preoperatwa que incluye fas qgue se fratan
enel presente

145 Folio 397 ddm_deumde Pruebas No. 4. muwnmhmmwdm
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27. Que para las partes es claro que la primera retribucion de que fraia el
numeral 72.1.1. de la Cladusula 72 del conirato de concesion sera dividida en
dos pagos teniendo como base el acumulado del recaudo de peajes en el
periodo comprendido entre el 01 de enero de 2014 y 30 de junio de 2015
(Fechas inicio y fin — manteniendo la condicion contractual), asi:

27.1. El primer pago corresponde al porcentaje de las obras que no
son objeto de la confroversia y sobre las cuales no se modifica el plazo;
dicho porcentaje y su respectivo valor seran validados mediante acta
por la Intervenforia,

27.2 El sequndo pago corresponde al porcentaje de las obras que se
encontraban en confroversia y que son objefo de fransaccion, sobre
fas cuales se ajusta el plazo; dicho porcenfaje y su respectivo valor
seran validados mediante acta por la Interventoria.

En todo caso las obras que componen cada uno de los dos pagos’
broporcionales de la primera relribucion, deben ser recibidas por la
Interventoria atendiendo de manera integral las condiciones contractuales
que estan contempladas para tal fin.

28. Que las partes conocen ef contenido y ef detalle de los alcances de fos

- temas, aspectos y circunstancias que se lransigen a través del presente
documento, por lo que respecto de cada uno de fos asuntos incorporados en
esfe acuerdo, declaran que ha efectuado periinente, adecuada y
suficientemente las evaluaciones y andlisis técnicos, economico, financieros
y juridicos y con base en ellos es que efectiian las concesiones que se
malerializan en el presente.”. (lo resaltado fuera de texto)

Por su parte, en el Ofrosf No. 1 del 28 de septiembre de 2015, en sus
considerandos 12 y 13 se previé:

4...) 12. Que entre los acuerdos logrados en la transaccion se encuentra
lo relativo al pago de la primera retribucion, establecida en el numeral
72.1.1. de Ia cldusula 72 del contrato de concesién 517 de 2013,_que en

todo _caso no se dard sino hasfa tanto se cumpla la condicion de
terminacién a satisfaccién de la totalidad de las obras de la Etapa

Preoperativa.

13. Que respecto del pago de Ia primera retribucion se convino dividiria

en dos pagos teniendo como base el acumulado de peajes en el periodo

comprendido entre ef 01 de enero de 2014 y 30 de junio de 2015 (fechas
inicio y fin) manteniendo la condicion contractual). (...)” (Resaltado fuera
de texto).

Segln puede abservarse en [a transcripcion antes realizada, si bien es cierto las
partes de comun acuerdo dividieron el pago de la primera retribucion en dos
- partes, decidieron no variar el acumulado de peajes a ser tenidos en cuenta para
efectos de la aplicacién de la formula, esto es, entre el 01 de enero de 2014 y el
30 de junio de 2015 con la finalidad de mantener “la condicion contractual”.
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En desarrolio de lo anterior, condicionardn fa procedencia del pago de ia primera
retribucion, a la terminacion de las obras objeto de transaccién. Sefiala la cldusula
cuarta del mencionado otrosi:

7..) CLAUSULA CUARTA. — PAGO DE LA RETRIBUCION - El
Concesionario_recibird la primera retribucion de que trata el numera meral
72.1.1. de la Clausula 72 del contrato de e uiente
manera:

El primer pago corresponde al porcentaje equivalente a las obras que no son
objefo de la transaccién, que no son ajustadas en plazo por el presente
documento, valor que sera validado mediante acta elaborada por la
interventoria conforme a la entrega a satisfaccién de las mismas.

£l segundo pago comresponde al porcentaje equivalente a las obras restantes,
objeto de la transaccion, sobre las cuales se ajusta ef plazo, valor que sera
validado mediaite acta elaborada por la interventoria.

Parégrafo. Los dos pagos en que se divide la primera retribucién se
haran siguiendo el edimiento contractual a partir de la puesta a

disposicion de la totalidad de las obras por parte del Concesionario y en

todo caso no n darse an ferminacion de las mismas.”
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

Por su parte el literal ¢) de la clausula 72.1.5., GENERALIDADES PARA TODAS
LAS RETRIBUCIONES prevé: '

“c. Si el acta de finalizacion de la Etapa Preoperativa no llegase a darse
en la fecha prevista en este contrato, y se suscribiera en una fecha
posterior, se realizard el cdiculo de las retribuciones anteriormente
descritas con las formulas previstas en esta cldusula y el Concesionario
no tendrd derecho a reclamar intereses corrientes o de mora o algun tipo
de compensacion adfc!onal al respecto por este concepto (...)" (negrillas
fuera de texto}

La anterior clausula esta en consonancia con lo seialado en el articulo 7 de la ley
1508 de 2012:

“Articulo 7°. Adiciones y promogas de los conifratos para proyectos de
asociacién publico privada. Sélo se podran hacer adiciones y prérrogas
relacionadas directamente con el objeto del contralo, después de
transcurridos los primeros tres (3) aflos de su vigencia y hasta antes de
cumplir las primeras tres cuartas (3/4) partes del plazo inicialmente pactado
en ef contrato...”

En efecto, el elemento M de la formula, que fue objeto de censura por parte de la
convocante, debe entenderse segun las reglas pactadas por el propio contrato.
Entiende el Tribunal que en ia medida que el contrato de Asociacién Publica
Privada fue pactado para ser ejecutado en un plazo de 36 meses, el mismo
resultaba inmodificable en cuanto a la posibilidad de una prérroga o adicién bajo
las voces de la ley 1508 de 2012.
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Por tanto las partes pactaron contractualmente la consecuencia de ia firma de la
etapa preoperativa en una fecha posterior a la formulada y pactada - 18 meses
desde la suscripcion del acta de inicio -, remitiendo a efectos de fos periodos
objeto de aplicacién de la férmula, a los mimalmente presupuestados para la
aphncn&n del M, esto es:

- 18 meses para la primera retribucién contados a partir de la suscripcion del
acta de inicio, '

- 6 meses posteriores para la segunda retribucién contados-a partir de la
finalizacién del periodo establecido contractualmente para la etapa
preoperativa, esto es 6 +18 meses.

- 12 meses posteriores para la tercera retnbuclon contados a partir de la
finalizacién del periodo establecido contractualmente para la etapa

' preoperativa, esto es 12 + 18 meses. _

- 36 meses posteriores para la cuarta retribucion contados a partir de la

- suscripcion del acta de inicio. ' '

En desarrollo de lo anterior, sefalaron que “(...) ef Concesionario no tendra

derecho a reclamar intereses corrienies o de mora o afgun tipo de compensacion

adicional al respecto por este concepio”.

Observa el Tribunal que el elemento M de la férmula, no puede separarse en su
aplicacion e interpretacion, de lo establecido en el propio contrato. No-se trata en
- criterio del Tribunal, de una simple aplicacion financiera de la formula, tal como lo
sefiald el perito en su interrogatorio, sino que ella debe interpretarse consultando
la integralidad del contrato y respetando la autenticidad del mismo, esto es,
enfrelazando las diversas clausulas del negocio (art. 1622 del Cédigo Civil) y
siendo fieles a la voluntad de las partes (art. 1618 ibidem), pues fueron ellas
mismas las que previeron las vicisitudes cronolégicas, cuando en el literal c) de la
clausula 72.1.5. (que hace parte de la misma cldusula donde estan tas férmulas),
conscientes de que “ef acta de finalizacion de la Etapa Preoperativa no llegase a
darse en la fecha prevista en esle contrato”, establecieron que por tal circunstancia
el Concesionario no tenia derecho al reclamo de interés de cualquier clase, ni
“algun tipo de compensacioén adicional”, manteniendo asi inamovible el elemento
M de la formula contractual de conformidad con los plazos sefalados.
Interpretacion esta que necesariamente se impone, porque obrar de otro modo,
como lo ha dicho Ia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, “es traicionar
la personalidad del sujefo comprometida en el acto juridico, o en ofros términos,

adulterar o desvirtuar fa voluntad plasmada en él. Por lo mismo y con el objeto de

asegurar siempre el imperio de Ia voluntad, las declaraciones vagas, confusas,
oscuras o inconsonantes deben ser interpretadas, ya que todo proceso del querer
persigue un fin. No interpretarfas seria anularias, cancelarlas como expresién de

fa voluntad, y por ello, su augusta funcién que foca con las mas altas premrogativas |

humanas, la desentrafiar el verdadero sentido de los aclos mrio‘rcn::vs"‘“‘3

146 Sertencla de casacidn de 27 de agasto da 1971, G.J. L. CIOOMX, pag. 131.
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A juicio del Tribunal, lo anterior impide cualquier reconocimiento de intereses
moratorios, sobre un evento que ya estaba previsto confractualmente por las
partes — la suscripcién posterior del acta de finalizacién de la etapa preoperativa-
mas ain, cuando existié expresa renuncia por parte del concesionario al
. pedimento de intereses tanto comientes como moratorios por tal circunstancia.

~ Conclusion

Como consecuencia de lo anterior las pretensiones atinentes al ‘pago de las
retribuciones a favor de la Concesionaria Vial de Colombia S.A.S.”, de que da
cuenta el literal H del respectivo aparte de la demanda, que van de [a vigésima
novena a la trigésima segunda, incluidas 1as subsidiarias de esta, no prosperan.

Consecuentemente prospera la excepcion E) denominada “El pago de las
cuatro retribuciones e (sic) hizo en todo de conformidad con las
estipulaciones negociales de las parfes.” '

3.9.PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL PAGO DEL RECAUDO DE
PEAJE CON POSTERIORIDAD A 1 A FECHA EN QUE SE ALCANZO
EL VPIP '

Solicita la convocante el reconocimiento de los valores que en su concepto dejé
de cancelar la Agencia Nacional de Infraestructura en virtud de lo sefialado por la
clausula 109 literal f) del contrato de concesion en el periodo comprendido entre
la obtencion del VPIP, esto es 29 de abril de 2016, y la fecha de terminacion del
plazo contractual esto es el 31 de diciembre de 2016.

Por su parte la convocada argumenta que la aplicacion de la citada clausula se
realizd en estricto cumplimiento de lo sefialado en el contrato frente al exceso de
la retribuci6n pactada. '

Consideraciones del Tribunal

De conformidad con lo establecido por la clausula 109 literal f) del contrato de
concesion:

“CLAUSULA 109. n del en caso de fterminacion.
mutuo acuerdo o en forma unilateral o por vencimiento del plazo.

) El recaudo de Peajes en exceso de la retribucion del Concesionario de que
trala esta clausula hasla el Dia anterior & la fecha de recibo del Proyecto por
“la Agencia, serén de propiedad de la Agencia aunque el recaudo de Peaje
haya sido efectuado por el Concesionario. Esos ingresos deberan ser
trasladados por el Concesionario a la Guenta previo descuento de un quince
por ciento (15%) de los ingresos recibidos, porcentaje que remunera los
gastos en que haya tenido que incurrir el Conceslonario por la administracion,
Operacion y mantenimiento del Proyecto durante el perfodo que transcurra
entre la identificacién del valor a cancelar y el recibo del Comedor
Concesionario (sic) por parle de la Agencia...” (La negrilla y el subrayado
fuera de texto). '
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Como puede observarse, la procedencia en el descuento del 15% de los ingresos
recibidos, estd condicionado a la existencia de un recaudo de peajes en exceso
de la retribucion por parte del Concesionario.

En concepio de la concesionaria, el exceso se dio una vez el contratista obtuvo el
VPIP, esto es el 28 de abril de 2016, lo que le da derecho al 15% de los ingresos
recibidos en el periodo comprendido entre dicha fecha y el 31 de diciembre de
2016, fecha de terminacion del plazo de la concesion. :

Al respecto sefald el testigo Jorge Eduardo Duarte, Director 'jurldioo y

~ representante judicial de Hidalgo Hidalgo:

‘DR. BARRERA: C&éndo obtuvieron el VPIP?
DR. DUARTE: El 28 de abnil del 2016.
DR. BARRERA: Ydegpués qué pasé?

DR. DUARTE: Daspués de eso obviamente nuestra posicion era que después
del VPIP nosotros tenlamos por lo menos derecho a percibir el 15% hasta
terminar el contrato o hasta entregar la infraestructura.” 47 :

El Tribunal no comparte ni acepta la postura adoptada por el Concesionario, por
las razones que pasa a sefialar:

De conformidad con lo previsto en la clausula 5 del contrato de concesion, la
refribucion esta conformada por: (i) el derecho al recaudo de peaje y (i) los
recursos puablicos afectados al proyecto, esto es vigencias futuras.

En efecto sefiala la clausula:

‘CLAUSULA 5. Retribucion del Concesionario

La Retribucion del Concesionario por ef cumnplimiento de las obligaciones del
Conirato, estara compuesta por el derecho al recaudo de recursos por la
explotacion econémica del Proyecto y los recursos piblicos afectados al
Proyecto, que se desembolsara con los recursos provenienies de Ia

Subcuenta Aportes Agencia del Patrimonio Auténomo, en los téminos
sefialados en el presente Contrato.

£En cumplimiento de lo establecido en ef articulo 5° de la Ley 1508 de 2012, Ia
Retribucién del Concesionario estaré condicionada a la disponibilidad de fa
infraestructura, al cumplimiento de los niveles de servicios, y estandares de
calidad en las distintas etapas del Proyecto.

La Refribucion del Concesionario se afectars por las Reducciones del
Concesionario o0 mulfas o sanciones pecuniarias, si a eflo hubiere lugar...”

147 Folio 208 del Cuadetno de Pruebas No. 4. Comegida b transcripritn da La declaracisn por el Trbunal.
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El valor del contrato fue establecido en la suma de DOSCIENTOS OCHENTA Y
TRES MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y NUEVE MILLONES DE PESOS
($283.289.000.000) a precios constantes del 31 de diciembre de 2011.

Asi se lee en [a clausula 69 del contrato, donde también se establecié que “Los
aportes de recursos publicos son los indicados en el presente Contralo...”

Por su parte, en la clausula 70 Apropiaciones presupuestales, se sefialo:

“Para efectuar los aportes derivados de este Contralo, la Agencia cuenta con
autorizacion de compromiso de Vigencias Futuras para el afio 2016 como
consta en fa autorizacion correspondiente expedida por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, mediante comunicacion radicada con No. 2-2013-
026911 del 29 de Julio de 2013. Al respeclo sera obligacién de la Agencia
asegurarse que los recursos de vigencias futuras queden incluidas en su
presupuesto,

El monto de apropiacién presupuestal expresado en Pesos Corrientes de
2016 se detalla a continuacion:

. 2016
$151.180.000.000 CIENTO GINCUENTA Y UN MIL CIENTO
OCHENTA MILLONES DE PESOS”

Por su parte y de conformidad con lo establecido en las definiciones el VPIP es:

‘el valor presente de los ingresos correspondiente al recaudo de Peaje
consignados en la Subcuenta de peajes de la Cuenta Agencia, ofertado por
el Concesionario en su Propuesta y expresados en Pesos corrientes, el cual
no podréa ser superior al limite sefialado por la Agencia en el Pliego de
Condiciones. Se precisa que el valor presente esta desconfado a la tasa de
referencia (Tasa de descuento nominal de los ingresos expresada en
términos mensuales y que para efectos de esta valoracion sera de cero punto
cincuenta y ocho setenta y tres por ciento 0.5873%) incluida en los Pliegos de
Condiciones...”

El Valor Presente de los Ingresos por Peajes (VPIP) fue sefialado por el
Concesionario en su propuesta econémica en: $182.039.710.602148,

Debe entonces el Tribunal ocuparse de determinar cuéndo contractualmente el
concesionario obtenia la refribucién pactada, esto es el componente relativo al
recaudo de peajes y al correspondiente a la vigencia futura.

Observa el Tribunal que de conformidad con lo sefialado en la clausula 72 del
contrato, las retribuciones se hacian efectivas en 4 momentos, siendo relevante
para el analisis lo referido para la cuarta retribucién, donde se previo por las partes
el desembolso de los recursos publicos aportados por la Agencia Nacional de
Infraestructura:

148 Clausuta 72.1.5 del Contrato de Concesidn
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“Treinta y seis meses despues de la suscripcion del Acta del Acta de Inicio
def Contrato, se calculara la cuarta refribucion al Concesionario de acuerdo
con la siguiente formula:

A ELD

PRy = [E(IP*{I R})]{-VF%*(E R ) btk

PRyy: Cuarta retribucion del Concesionario

Muina: Valor de fas muitas en firme impuestas al Concesionario, que no
hayan sido canceladas a la fecha, desde el mes M+13 hasta el mes 36,
como los intereses de mora que se causen sobre estas, en los términos de
fa Clausula 88. Intereses de mora del presente Contrato

VFzo16: Valor solicitado por el Concesionario en su propuesta econémica
para la vigencia 2016, cuyo valor es de cienfo cincuenta y un mil ciento
ochenta miliones de pesos corrientes ($151.180.000.000)

Roromz: Porcentaje promedio de Reduccion de los Ingresos, desde el mes 31
contado a parttir del Acta de Inicio hasta el mes 36 contado a parfir de la
suscripcion del Acta de Inicio, y se establece de acuerdo con el indicador
del Apéndice C...

En desarrolio de lo anterior la vigencia que debia asumir la Agencia Nacional de
Infraestructura, haria parte de la cuarta refribucion pactada, la cual segin la
formula aceptada y acordada por las partes se daria en el mes 36 de suscripcion
del acta de inicio, esto es contra el vencimiento del ptazo de ejecucion contractual,

Segun esto, la procedencia de la refencién correspondiente al 15% sefialada en
la clausula 109 literal f), estaba condicionada a que se diera un exceso en la
retribucién conformada por el VPIP sefialado en la oferta y la causacion de la

* vigencia futura establecida en el contrato, la cual segin las voces del propio

confrato, sélo se darfa una vez se hubiese causado el pago de la cuarta
retribucién.

Para el Tribunal entonces, resulta clara la regulacién que la propia Agencia y el
concesionario establecieron ante si y para si, en el evento que se obtuviera el

_VPIP con anterioridad al vencimiento del plazo establecido en el contrato:

“72.1.5. Generalidades para todas Ias retribuciones

e. Si el Concesionario alcanza ef VPIP sollcitado en su oferta econémica
antes def plazo previsto en el contrato, deberd seguir cumpliendo con
todas las obligaciones hasta la finalizacion del contrato, y no se le
reconocers retribucion adicional por concepto de recaudo de peajes por
los gastos realizados entre las fechas comprendidas entre el dfa en que
alcanza el VPIP y la fecha estimada de terminacién del contrato.

El Valor Presente de los Ingresos por Peajes (VPIP) corresponde al valor
solicitado por el Concesionario en su propuesta econémica asi:

Valor Presente de los ingresos por peajes soficitado $182.039.710.602
por el Concesionario en su propuesia

(negrillas fuera de texto)
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En desarrollo de la aplicacion de la cléusula, el propio concesionario en el periodo
comprendido entre el 29 de abril y el 31 de diciembre de 2016, no realizé el
descuento que hoy considera procedente, tal como se pudo establecer en la
certificacién enviada por la Fiduciaria Bancolombia, bajo requerimiento realizado
por el Tribunal:

. A confinuacion, remitimos la mfonnacfén solicitada de acuerﬂo con Ia
comumcac:én

() Si hubo desembolsos al Concesionario entre el 29 de abril de 2016y
hasta ef 30 de junio de 2017, ambas fechas incluidas, en virfud de Ia
clqusula 109 literal f del Contrato de Concesitn 517 de 2013 y de ser
el caso relacione el monto de los desembolsos efectuados mes por
mes y los dias calendario solicitados; y:

En virtud de Ia clausula 109 del contrato de concesion, literal f) “El recaudo de
peajes en exceso de la retribucion del Concesionario de que frata esta
clausula hasta el dia antenor a la fecha de recibo del Proyecto por la Agencia,
seran de propiedad de la Agencia, aunque el recaudo de peajes haya sido
efectuado por el Concesionario. Esos ingresos deberan ser trasladados por
el Concesionario a la cuenta previo descuento de un quince por ciento (15%)
de los ingresos recibidos, porcentaje que remunera los gastos en que haya
tenido que incurrir el Concesionanio por la administracién, operacion y
mantenimiento del proyeclo durante el perfodo que transcurra enfre la
verificacion de valor a cancelar y el recibo del corredor concesionario por parte
de la Agencia”. La remuneracion por la operacion de los peajes empezé

a partir del 1° de enero hasta el 30 de junio de 2017 a confinuacion se

relacionan mes a mes los valores recibidos por el Concesionano: ...” (La
negrilla y el subrayado fuera de fexto)*

El Tribunal entonces, inspirado (i) en la plasmacion, expresis verbis, de ia voluntad
del concedente y concesionario en la cldusula 109 literal f) del Contrato de
Concesion 517 de 2013, (ii) en la hermenéutica de la estipulacion vy (iii) en la
conducta desplegada observada por {as partes en la ejecucion de la clausula,
concluye la improcedencia de las pretensiones formuladas por la convocante en
su escrito de reforma de demanda.

Conclusion

Como consecuencia de lo anterior las pretensiones atinentes al “Pretensiones
refacionadas con el pago del recaudo de peaje con posterioridad a la fecha en que
se alcanzé el VPIF", de que da cuenta el literal | del respectivo aparte de la
demanda, que van de la trigésima tercera a la trigésima sexia, mclurdas las
subsidiarias, no prosperan.

Consecuentemente prospera ia excepcion | denominada “fnexistencia de
incumplimiento e inexigibilidad de Ia obligacién de pago del 15% correspondiente

- al recaudo de peajes después de obtenido el VPIP por el Concesionario”,

149 Gomunicacitn C305100001-R1425-16 del 17 de dciembre de 2015. Cuademe de Pruebas §. Folios 187 y siguientes.
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310. PRETENSIONES RELACIONADAS CON LA REALIZACION DE
LA GESTION PREDIAL CON POSTERIORIDAD A LA FINALIZACION
DE LA ETAPA DE OPERACION Y MANTENIMIENTO

Las pretensiones objeto de este acapite se fundamentan por parte del

_ Concesionario, en que segun su criterio las obligaciones en materia de gestion

predial a su cargo, sdlo debian ser ejecutadas hasta el 31 de diciembre de 2016,
fecha de terminacion de la Etapa de Operacién y Mantenimiento del Contrato de
Concesion 517 de 2013. '

En tal sentido sefiala que por motivos imputables exclusivamente a la Agencia
Nacional de Infraestructura, la convocante tuvo que cumplir obligaciones
adicionales al término ya sefialado, y por ende asumir mayores costos relativos a
la actualizacién de carpetas prediales, el fondeo de recursos adicionales a la
Subcuenta Predial del Patrimonio Auténomo, y la continuidad de este Gltimo hasta
que la Agencia finalice los procesos de expropiacion.

En la narracion de los hechos de la- demanda reformada se establece que la
diferencia la ocasionaron los expedientes prediales CVC-PC-12-02 y CVC-PC-48-
49-1 (hechos 264 y siguientes de la demanda reformada).

Alega que luego de haber enfregado a la convocada las fichas prediales con las
resoluciones de expropiacion de estos dos predios ya listas para numeracion,
fechado y suscripcidn, la convocada guardd silencio. Sélo una vez terminada la
etapa de ejecucion y el plazo contractual, mediante el Oficio 2017-306-020313-1
del 30 de junio de 2017, comunico a la. Concesionaria que en desarrollo de las
actividades tendientes a revertir y liquidar el Contrato de Concesion se habfa
encontrado que, aungue se contd con el 100% de los predios disponibles para la
ejecucion del proyecto, la ANI ain no tenia la totalidad de predios a su nombre,
debido a que dos de los predios estaban en proceso de expropiacién, por lo que
seria descontado del dltimo pago de la remuneracién lo correspondiente para
culminar con dichas expropiaciones. La Concesionaria dio respuesta al anterior

" oficio con la comunicacién 227-17-CLI-CVC-RLGLJ del 10 de julio de 2017190,

Dice ademas que a pesar de que Convicol cumplid con la Gestidn Predial .

establecida en el Contrato de Concesién, la Entidad bajo su actuar caprichoso y
sin fundamento, obligé a la Concesionaria a realizar y ejecutar pagos adicionales
a los inicialmente pactados en el Contrato, dada 1a negligencia de 1a misma AN|
en culminar los procesos de expropiacion, los cuales Gnicamente ella podia llevar
a cabo.

Por su parte la convocada sefiala que de conformidad con los parametros
establecidos en el Apéndice E del contrato de concasion, -es obligacién del
concesionario acompaiiar a la Agencia Nacional de Infraestructura en los tramites
de expropiacion hasta su finalizacion. De igual forma establece que de

150 CD a fofo 178 del Cuademo de Pruebas No. 1 {prueba 257).
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conformidad con la estructura de riesgos pactada en el contrato, los costos
adicionales alegados se encueniran dentro de aquellos a cargo del concesionario.

Conslideraciones del Tribunal

El contrato estatal, especialmente el de concesién, es un instrumento de
imputacion de riesgos. En efecto, el confrato es en si mismo un acto de prevision,
como lo ha afirmado categéricamente la doctrina francesa:

“Dos razones principales, que encuentran fundamento en la naturaleza
contractual de los contrafos publicos, hace de ésios, el veclor esencial del
tratamiento del alea. De hecho, el conirato es acto de prevision. El tiene la
vocacion de anticipar el futuro mas aan cuando ef conlrato se debe ejecutar
en una larga duracion. La estipulacion de clausulas tendientes a regular ef
alea se inscribe naturalmente en el desarrollo consistente en establecer los
eventos futuros y a ejercer sobre elfos los elementos de mitigacion que sean
posibles (...).”* (traduccion libre del Tribunal)

. Se tiene entonces que “(...) la voluntad de las parles es seguida por la libertad

contractual, que las autoriza a prever el tratamiento del alea ex ante, en las
clausulas iniciales del contrato, o ex post, por un nueve acuerdo de voluniades
(...)." 182 (traduccién libre del Tribunal)

En proyectos de Asociacion Pdblica Privada, es un elemento fundamental para la
estructuracion del contrato, el adecuado manejo y distribucién de los riesgos. Asi
1o reconoce el documento CONPES 3760:

“Asegurar la adecuada asignacion y valoracion de los riesgos asociados a
cada proyecto es uno de los elementos fundamentales para la movilizacién.
de capital privado. Facilitar la transferencia de aquellos riesgos que esté en
mejor capacidad de administrar el inversionista privado, genera beneficios
para las finanzas ptiblicas reduciendo confingencias.

Sin embargo, eventos de fuerza mayor o caso forluifo son riesgos que se
pueden materializar en el desarrolio de los proyectos, por lo que los confrafos
deberén prever férmulas 0 mecanismos para su manejo ante la ocurrencia de
factores exdganos al proyecto.

Por ofro lado, con el objetive de mantener el ritmo de ejecucion de los
contratos, se hace necesario contemplar hemamientas coniractuales de
declaratoria de eventos eximentes de responsabilidad por situaciones de
fuerza mayor o caso fortuito derivados de eventos en temas ambienitales,
sociales, prediales y de traslado de redes, entre ofros, los cuales seran
asumidos por la ANI, después de realizar un proceso de verificacion y
certificada la debida diligencia del privado por parte de la interventoria o quien
haga sus veces..."™® '

Advierte el Tribunal que de conformidad con lo establecido en el contrato,
correspondia al concesionario bajo la gestion predial a su cargo, realizar -

151 GABAYET, Nicolas. L'aka dans les contrats publics ent droit anglels et drofl francats, LGD., Paris 2016.74gha 387
152 GABAYET, Mivolas. 'akéa dans les onntyats pulics en dvoil anghais ét drolt fancsls. LGDJ, Op, it Pégina 387,
153 Pégina 43,
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En la clausula 8 del contrato se sefiala:

‘£l Concesionario tendra entre otras, las obligaciones que se listan en el
presente Contrato, en sus anexos, apéndices, en ¢l Pliego de Condiciones y
la Propuesla, ademas de fas contenidas en las normas constitucionales,
legales o reglamentarias aplicables, o las que se desprendan de su
naturaleza, segtin corresponda a cada una de las etapas o fases del presente
Contrato:

{---) aa. Asumir el costo y sobrecosto de fa adquisicion de Predios, en fos
términos que se indican en el presente Contrato.”

‘9. La Agencia compartiré con ef Concesionario los efectos favorables o

' desfavorables derivados de la adquisicion de Predios, incluyendo variables de

costo predial y mayar afectacion predial de acuerdo con lo establecido en el
literal ¢) de la CLAUSULA 26. Recursos para la Adquisicionh de Predios del
presente contrato...”

Ahora bien, en la Clausula 26 del contrato 517 de 2013 se establece:

“CLAUSULA 26. Recursos para la Adquisicién de Predios

a. El Concesionario debera financiar la adquisicion de los Predios,
mediante el trasiado de los recursos necesarios a la Subcuenta Predios de la
Cuenta Aportes Concesionario. Se estirna que ef valor de la adquisicion de
Predios y la aplicacion del plan de compensaciones econdémicas de que frata
la Resolucién 545 del 5 de diciembre de 2008 expedida por el Instituto
Nacional de Concesiones hoy la Agencia requeridos para el Proyecto
corresponde a la suma do CINCO MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y
NUEVE MILLONES GUATROCIENTOS Mil. PESOS ($.5.459.400.000)
constantes de 31 de diciembre de 2011 (el “Valor Estimado de Predios y
Compensaciones”) los cuales deberan estar disponibles en la Cuenta Aportes

actividades que soportaran los procesos expropiatorios que adelantara la Agencia
Nacional de infraestructura. Asi se sefialan en los siguientes apartes del contrato
Y S5US anexos: ‘

Por su parte establece la cldusula 78 del contrato literal g) como Riesgos a cargo
de la Agencia:

Concesionario, en la fecha de su creacion, es decir al momento de la

constitucion del Patrimonio Auténomo.

b. En los recursos de la Cuenta Apories Concesionario — Subcuenta
Predios estaran incluidos los recursos para fa gestion predial, fa adquisicion
de Predios y Ia aplicacién del plan de compensaciones econdmicas de que
trata la Resolucion 545 del 5 de diciembre de 2008 expedida (sic) el Instituto
Nacional de Concesiones, acfualimenie la Agencia, asf como los demés

- gaslos asociados a la gestion predial. La Fiduciaria, en su condicién de vocera
del Patrimonio Autonomo efectuard los pagos a los propietarios de los

Predios, previa instruccién del Concesionario. .

c. Si los recursos aportados por el Concesionario conforme al Iiteral
anterior llegaren a ser insuficientes para completar la adguisicion de ia
totalidad de los Predios y la aplicacion del plan de compensaciones
economicas de que trala la Resolucién 545 del 5 de diciembre de 2008
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expedida por el Instituto Nacional de Concesiones, actuaimente la Agencia,
se asignara el riesga de sabrecosto por adquisicion predial y compensacfones
‘escalonadamente, de la siguiente manera:

(] Entre el clen por ciento (100%) y el ciento veinte por ciento (120%)
inclusive, el Concesionario asumird en su ftotalidad los costos
adicionales al valor estimado de predios y compensaciones
socioeconémicas”. (negn'ﬂa fuera de texto}

Dentro del Apéndice E Predial en el numeral 1.1 Obligaciones del concesionario
se dispone:

“.-.) Los costos relacionados con la gestion predial a cargo del concesionario,
es decir fa elaboracion de todos los insumos sociales, técnicos y juridicos, asf
como el personal contratado para fales fines y para los ftramites
adminisitrativos y los procesos de expropiacion judicial o administrativa, se
encueniran conternpiados en ef valor del contrato y por lo tanto correran por
cuenta y riesgo del Concesionario hasta la finalizacion de la gestion predial.

La adquisicion de los predios requeridos (enajenacion voluntaria y/o
expropiacion) para fa ejecucion de las obras esfara a cargo def Concesionario
quien desarrollaré dicha- labor en favor de Ja agencia nacional de
infraestructura, conforme a lo establecido en el articulo 31 de la ley 105 de
1993. De acuerdo con dicha responsabilidad el CONCESIONARIO debera
cumplir con las obligaciones que se describen a continuacion:

(...} 1.1.10 Preparar los documentos relacionados con el tramite de
expropiacion judicial o administrativa para la suscripcién por parle de la
agencia nacional de infraesfructura (...)

(..} 1.1.11 -Cuando sea necesario adelantar ftramites por via de
exproplacién judicial, el CONCESIONARIO seré el responsable de
conftratar los profesionales que se requieren hasta la culminacién de los
correspondientes procesos, y de realizar todas las gestiones para que
se adelanten con la mayor celeridad ....

(...} 1.2.3 ... serd responsabilidad de la AGENCIA suscribir fos
documentos previamente preparados por el CONCESIONARIO para que
este de inicio y lleve hasta su culminacion el proceso de expropiacion
por via administrativa o via judicial ...” (negrilia fuera del texto)

Queda entonces claro que de acuerdo con las estipulaciones contractuales antes
citadas el plazo de terminacion del contrato, esto es el 31 de diciembre de 2018,
no constituia un limite contractualmente establecido para el cumplimiento de las
obligaciones sefialadas para el Concesionario en el Apéndice E en materia de
tramites expropiatorios.

Obra en el expediente, el reconocimiento por parte de funcionarios de la Agencia, .
en el sentido que los tramites de expropiacién correspondientes a los dos predios
objeto de reclamo por parte de la convocante, no fueron agiles.

Asi en el testimonio de Luis Eduardo Gutiérrez, quien fue el gerente de modo
carretero de la AN, se sefiala: -
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“DR. SANTOS: Usted recuerda durante la efapa de liquidacion def contrato
qué fue lo que ocurrié con un par de predios que estaban en sode de

- expropiacion?

SR. GUTIERREZ: ... los predios que estaban en expropiacion digamos
como parte de la obligacién que le asistla a la ANI, digamos de alguna
manera no, no fuimos muy agiles en el tema de la expropiacion de los 2
predios que estaban pendientes.

DR. SANTOS: Y usled recuerda qué se ls plante6 al concesionario respecto
de esos dos predios en fase de liquidacion?

SR. GUTIERREZ: Si que ustedes asumicran la expropiacion y digamos...
todo el proceso de expropiacion... "™ (negrillas fuera de texto)

En tal sentido, obra en el expediente prueba que para el 21 de octubre de 2016,

seguin oficio Oficio 486-16-CLI-CVC-DPR1%, el concesionario con base en el oficio
01-13077-2016 de la interventoria infoomé a la Agencia Nacional de
Infraestructura del cumplimiento por parte del concesionario de los docurnentos
necesarios para realizar el trdmite de expropiacién del dltimo de los dos predios.

En el documento ya mencionado y dirigido al concesionario, sefiala la
interventoria:

“De acuerdo con lo anterior, esta Interventoria aprueba el expediente predial
mencionado, se permite realizar la subscripcion def mismo y remite por medio
de la presente comunicacion la carpeta predial citada...”

Sélo hasta ef 30 de junio de 2017, la Agencia Nacional de Infraestructura informa
al concesionario que en la medida que los dos predios: {i) el CVC-PC-48-49-01 se
encuenira en etapa de ejecutoria de la resolucién de expropiacion y posterior
demanda, y (ii) el CVC-PC-12-02 se encuentra iniciando tramite administrativo, se
hace necesario realizar en desarrollo de lo establecido por la clausula 26 literal ¢)
ya relacionada, 1a transferencia de recursos del patrimonio auténomo por valor de
$348.843.302.00, correspondiente al avalio de ambos predios.

En desarrollo de lo anterior, el concesionario segin comunicacién del 10 de julio
de 2017 informé a la Agencia, que “procedera a notificar y requerir al Patrimonio
Auténomo el traslado de los $348.843.302 de la Cuenta Aportes Concesionario a

la Subcuenta Predios del proyecto con el fin de dar cumplimiento a las

obligaciones contenidas en la cléusula 26 del Contrato de Concesién...”.

Aunque todo darfa a entender que la convocada no fue diligente y que por causa
de esta culpa la Concesionaria vio afectado su patrimonio, sin que ninguna
incidencia tuviera la prevision contractual antes citada (Clausula 26 lit. ¢ (1)), en
tanto esta se refiere “al valor estimado de los predios y compensaciones
socioeconomicas’, mientras que lo pretendido por la demandanie es una
indemnizacion de perjuicios como consecuencia de la conducta negligente de la

154 Folio 76 el Guademo de Pruebas No. 5. Comegida la transcrpcidn de fa dectaracion pes e Tribunel,
155 CD a follo 176 del Cuademos de Prushas No, 1 (Prueba 254).
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AN, como ya se anot6, que segun afirma implico para Convicol costos adicionales
relacionados con la actualizacién de carpetas prediales, ademas de tener que
fondear con mayores recursos la subcuenta predial del patrimonio auténomo, con
posterioridad al 31 de diciembre de 2016, que era la fecha limite para ejecutar las
obligaciones afinentes a la gestion predial, o sea la fecha de terminacion de la
Etapa de Operacion y Mantenimiento del Contrato de Concesidn, lo cierto s que
esta verificacion ninguna consecuencia econémica adversa apareja para la ANI,
porque @&l perjuicio alegado, que se dice sufrido, no aparece probadoc en el
expediente.

En efecto, ademas de que la parte actora se abstiene de coﬁcretar‘ el monto en
las pretensiones que integran el literal J de este aparte de la demanda, tampoco
hace especificacion alguna en el Juramento Estimatorio, pues ninguno de ios acho

‘items que conforman este acapite del libelo demandatorio, se refiere a la

cuantificacién del perjuicio referente a la gestion predial posterior a la finalizacién
de la Etapa de Operacién y Mantenimiento, como igualmente se omite en el
dictamen pericial, porque ni siquiera al perito se le formulé cuestion con tal
finalidad. ‘

La Unica referencia relacionada con el tema, seria la que aparece en el hecho 278
de la demanda, donde la Concesionaria hace mencitn de oficio de la ANI para
controvertir, mediante su propia comunicacion, el valor que se le informa habra
de ser descontado por “ef riesgo de sobrecosto por adquisicion predial asignado
al Concesionario en la Clausula 26, literal ¢, romanito i def Contrato de Concesién
de la Referencia, el cual corresponde a la suma de $1.091.880.000 constantes de
31 de diciembre de 2011”, a lo cual la Concesionaria responde que “deniro del
proyecto vial que nos ocupa los recursos que se requirieron de manera adicional
para acometer los objetivos y obligaciones de la Gestién Predial ascendieron a la
suma de $348.843.302 y no de $1.091.880.000", siendo el primer valor “ef que
debe asumir el Concesionatio y no el segundo como equivocadamente lo
interpreta la ANJ”, agrega el hecho, que ademas dice, de acuerdo con el mismo
oficio que *“Convicol le informa a la ANI que procedera a notificar y requerir al
Patrimonio Auténomo el trasiado de los 348.843.302 de la Cuenta Aportes
Concesionario a la Subcuenta Predios del Proyecto con el fin de dar cumplimiento
a las obligaciones contenidas en la Clausula 26 del Contrato de Concesion”.

No obstante que lo relatado por el hecho guarda correspondencia con el contenido
de los oficios cruzados, que-obran en el expediente, lo claro es que esa
informacion es insuficiente para el Tribunal proceder a concretar un perjuicio,
porgue una cosa es fa controversia sobre las cifras que el hecho narra de acuerdo
con los oficios, y otra muy distinta el valor del perjuicio que efectivamente padecié
la demandante, que no aparece definido de manera clara y precisa en los

documentos que se invocan como prueba del hecho, pues estos por ningin lado

dan cuenta de que ese sea un debate en materia de perjuicios sufridos por la
Concesionaria.
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De ofra parte y aunque la exigencia de ia Agencia Nacional de Infraestructura de
fondear la subcuenta en la etapa de liquidacién partié de un retardo en el tramite
de las labores de expropiacién a su cargo, conforme a lo establecido
contractualmente, el Concesionario debia asumir el riesgo contractual hasta el
120% de los recursos para la Gestion Predial.

Al respecto no obra pfueba por parte del concesionario que demostrara una
asuncion de riesgo por un porcentaje superior al sefialado en la citada clausula.

Conclusion

En estos términos no prosperan las pretensiones del literal J relacionadas con ‘/a
realizacién de la gestién predial con posterioridad a la finalizacién de la Etapa de
Operacién y Mantenimiento”, salvo la pretension trigésima octava respecto de la
cual et Tribunal declarara que la Concesionaria Vial de Colombia SAS debio
ejecutar obligaciones propias de la gestién predial después del 31 de diciembre
de 2016, conforme a lo sefialado en la parte motiva.

Consecuentemente prospera parcialmente la éxcep‘cién J denominada “Gestion
predial era una obligacién a cargo del concesionario y un riesgo que este debia
asumir’.

3.11. PRETENSIONES RELACIONADAS CON LA CONDENA AL

PAGO DE INTERESES

En la medida en que no hay condenas dinerarias a favor de! Concesionario, no
hay lugar a ordenar ¢l pago de intereses de ninguna clase, y por tanto no
prosperan las pretensiones del literal K denominadas “Pretensiones relacionadas
con la condena al pago de infereses”,

Consecuentemente prospera parcialmente la excepcién K denominada “Al no
existir incumplimiento alguno por parte de la entidad no se produce la mora ni sus
efectos juridicos”, en el entendido en que aunque se declarara un incumplimiento
no hay consecuencia econémica.

4. SOBRE EL JURAMENTO ESTIMATORIO

- El inciso cuarto del articulo 206 del Cédigo General del Proceso {modificado por
- la Ley 1743 de 2014, art. 13) respecto del juramento estimatorio establece:

“Si la cantidad estimada excediere en el cincuernta por ciento (50%) a la que:
resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio a pagar
al Consejo Superior de la Judicatura, Direccién Ejecutiva de Administracion
Judiclal, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento
{10%) de la diferencia entre Ia cantidad estimada y Ia probada.”

Y el paragrafo, en los términos en que fue modificado por la Ley 174 de 2014,
articule 13, dispone:
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“Pardgrafo. Modificado. Ley 1743 de 2014. Art. 13. También habra lugar a
ia condena a Ia que se refiere este articulo a favor del Gonsejo Superior de la
Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien haga sus
veces, en los evenfos en que se nieguen las pretensiones por falta de
demostracion de los perjuicios. En este evento, la sancién equivaldra al cinco
por ciento (5%) del valor pretendtdo en la demanda cuyas pretensiones fueron
desestimadas.

La aplicécfén de la sancion prevista en el presente parégrafo sélo procederd
cuando Ia causa de Ia faita de demostracion de los perjuicios sea imputable
al actuar negligente o femerario de la parte.”

En estos términos, la norma citada prevé dos supuestos en los que hay lugar a
imponer una.condena por concepto de la sancién alli prevista, a saber: (i) cuando
la suma estimada bajo juramento exceda en un cincuenta por ciento de la suma
probada a la que resulte condenada fa demandada; y (i) cuando se nieguen las
pretensiones por falta de demostracion de perjuicios.

Advierte el Tribunal gue la sancidn prevista en la norma citada no es procedente
cuando se niegan las pretensiones por causa distinta a la falta de prueba del
perjuicio, como ocurre en el presente caso. En estos térmmos no hay lugar a
aplicar sancion alguna por este concepto.

Tratandose de pretensiones consecuenciales de la trigésima octava, donde se
absuelve a la parte demandada porque la demandante no demostrd el perjuicio,
cabe advertir que sobre esta parcialidad dei petitum no- hubo juramento
estimatorio.

5. LAS COSTAS Y SU LIQUIDACION

Para efectos de costas, el Tribunal aplicara lo dispuesto en el articuio 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y en
el articulo 385 del CGP. En consecuencia, dado que no prosperaron la mayoria
de las pretensiones de la demanda, el Tribunal determina que la proporcion en
que las partes deberan concurir al pago de las costas del proceso es noventa por
ciento (90%) a cargo de la parte convocante, y diez por ciento (10%) a cargo de
la parte convocada. '

Para la determinacion de las costas el Tribunal tendra en cuenta que los gastos y
honorarios de este Tribunal Arbitral fueron pagados en su totalidad por la parte
convocante, y que en el proceso no se acredité que la convocada hubiese
reembolsado a fa convocante el 50% de estos. '

Por lo anterior, las costas se Ilqmdan atendiendo las sumas ﬁjadas por concepto
de honorarios mcluyendo el IVA correspondiente, asl: :

Honorarios de los Arbitros, Secretaria, y Gastos del Tribunal

Honorarios de los 3 Arbitros o ~ $1.171.863.000
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IVA 19% honorarios de los arbitros $ 222.653.970

- Honorarios de la Secretaria $ 195.310.500
IVA 19% honorarios de la Secretaria $ 37.108.995
Gastos de Funcionamiento y Administracion-
Camara de Comercio de Bogota $ 195.310.500
VA 19% gastos funcionamiento ' $37.108.995
Gastos del proceso $.2.000.000
Total $ 1.861.355.960

En estos términos corresponde a CONVICOL asumir el 90% de los honorarios y
gastos del Tribunal equivalente a la suma de $ 1.675.220.364, y a la ANI el 10%
equivalente a la suma de $186.135.596.

En tanto la convocada no acredité que haya reembolsado a la convocante et 50%
de los honorarios y gastos del Tribunal, en los términos del inciso cuarto del articulo
27 de la Ley 1563 de 201255, se causan intereses de mora a la mas alta tasa
autorizada a cargo de la AN y a favor de CONVICOL desde el vencimiento del
plazo para consignar, esto es el 14 de agosto de 2018, y hasta la fecha del laudo
sobre el 50% de los honorarios y gastos del Tribunal equivalenie a la suma de
$930.677.980, los cuales procede a liquidar a continuacion el Tribunal:

Yi6

| | I letoroa fuml Slactivo Intends He
I [ i Rasclycldn Supert & | it | Tawalot | Taseoewial | wominas Cepial tren It
Borfeds Nimere Uscha Ravcario M diaca ol Suld nearmolxdes
|__techa | Baccado b Mo dfacka 2!
1)) )
y DO5E 23INE 19.54% 22.31% . ODGTIT 18565 123%]  330.677.530 12.014.31045 12.034.108|
1112 AN 18RI 2B Fan il 215 30571380 10.006.52F 31332633
F 1733 2EMNE 18.63% 29.45% 3 DDOFOTRIAEE 2.1a%1  A50677.250 20407335 52.723,259
1,521 FUIRE M% F32L% ). 000702RIIZE] Z,11% DI0.E77.380) 13.524.733) 71.354.635]
4 1708 2811115 1940% 25, 10% 3 O0OFN0BITRL 17%] IR ETT.Aa0 Z0. 185 22 5| 150024
T ITHZNE WAE% b 2BA% ) DY 9235135 215%)] 9005677.330) 18379 %i8) 112126271
11 TS 19,20% 23.55% WODDFHASETTE 1.823%]  BI0E7T7.290 184505528 1306168624
fuly 3] ZEMEND 13,3_?% 22.05% DAE! 132 17 %] BILET 7. 280 Z0.168.650) 1% 785.27.
3853 FITTNT W33% | 29387 | DODNEITLGERI} | D,35%| SIETLMUY  3.205.5320 154.030.66%

Por lo anterior, la ANI adeuda a CONVICOL. por concepto de intereses la suma de
$154.030.865, y por concepto del 10% de los honorarios y gastos del Tribunal ia
suma de $186.135.596, para un total de $340.166.461.

En cuanto a las agencias en derecho, el Tribunal las fija tomando como parametro
el 90% de los honorarios de un arbitro, esto es en la suma de $351.558.900 a favor
de la AN y a cargo de CONVICOL.

En consecuencia, descontada la suma sefialada a favor de CONVICOL del valor
fijado por concepto de agencias en derecho, se condenara a CONVICOL a pagar
a la ANl la suma de $11.392.439 por concepto de costas y agencias en derecho.

Finalmente se precisa que teniendo en cuenta que en el curso del tramite se
expidio a solicitud de la convocante la certificacion prevista en el inciso segundo

156 °(....) De no mediar ejecucin, las expensas pendisntes de reemboiso se tendrdn en cuenta en el lauroe para lo qua hublere lugar, A cargo de ka parte incumplida,
58 causarin intereses da Mo & la Bse was alta autorizada, desde of dvicnto del plazo para consignar y hasta €l momanto en que cancele la totalidad ds kas
somas debidas (...)" '
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del articulo 27 de {a Ley 1563 de 2012, la condena en costas deja sin efecto dicha
certificacion.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Arbitraje |
integrado para resolver en derecho las diferencias contractuales surgidas enfre
CONCESIONARIA VIAL DE COLOMBIA S.A.S., por una parte, y por la ofra, la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, con el voto unanime de
sus miembros, administrando justicia en cumplimiento de la mision encomendada
por las partes, en nombre de [a Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Por las razones expuestas en la parte motiva se declara que la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S., en virtud del Contrato de Transaccién de
fecha 8 de septiembre de 2015 y del Otrosi No. 1 del 28 de septiembre de 2015,
debit ejecutar trabajos de disefio, construccion y mantenimiento de los puntos
criticos 04-05, 36 y 60-61. Por consiguiente prospera la pretension tercera de la
demanda reformada.

SEGUNDO. Por las razones expuestas en la parte motiva se declara que la

Concesionaria Vial de Colombia S.A.S., en virtud dei Contrato de Transaccion de

fecha 8 de septiembre de 2015 y del Otrosi No. 1 del 28 de septiembre de 2015,

debi6 ejecutar trabajos de disefio, construccién y mantenimiento del paso urbano

por el Municipio de Chiquinquira. Por consiguiente prospera la pretension octava-
de la demanda reformada.

TERCERO. Por las razones expuestas en la parte motiva se declara que la
Concesionaria Vial de Colombia S.A.S. debid ejecutar obligaciones propias de la
gestion predial después del 31 de diciembre de 2016. Por consiguiente prospera
la pretension trigésima octava de la demanda reformada.

CUARTO. Por las razones expuestas en la parte motiva negar las demas
pretensiones de la demanda reformada, tanto las principales como las
subsidiarias. _ :

QUINTO. Declarar que prosperan las siguientes excepciones, de conformidad
con lo expuesto en la parte mofiva: “A) Validez del contrafo de transaccion del 8
de septiembre de 2015 y del Otrosi No. 1 al Contrato de Concesién bajo Esquema’
de Asociacion Pablico Privada No. 517 de 2013% “E) El pago de las cuatro
retribuciones e {sic) hizo en todo de conformidad con las estipualciones negociales
de las partes”, “F) Inexigibilidad de la obligacion de reconocer perjuicios 0 mayores

' costos derivados de la ampliacion de las garantias contractuales frente a

actividades refacionadas con el contrato de transaccion y Otrosi No. 1 del Confrato
de Concesion bajo el Esquema APP No. 517 de 2013 y de Ia constifucién de una
poliza para aseguramiento del caso fortuito o fuerza mayor en cualquier punto de
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la infraestructura™, “G) Inexistencia e inexigibilidad de la obligacion pretendida por
el concesionario de reconocimiento de perjuicios 0 mayores costos detivados de
la entrega de bienes y equipos enfregados a la Policfa de Carreteras™ “H)
Inexigibilidad de la obligacion de suscripcion del acta de reversion en los términos
pretendidos por el demandante — La ampliacion de las pélizas era una obligacion
del concesionario y a su cuenta por hechos imputables solo a él — Inexigibilidad

de reparacion o compensacién alguna derivada del cumplimiento de los Indices

de estado al momento de la reversion de la infraestructura concesionada”™ e )
Inexistencia de incumplimiento e inexigibilidad de la obligacion de pago del 15%
correspondiente al recaudo. de peajes después de obtenido el VPIP por el

~ Concesionario”.

SEXTO. Declarar que prosperan parcialmente las siguientes excepciones, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva: “J) Gestion predial era una
obligacién a cargo del concesionario y un riesgo que este debia asumir’y “K} Al

no existir incumplimiento alguno por parte de ia entidad no se produce la mora ni

sus efectos juridicos”.

SEPTIMO. Negar la excepcion de caducidad sefialada en el numeral 3 del literal

. D) del acapite de excpeciones, y la “B) La conducta de la Concesionaria es

contraria a la buena fe negocial, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva’. -

OCTAVO. Abstenerse de pronunciarse sobre las demas excepciones de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

NOVENO. Se condena a la parte demandante a asumir el noventa por ciento
(90%) de las costas y agencia en derecho, y en consecuencia CONCESIONARIA
VIAL DE COLOMBIA S.A.S. debera pagar a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - AN, dentro de los cinco (5) dias siguientes a que quede
en firme el presente laudo arbitral, la sumade ONCE MILLONES TRESCIENTOS
NOVENTA Y DOS ML CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS

. ($11.392.439), de conformidad con la liquidacién contenida en la parte motiva.

DECIMO. Declarar causado el cincuenta por ciento {(50%) restante de los
honorarios establecidos y el IVA correspondiente de los arbitros y la secretaria por
lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal.

La parte convocante entregara en un plazo de quince (15) dias a los Arbitros y a -

la Secretaria los certificados de las retenciones efectuadas individualmente a
nombre de cada uno de ellos, en relacién con el 50% de sus honorarios.

DECIMO PRIMERO. Ordenar el pago de la contribucién arbitral a cargo de los

Arbitros y la Secretaria, para lo cual, el Presidente hara las deducciones y librard
las comunicactones respectivas.

139

CENTRO DE ARBITRAIJE ¥ CONCILIACION - CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA

yi8



TRIBUNAL ARBITRAL
CONCESIONARIA VIAL DE COLOMBIA S.A.5. V5. AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - AN {5376}

DECIMO SEGUNDO. Disponer que en la oportunidad prevista en e} articulo 28
de la Ley 1563 de 2012, se proceda por el arbitro Presidente del Tribunal a

efectuar la liquidacion final de gastos y llegado el caso, devolver el saldo a las -

partes en la siguiente proporcién: noventa por ciento (90%) a la parté convocante
y diez por ciento (10%) a la parte convocada, junto con la correspondiente cuenta
razonada.

DECIMO TERCERO. Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas
del presente laudo arbitral con destino a cada una de las partes, con las
constancias de ley, y que se remita el expediente para su archivo al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de Ia Camara de Comercio de Bogota.

DECIMO CUARTO. Remitir copia del presente Laudo Arbitral a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Dado en Bogota, el cinco (5} de abril de dos mil diecinueve (2019).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia quedd notificada en audiencia.

JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ

Presidente

JOSE FELIPE NAVIA ARROYO
Arbitro

WILLIAM

: AN‘%éé ATUESTA ORTIZ

Secretaria
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