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TRIBUNAL ARBITRAL
CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S.A.S
contra
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI

LAUDO
Bogota, Distrito Capital, a los cinco (5) dias del mes de marzo de dos mil veinticinco (2025)

Cumplido el tramite del proceso de la referencia en debida forma, sin que se advierta causal
alguna de nulidad, y dentro del término previsto por la ley, procede el Tribunal de Arbitraje
integrado por RUTH STELLA CORREA PALACIO, quien preside, AIDA PATRICIA
HERNANDEZ SILVA y FERNANDO PABON SANTANDER con la Secretaria de EDITH C.
CEDIEL CHARRIS, a dictar el laudo que pone fin a este trdmite y que resuelve las diferencias
contractuales surgidas entre CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S.A.S, parte Convocante,
y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI- parte Convocada.

El presente laudo se profiere en derecho, dentro de la oportunidad conferida por la ley y
con el voto unanime de los arbitros integrantes del Tribunal.

PRIMERA PARTE.-
ANTECEDENTES DEL PROCESO Y DESARROLLO DEL TRAMITE.
1. LAS PARTES
1.1 Parte Convocante

Es el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S.A.S, en su condicién de contratista en el
Contrato de Concesidon bajo el esquema de APP No 013 de 2015de 1994, sociedad
constituida por documento privado el 21 de julio de 2015, inscrita en la Camara de Comercio
de Bucaramanga el 25 de octubre de 2016 bajo el nimero 14213 del Libro IX, con Nit
900871368-6, conforme consta en el certificado de existencia y representacion expedido
por la Cdmara de Comercio de Bucaramanga que obra en el plenario’.

Enlo sucesivo, el laudo se referird a esta parte como la Convocante, CRC o el Concesionario.
1.2 Parte Convocada

Es la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ANI, (antes Instituto Nacional de
Concesiones INCO), entidad publica del orden nacional, cuyo cambio de naturaleza juridica
y denominacién fue dispuesta mediante el Decreto Ley No. 4165 del 3 de noviembre de
2011, bajo la modalidad de 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.

' Documento No. 005 del Cuaderno Principal 1 del expediente virtual.
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En lo sucesivo, el laudo se referird a esta parte como la Convocada, la ANI o la Entidad.
2. EL PACTO ARBITRAL

El pacto arbitral acordado entre las partes se contiene en la cldusula 15.2 de la Parte General
del Contrato de Concesidn bajo el esquema de APP No 013 de 2015 (en lo sucesivo, el
Contrato), en los siguientes términos:

“15.2 ARBITRAJE NACIONAL.

(a) Las controversias que surjan entre las Partes con ocasién del presente Contrato,
que no sean del conocimiento del panel de Amigables Componedores, serdn resueltas
por un Tribunal de Arbitramento nacional de conformidad con la ley 1563 de 2012, en
armonia con las normas de procedimiento aplicables a la controversia y el articulo 14 de
la Ley 1682 de 2013, 0 en las normas que los modifiquen, complementen o sustituyan y
las reglas que a continuacion se establecen.

(b) También podrdn ser del conocimiento del Tribunal de Arbitramento las decisiones
definitivas adoptadas por el panel de Amigables Componedores, de conformidad con lo
establecido en la Seccién 15.1 de la Parte General.

(c) Dentro de los quince (15) Dias Hdbiles siguientes a la suscripcién del Contrato de
Concesiodn, el Concesionario deberd informar a la ANI el Centro de arbitraje y conciliacion
que realizard las funciones delegadas por las Partes respecto de sorteos y recusaciones
de los Arbitros designados y que servird de sede del arbitramento. Si vencido este plazo,
el Concesionario no ha notificado la designacion, la ANI realizard dicha eleccion. El
Centro escogido por el Concesionario o por la ANI, segun corresponda- deberd
corresponder a uno de los siguientes: i) El Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara
de Comercio de Bogotd, o ii) el Centro de Arbitraje, Conciliacién y Amigable Composicién
del Sector Infraestructura y Transporte.

(d) El Tribunal estara compuesto por tres (3) drbitros, los cuales serdn designados de
comun acuerdo por las partes. Para ello las partes elaborardn listas de candidatos con
idoneidad en el objeto y las caracteristicas del contrato. En caso de no llegarse a un
acuerdo el centro de arbitraje escogido conforme con lo establecido en la seccién 15.2 c)
anterior, designard los drbitros por sorteo de acuerdo con su reglamento.

(e) Los drbitros decidirdn en derecho.

(f) Los honorarios de los drbitros se limitardn segun el valor de las pretensiones
conforme se establece en la tabla incluida a continuacidn, segtn lo dispuesto en el
decreto 1829 del 2013 y en todo caso no superardn un maximo de QUINIENTOS SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES (500 SMLMV) por cada drbitro

Cuantia del proceso (SMLMV) Honorarios mdximos por drbitro
Menos de 10 10 Salarios Minimos Legales Diarios

Vigentes (smldv)

Entre 10 e igual a 176 3.25% de la cuantia

Mds de 176 e igual a 529 2.25% de la cuantia
Mds de 529 e igual 882 2 % de la cuantia

Mds de 882 e igual a 1764 1,75% de la cuantia
Mayor a 1764 1.5% de la Cuantia
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(g) El inicio del procedimiento arbitral no inhibird el ejercicio de facultades ajenas al
derecho comtun de que disponga la ANI conforme al Contrato y la Ley Aplicable. Los actos
administrativos fruto del ejercicio de facultades excepcionales no podrdn ser sometidos
a arbitramento por ser de competencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

(h) Los drbitros designados hardn una declaracién de independencia e imparcialidad
respecto de las Partes al momento de aceptar la designacion, situacion que deberd
mantenerse de su parte en todo momento del proceso. En todo caso, ningiin miembro
del panel podrd ser empleado, socio o contratista del Concesionario, de los socios del
Concesionario, de la ANI, el Ministerio de Trasporte o sus entidades descentralizadas o
adscritas, del Interventor o de los apoderados de las Partes. Tampoco podrdn ser
accionistas del Interventor o del Concesionario o de cualquiera de las empresas que sean
socias de éstas, ni podrdn tener parentesco hasta del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o Unico civil con los empleados del nivel directivo de la ANI, del
Concesionario, del Interventor, de los accionistas del Concesionario, de los accionistas
del Interventor o de los apoderados de las Partes. Igualmente, no podrad ser drbitro
quien al momento de la designacion sea codrbitro en algun proceso en que algunos de
los apoderados de las Partes sea a su vez codrbitro.

(i) El término del proceso arbitral, asi como las suspensiones del proceso se regirdn por
lo establecido en los articulos 10 y 11 de Ley 1563 de 2012 o las normas que los modifiquen,
complementen o sustituyan. En todo caso, las Partes de comun acuerdo y previo a la
audiencia de instalacion del Tribunal de Arbitramento, podrdn concederle un término
mayor al senalado en la Ley, para lo cual bastard la suscripcidon de un memorial conjunto
de las Partes o sus apoderados que asi lo informe a los drbitros designados, el cual harad
parte integrante del presente pacto arbitral solo para efectos del proceso arbitral en
que se realice dicha manifestacion.

(j) Las Partes acuerdan que en el evento en que se convoque el Tribunal de
Arbitramento, los efectos de la cldusula compromisoria serdn extensivos a aquellas
empresas, sociedades o personas naturales que hayan presentado conjuntamente la
Oferta, en la medida en que dichos sujetos expresaron su consentimiento al momento
de la presentacion de la Oferta.

(k) El inicio del tramite arbitral no faculta a las Partes para suspender unilateralmente
la ejecucion de las obligaciones del Contrato”

3. TRAMITE PRELIMINAR

3.1 El Concesionario formuld, el 24 de marzo de 2023, ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota?, demanda arbitral que dio inicio a este
proceso.

3.2 Con ocasidn de lo anterior, las partes con fundamento en la cldusula compromisoria
antes transcrita designaron de comun acuerdo a los arbitros3, quienes aceptaron esta
designacién y dieron cumplimiento al deber de informacién en forma oportuna y en los
términos previstos en el articulo 15 de la ley 1563 de 20124, En firme las designaciones, el
Tribunal se instalé en legal forma, fijé como sedey la de su secretaria, el Centro de Arbitraje
y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotad, designd al arbitro presidente y nombrdé

> Documentos Nos. 001y 015 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
3 Documentos Nos. 031 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
4 Documentos Nos. 035 a 039 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
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a la secretaria, tal y como consta en el Auto No. 1 del 10 de julio de 2023 (Acta ndm. 1)5,
quien aceptd oportunamente el cargo y cumplié con el deber de informacidn®.
Transcurrido el plazo sin manifestacién alguna de las partes, la Secretaria tomd posesién
del cargo el 21 de julio de 2023 (acta ndim. 2)’.

3.3 El mismo 10 de julio de 2023, el Tribunal mediante auto ndm. 2, admitid la demanda y
ordend notificarla y correr traslado de la misma a la ANI. Asimismo, dispuso notificar la
providencia y remitir copia de la demanda y sus anexos al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, actuaciones que se surtieron, todas ellas, el 1° de
agosto de 20238. La parte Convocada, recurrid el referido Auto admisorio9, recurso al que
se opusieron la parte convocante y el Ministerio Publico™ y que fue negado por el Tribunal
en Auto nim. 3 del 22 de agosto de 2023 (acta 3)".

3.4 La ANI dentro de la oportunidad legal, contestd la demanda, escrito en el que se opuso
a las pretensiones, contestd los hechos, aportd y solicitd pruebas, propuso excepciones y
objetd el juramento estimatorio™. Dentro del término de traslado de las excepciones la
parte convocante guardé silencio. Mediante Auto No. 4 de fecha 4 de octubre de 2023 (acta
4)3, el Tribunal resolvid tener por contestada la demanda y, con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 206 del C.G.P., ordend dar traslado a la convocante de la objecidn
al juramento estimatorio, quien guardd silencio. En el mismo Auto requirié a la ANI para
que aportara unos documentos que por razones técnicas no pudieron ser descargados al
expediente, orden que fue atendida por la ANI el 12 de octubre siguiente's.

3.5 El 19 de octubre de 2023, la arbitro Presidente remitié comunicacion en la que amplid
su deber de informacidn, y que fue puesta a disposicidn de las partes, sin pronunciamiento
alguno de las partes™.

3.6 El 31 de octubre de 2023, el Tribunal en Auto ndm. 5 (acta 5) fijé para el 14 de noviembre
de 2023, la audiencia de conciliacién'®, la que fue aplazada en Auto No. 6 (acta 6)",a raiz de
la presentacidn por parte de la convocante de reforma integrada de la demanda'®.

3.7 Mediante Auto ndm. 7 del 23 de noviembre de 2023 (acta 7)", el Tribunal admitié la
reforma de la demanda, ordend correr su traslado y concedid plazo para aportar los
dictdmenes periciales de parte. Asimismo, requirié a la convocante para que allegara unas
pruebas documentales aportadas con este escrito que por errores técnicos no pudieron

> Documento No. 042 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

6 Documentos Nos. 051 a 053 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

7 Documento No. 046 y 047 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

8 Documentos Nos. 050 a 056 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

9 Documentos Nos. 057, 058, 058.1y 058.2 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
'® Documentos Nos. 059 a 060.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
" Documento No. 061 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

? Documento Nos. 063 y 064 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

3 Documentos Nos. 065 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

'* Documentos Nos. 067 y 068 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
> Documentos Nos. 069 y 070 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
6 Documentos Nos. 071 a 073 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

7 Documentos Nos 074 y 075 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

8 Documentos Nos. 076 y 077 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
' Documentos Nos. 078 y 079 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.
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ser visualizadas, las que fueron allegadas el 29 de noviembre de 2023%°. Dicho auto fue
recurrido porla ANI*, y el recurso fue negado por el Tribunal en Auto nim. 8 del 15 de enero
de 2023, providencia en la que, ademds, se determind como fecha de entrega de los
dictdmenes periciales anunciados por la Convocante, el 21 de febrero de 202422

3.8 El 29 de enero de 2024, la ANI contestd la demanda reformada, escrito en el que se
opuso a las pretensiones, propuso excepciones, objetd el juramento estimatorio, formuld
peticidon de pruebas y solicitd plazo adicional para la presentaciéon de un dictamen pericial
técnico?3. El Concesionario descorrid oportunamente el traslado de las excepciones,
adicionando su solicitud probatoria?4. Posteriormente, el 9 de febrero de 2023, solicitd la
ampliacién del plazo para la entrega de los dictamenes periciales anunciados®>.

3.9 Mediante Auto ndm. 9 del 13 de febrero de 2024 (acta 9)?°, el Tribunal resolvid tener
por contestada la demanda reformada, dar traslado de la objecién al juramento estimatorio
formulado por la ANI, ampliar el plazo hasta el 20 de marzo de 2024 para la entrega de los
dictamenes periciales anunciados por la Convocante, conceder a la ANI plazo hasta el 12 de
junio de 2024 para aportar el dictamen pericial anunciado en la contestacion de la demanda
reformada, asi como, sefialar como fecha para llevar a cabo la audiencia conciliacidn, el 27
de febrero de 2024.

3.10 El 16 de febrero de 2024, el Concesionario descorrié el traslado de la objecion del
juramento estimatorio formulado por ANI, escrito en el que efectto unas consideraciones,
pero no solicité ni aportd pruebas?.

3.11 El 23 de febrero de 2024, la ANI solicitd aplazar la audiencia de conciliacidn, solicitud
que fue coadyuvada por la convocante?®. Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal fij6
en auto ndm. 10 del 26 de febrero de 2024 (acta 10)?9, el 6 de marzo de 2024 como fecha
para llevar a cabo la referida conciliacidn, y requirié a la Convocada la entrega de los
documentos que fueron aportados en formatos especiales, orden que fue atendida el 6 de
marzo siguiente3®.

3.12 El 6 de marzo de 2024, se surtid la audiencia de conciliacidn, la que se declard fracasada
mediante el Auto ndm. 11 (Acta 11)3'. Como consecuencia de lo anterior, se profirié el Auto
num. 12 en el que fijéd los honorarios y la partida para gastos de funcionamiento y
administracion del Centro de Arbitraje y gastos del proceso. El pago fue realizado por
ambas partes en forma total y oportuna.

> Documentos Nos. 085 y 086 del cuaderno principal 1del expediente virtual.

> Documentos Nos. 088 y 089 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

> Documentos Nos. 092 y 093 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

3 Documentos Nos 094 y 094.1 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

4 Documentos Nos 095 y 095.1 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

> Documentos Nos. 096 y 096.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

26 Documentos Nos. 097 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

> Documento Nos 099 y 099.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

28 Documentos Nos. 101 a 102 del cuaderno principal 1 del expediente virtual.

29 Documentos Nos. 103, 103.1, 103.2, 103.3 y 103.4 del cuaderno principal 1, del expediente virtual
3° Documentos Nos. 104, 104.1, 107 y 107.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

3 Documentos Nos. 105, 105.1, 106 y 106.1 del Cuaderno Principal 1, del expediente virtual

32 Documentos Nos. 103, 103.1, 103.2, 103.3 y 103.4 del cuaderno principal 1, del expediente virtual
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3.13 El 3 de abril de 2024, el Tribunal mediante auto nim. 13, puso en conocimiento de la
Convocada, los dos dictamenes periciales presentados por la convocante. La Convocada,
por su parte, con fundamento en el articulo 228 del CGP, solicitd el interrogatorio a los
peritos y un plazo adicional para la entrega de una experticia técnica, financiera contable
de contradiccidn, cuyo plazo de entrega fue fijado en Auto nim. 14 del 15 de abril de 2024,
para el 24 de junio siguiente, providencia en la que, de igual manera, se fijé para el 23 de
abril de 2024, la Primera Audiencia de tramite. (acta 13)33

4. El PROCESO ARBITRAL
4.1 La Primera Audiencia de Tramite

El 23 de abril de 2024, se adelantd la primera audiencia de tramite, previo control de
legalidad. En dicha oportunidad el Tribunal después de analizar el pacto arbitral y el alcance
de las materias sometidas a su conocimiento, en auto ndm. 15 (acta 14), se declard
competente para conocer las pretensiones contenidas en la demanda arbitral reformada,
asi como de las excepciones de mérito formuladas y sometidas a su conocimiento.

La ANI interpuso recurso de reposicion contra la decision de asuncién de competencia
respecto de las pretensiones 1.1. a 1.11 de la demanda reformada, relativas a la medicion de
indicadores del Apéndice 4 en los subsectores 1,2 y 1.3 de la Unidad funcional No 1. Dicho
recurso fue negado por el Tribunal mediante auto nim. 17 de esa fecha, providencia en la
que confirmd su decisidon de declararse competente para dirimir todas las controversias
sometidas a su conocimiento 34.

4.2 Las pruebas decretadas y practicadas

En la Primera Audiencia de Tramite, una vez ejecutoriado el auto que decidid el recurso
interpuesto contra la competencia, el Tribunal, decretd las pruebas solicitadas por las
partes, las que se practicaron en su totalidad y fueron incorporadas al expediente, como
se relaciona a continuacion.

i) Prueba documental

Se agregaron al expediente los documentos aportados por las partes Convocante y

Convocada en las diferentes oportunidades procesales que otorga la ley, como dan cuenta

los numerales 1.1.y 2.1. del Auto ndm. 18 del 23 de abril de 20243>. Dichas pruebas obran en

el Cuaderno de Pruebas del expediente virtual, en las carpetas rotuladas “o01. Demanda
M.«

inicial + Reforma’’; “02 contestacidon ANI”’; “03. Contestacién ANI reforma’’; “04. Pruebas
Rad 7.03024” y “05. Pruebas CRC Traslado excepciones”.

Asimismo, el Tribunal incorpordé como pruebas, las documentales aportadas por el testigo
Andrés Cuevas en la declaracién rendida el 17 de junio de 2024 (Acta 21)3%, documentos que

33 Documento No. 115 del cuaderno principal 1, del expediente virtual
34 Documento No. 117 del cuaderno principal 1, del expediente virtual
35 Documento No. 117 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.
36 Documento 133 del Cuaderno principal del expediente virtual.
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obran en el cuaderno de pruebas en la carpeta rotulada “9 Testimonios”, subcarpeta “Doc.
aportados por A Cuevas”.

ii) Exhibicion de documentos a cargo de la ANI

El Tribunal ordend a la ANI exhibir los documentos listados en el numeral tercero del auto
ndm. 21, que fueron precisados por la convocante en memorial del 8 de mayo de 2024%. La
practica de la anterior diligencia se llevé a cabo el 17 de junio de 2024 (acta 21)38.
oportunidad en la que el Tribunal, en auto ndm. 26, los puso a disposicidon del Ministerio
Publico y de la parte convocante; esta ultima solicitd su complementacion3°.

De los documentos exhibidos, el Tribunal ordend, en auto nim. 30 del 13 de agosto de 2024,
laincorporacién de aquellos solicitados por la convocante en memorial de fecha 23 de julio
de 2024 y requirié a la ANI exhibir los documentos faltantes (acta 23)#°. La Convocada dio
respuesta el 30 de septiembre de 2024, manifestando que no existen documentos
adicionales (acta 25) 4, por lo que el Tribunal dispuso en auto niim. 33 del 21 de octubre de
2024, dar por concluida la diligencia de exhibicién y ordend su cierre (acta 28)%2.

Los referidos documentos fueron incorporados en el Cuaderno de Pruebas en la carpeta
rotulada “11 Exhibicién Doc ANI”.

iii) Exhibicién de documentos por parte del Consorcio BBY

El Tribunal ordend al Consorcio BBY la exhibicidon de los documentos listados en el numeral
segundo del auto ndm. 21 del 20 de mayo de 2024 (acta 17). La practica de la anterior
diligencia se llevd a cabo el 17 de junio de 2024 oportunidad en la que el Tribunal, en auto
ndm. 26, los puso a disposicion del Ministerio Publico y de las partes (acta 21) 43. La
convocante solicitd su complementacion.*4

De los documentos exhibidos, el Tribunal ordend, en auto nim. 30 del 13 de agosto de 2024,
laincorporacidon de aquellos solicitados por la convocante en memorial de fecha 23 de julio
de 2024 y requirio al Consorcio Interventor completar la exhibicion aportando los
documentos faltantes®, lo que dio lugar a que fueran entregados otros documentos el 5
de septiembre de 20244°. El Tribunal ordend la incorporacién al expediente de aquellos que
fueron solicitados por la convocante, mediante autos nim. 31 del 25 de septiembre de 2024
y 33 del 21 de octubre de 2024, fecha esta ultima en la que dio por concluida la diligencia de
exhibicién y ordend su cierre (Actas 24 y 28)%7.

37 Documentos Nos. 123,124 y 124.1 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.
38 Documento No. 133 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

39 Documentos Nos. 141y 141.1 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.
4 Documento No. 139 del Cuaderno principal 1 de expediente virtual.

4 Documentos Nos. 157 y 158 del cuaderno principal del expediente virtual

4 Documento No.164 del cuaderno principal del expediente virtual

43 Documento No. 133 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

4 Documentos No. 141 del cuaderno principal11 del expediente virtual

4 Documento Nos. 139 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

46 Documentos Nos. 153 y 153.1del cuaderno principal 1 del expediente virtual
4 Documento No. 155 y 164 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.
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Los referidos documentos fueron incorporados en el cuaderno de pruebas en la carpeta
rotulada “12 Exhibicién documentos BBY”.

iv) Prueba por informe a cargo del Consorcio BBY

Con fundamento en el articulo 275 del C.G.P, el Tribunal ordend en el numeral 1.4 del auto
num. 18 del 23 de abril de 2024, la rendicién bajo juramento de un informe por el
representante de la Interventoria, Consorcio BBY (Acta 14)%8, que fue entregado, junto con
anexos, el 21 de mayo de 2024.

El Tribunal ordend la incorporacién del informe al plenario y corrié traslado a las partes
mediante auto ndm. 22 del 24 de mayo de 2024 (acta 18)*9, oportunidad en la que la
convocante solicitd, de una parte, la aclaracion y complementacién del informe y de otra,
se opuso a la incorporacién de algunos de sus anexos>°.

En auto ndm. 27 del 17 de junio de 2024, se accedié a la solicitud de aclaracidon vy
complementacién de informe, la que fue entregada por el Consorcio junto con anexos el
19 de julio de 2024°" y puesta en conocimiento de las partes en auto ndm. 30 del 13 de
agosto de 2024, providencia que igualmente denegd la solicitud de no incorporar los
anexos al expediente (acta 23)5?

En auto ndm. 31 del 25 de septiembre de 2024, el Tribunal ordend la incorporacién de la
aclaracion y complementacion al informe rendido por Consorcio BBY y accedid a una nueva
solicitud de complementacion al informe presentada por la Convocante en memorial del 16
de agosto del mismo afo (acta 24)3, la que fue entregada el 4 de octubre siguiente y cuya
incorporacion al expediente se ordend en auto nim. 32 del 16 de octubre, fecha en la que
se puso en conocimiento de las partes (acta 26)>4, quienes no efectuaron ninguna
manifestacion, razén por la que el Tribunal en auto ndm. 34 del 21 de octubre de 2024,
resolvid tener por entregado y rendido el informe solicitado a la interventoria (acta 28) 55

El informe y sus anexos obran en el cuaderno de Pruebas bajo la carpeta rotulada: “o07
Prueba por Informe BBY”.

v) Prueba por informe del representante legal de la ANI

El Tribunal, con fundamento en el articulo 195 del C.G.P., ordend en el numeral 1.5 del auto
num. 18 del 23 de abril de 2024, la rendicién de un informe escrito bajo juramento por el
representante de la ANI (Acta 14)%°. El informe fue suscrito por la Vicepresidenta Ejecutiva
de la ANI, y entregado con anexos, el 24 de mayo de 20245.

4 Documento No. 117 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

49 Documento No. 126 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

>° Documentos Nos. 135 y 135.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

> Documentos Nos. 140 y 140.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

2 Documento No. 139 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

>3 Documentos Nos. 150, 152 y 152.1 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.
>4 Documento No. 160 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

5 Documento No. 164 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

56 Documento No. 117 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

7 Documentos Nos. 130 y 130.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
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El Tribunal ordend laincorporacién del informe al expediente y dio traslado, mediante auto
ndm. 23 del 27 de mayo de 2024(actas 19)°%. La convocante solicité de una parte, aclaracién
y complementacidn del informe y de otra, se opuso a la incorporacién de algunos de sus
anexos.”?

En auto ndm. 27 del 17 de junio de 2024 (acta 21)®°, se accedid a la solicitud de aclaracion y
complementacién del informe, que fue entregada porla ANl el 24 de julio de 2024°%'y puesta
en conocimiento de las partes en auto ndm. 30 del 13 de agosto de 2024, providencia en la
que, ademas, se accedid a la nueva solicitud de aclaracién y complementacién formulada
por la convocante y se dispuso la no incorporacion al expediente los anexos aportados por
la ANI con el informe (acta 23)?, decisién que no fue objeto de recurso.

El informe obra en el cuaderno de pruebas “08. Prueba Informe Escrito Representante
ANI”,

vi) Declaraciones de terceros

En este proceso rindieron testimonio, por solicitud de las partes, las siguientes personas, a
saber:

- Enaudiencia del 20 de mayo de 2024, el sefior Alberto Toledano Sanchez, (acta 17).

- En audiencia de 24 de mayo de 2024, los sefiores Gustavo Alberto Montes y John E
Mendoza (acta 18)°4.

- En audiencia de 27 de mayo de 2024, los sefiores Dolly Leidy Vardn, Julidan Chacén y
Donaldo Castilla (acta 19)%.

- Enaudiencia de 28 de mayo de 2024, los sefiores Fernando Encinales y Gabriel Gonzalez
Anton (acta 20)°¢

- Enaudiencia del 17 de junio de 2024, el sefior Andrés Cuevas. (acta 21)%7

Las transcripciones de las declaraciones obran en la carpeta rotulada “03. Audios y Videos”,
en la subcarpeta “transcripciones”.

La Convocante desistié de los testimonios de los sefiores: Gerardo Ruiz, Luis Fernando
Encinales, Diana Gutiérrez Rey, Arlison Mando, Juan David Navarro, José Luis Hurtado y
José Bezunartea, desistimientos que fueron aceptados por el Tribunal en Autos nim. 24
del 27 de mayo y 26 del 17 de junio, ambos de 2024 (actas 19 y 21).

58 Documento No. 129 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

5% Documentos Nos. 136 y 136.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

¢ Documento Nos. 133 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

& Documentos Nos. 143, 143.1y 143.2 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
2 Documentos Nos. 139 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

3 Documento No. 123 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

64 Documento No. 126 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

5 Documento No. 129 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

66 Documento No. 131 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.

7 Documento No. 133 del Cuaderno principal 1 del expediente virtual.
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vii) Interrogatorio y declaracién de parte del representante legal del Concesionario

El Tribunal ordend en el numeral 1.7 y 2.3 del auto ndm. 18, la practica de la declaracién de
parte y de uninterrogatorio de parte al representante legal de CONCESIONARIO RUTA DEL
CACAO.

Ambas partes desistieron de la practica de estas pruebas. La convocante en audiencia del
17 de junio de 2024 y la ANI en escrito del 1° de octubre de 2024°8; desistimientos que fueron
aceptados por el Tribunal en autos ndm. 26 y nim. 32, respectivamente (actas 21y 25)%.

viii) Dictamenes periciales de parte y de contradiccion

El Tribunal decreté como pruebas los dictdmenes periciales anunciados por las partes enla
demanda reformada y su contestacion, asi:

Dispuso tener como prueba de la parte convocante: los dos dictamenes periciales
aportados el 20 de marzo de 20247°. El primero de cardcter técnico- financiero relacionado
con las controversias relativas al estado de entrega de la Unidad Funcional 1 (subsectores
2y 3) y de la Unidad Funcional 9, elaborado por la Ingeniera Luz Mélida Gamboa, en
conjunto con la economista Marcela Gomez Clark y los ingenieros César Augusto Guerrero
y José Luis Rancruel.

El segundo peritaje, técnico financiero contable, relacionado con las compensaciones
realizadas a los comerciantes en la Unidad Funcional 3.3 y 8, elaborado por Trigono SAS
Banca de Inversion, suscrito por su representante Daniel Diaz Giraldo.

En auto ndm. 13 del 14 de abril de 2024, se ordend la incorporacion de ambos dictamenes,
los cuales obran en el cuaderno de pruebas en la carpeta rotulada “06. Dictamenes CRC”.

La ANI, por su parte, ejercid la contradiccion de esos dictamenes, con la aportacion el 23 de
julio de 2024”", de un dictamen pericial técnico elaborado por Oscar Rosas Paez - OPZION
COMPANY. La convocante solicitéd no admitir tal prueba, peticidn que fue negada mediante
auto ndm. 30 del 13 de agosto de 2024, en la que el Tribunal la decreté y ordend su
incorporacion al expediente (acta 23)7%

El dictamen obra en el cuaderno de pruebas en la carpeta rotulada “10. Dictamen
Contradiccion ANI”.

En lo que se refiere a la prueba pericial de parte anunciada por la ANI en su contestacion
de la demanda reformada, esta fue desistida por la ANI el 11 de junio de 202473,
desistimiento que fue aceptado en auto nim. 26 del 17 de junio de 2024 (acta 2174).

8 Documentos Nos. 159 y 159.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
69 Documentos Nos. 133 y 157 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
7° Documentos Nos. 109 y 109.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
7" Documentos Nos. 116 y 116.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
72 Documento No. 139 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

3 Documentos Nos. 137y 137.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
74 Documento No. 133 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
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ix) Interrogatorios de peritos

Ambas partes, con arreglo y para los fines previstos en el articulo 228 del C.G.P solicitaron
interrogar a los peritos que elaboraron las experticias, interrogatorios que fueron
decretados en autos nums. 18 del 23 de abril de 2024 y 30 del 13 de agosto de 2024 y
practicados, asi:

En audiencia realizada el 25 de septiembre de 2024, el interrogatorio del representante
legal de Trigono SAS Banca de Inversidn, Daniel Diaz Giraldo (acta 24)7.

En audiencias realizadas los dias 16 y 17 de octubre de 2024, el interrogatorio de los peritos
Ingeniera Luz Mélida Gamboa, en conjunto con la economista Marcela Gémez Clark y los
ingenieros César Augusto Guerrero y José Luis Rancruel (actas 26 y 27) 7°.

En audiencia del 21 de octubre de 2024, el interrogatorio al representante de OPZION
COMPANY, Oscar Andrés Rosas Paez, perito que elabord para la ANI el dictamen de
contradiccién (acta num. 28)77.

Las grabaciones y transcripciones de los interrogatorios obran en el Cuaderno “03. de
audios y videos” en la carpeta rotulada “Transcripciones”.

4.3 Cierre de Instruccién y audiencia de alegaciones

El 8 de noviembre de 2024, el Tribunal en auto nim. 37 (acta 30)78, declard cerrada la etapa
de instruccidn y sefialé fecha y hora para la audiencia de alegaciones, la cual se celebré el
10 de diciembre de 2024(acta31)?9. Acto seguido se efectud el respectivo control de
legalidad.

4.3 La Audiencia de Alegaciones

La referida audiencia se celebrd el 10 de diciembre de 2024, oportunidad en la que ambas
partes presentaron en forma oral sus alegaciones finales de las cuales presentaron escritos,
que fueron incorporados en el Cuaderno Principal. Asimismo, en la fecha rindié concepto
el sefior Agente del Ministerio Piblico®.

4.4 Audiencias del Tribunal

El proceso se desarrollé en 32 audiencias incluidas la de instalacion y la de fallo.

75> Documento No. 155 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

76 Documentos Nos. 160 y 163 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
’7Documento No 164 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

78 Documento No. 166 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

79 Documento No. 167 del cuaderno principal 1 del expediente virtual

80 Documentos Nos 168 a 171.1 del cuaderno principal 1 del expediente virtual
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4.5 Término de duracién del proceso

La primera audiencia de tramite finalizé el pasado 23 de abril de 2024, por lo que el término
del proceso que no fue expresamente establecido por las partes y que, por tanto, de
conformidad con la ley es de seis (6) meses, inicid el 24 de abril y vencia inicialmente el 24
de octubre de 2024.

Las partes de comun acuerdo suspendieron el tramite, en los siguientes periodos

Acta [ auto Periodo de suspensidn Dias habiles
suspendidos
Acta 16- Entre el 9 /05/2024 y el 19/05/2024, 6 dias habiles
Auto 20 del 8/05/24 ambas fechas inclusive
Acta 20 Entre el 31/05/2024 y el 16/06/2024 9 dias habiles
Auto 25 del ambas fechas inclusive
28/05/24
Acta 21 Entre el 18/06/2024 y el 22/07/2024 24 dias habiles
Auto 27 del 17/06/24 ambas fechas inclusive
Acta 23 Entre el 17/08/24 y el 22/09/2024 24 dias habiles
Auto 31 del 13/08/24 ambas fechas inclusive
Acta 25 Entre el 5/10/24 y el 15/10/2024 6 dias habiles
Auto 33 del 1/10/24 ambas fechas inclusive
Acta 28 Entre el 22/10/24 y el 30/10/24 7 dias habiles
Auto 35 del 21/10/24 ambas fechas inclusive
Acta 29 Entre el 1/11/24 y el 7/11/24, 4 dias habiles
Auto 36 del 31/10/24 ambas fechas inclusive
Acta 30 Entre el 9/11/24 al 9/12/24 20 dias habiles
Auto 39 del 8/11/24 ambas fechas inclusive
Acta 31 Entre el 11/12/24 al 13/01/25 21 dias habiles
Auto 41 del 10/12/24 ambas fechas inclusive
Aclarado en auto 42
del 5/03/25
Total dias habiles de suspension 121 dias habiles

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 10 de la ley 1563 de 2012, que ordena adicionar al
término de duracidn, los dias de suspension solicitados por las partes de comun acuerdo,
hasta un maximo de 120, se verifica que sumados los 120 dias habiles en los que estuvo
suspendido, el término del proceso vence el 22 de abril de 2025, por lo que el presente
laudo arbitral se profiere de manera oportuna.

5. SINTESIS DE LA CONTROVERSIA
5.1 PRETENSIONES DE LA DEMANDA REFORMADA
En el escrito de Demanda reformada, la convocante formuld cuarenta (40) pretensiones

declarativas agrupadas y clasificadas en cinco (5) grupos y temas, y nueve (9) pretensiones
de condena, que se transcriben a continuacion:
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1. “DECLARATIVAS

En relacién con el alcance del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP
No. 013 de 2015, para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1:

1.1. Que se declare que para el cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico 4
del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. estd obligada a desarrollar tnicamente las
actividades y obras previsibles de Operacién y Mantenimiento aplicables para los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del Proyecto, y no otras que le superen en
intensidad, frecuencia o magnitud, y en general, de mayor envergadura tales como las

de Rehabilitacién, Mejoramiento y Construccién, u otras que resulten imprevisibles,
segun como quede probado en el proceso.

1.2. Que se declare que de conformidad con el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y demds
normas aplicables, el alcance de las obligaciones de la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO
S.A.S. para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del Proyecto, debe
entenderse con extension limitada, y en tal sentido, el hecho de que la CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. haya asumido como obligacion de resultado el cumplimiento de
los Indicadores del Apéndice Técnico 4 para dichos subsectores, no implica que
materialmente esté compelida a adelantar cualesquier actividad u obra para el
cumplimiento de dicho objetivo, sin importar el tipo de actividad u obra contratada, su
costo y/o envergadura, o su imprevisibilidad.

1.3.Que se declare que en desarrollo del “principio de seguridad vial” contemplado en el
CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. no estd obligada a asumir por su cuenta,
actividades o Intervenciones imprevisibles para corregir el estado de la via en los
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, ni de mayor envergadura a las de
Operacién y Mantenimiento, tales como las de Rehabilitaciéon, Mejoramiento y
Construccion, u otras que resulten imprevisibles, segin como quede probado en el
proceso.

1.4. Que se declare que los tramos de la via correspondiente a los Subsectores 1.2y 1.3 de
la Unidad Funcional 1 que se prueben en el proceso, se encuentran en condiciones
técnicas deficientes por razones ajenas y no imputables a la CONCESIONARIA RUTA DEL
CACAO S.A.S., y por las cuales no debe responder, segtin como quede probado en el
proceso.

1.5. Que se declare que las deficientes condiciones técnicas de la via correspondientes a
los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, impiden el cumplimiento de
determinados Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del CONTRATO DE CONCESION BAJO
EL ESQUEMA DE APP No. 013, con el desarrollo de las actividades y obras previsibles que
efectivamente se le encargaron a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para dichos
subsectores, todo, segun como quede probado en el proceso.

1.6. Que se declare que por razdn de las condiciones técnicas deficientes de los tramos
de la via correspondiente a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 que se
prueben en el proceso, para cumplir los Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del
CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 que se prueben en el
proceso, se requiere adelantar actividades y obras que superan en intensidad,
frecuencia o magnitud a las que eran previsibles, o que superan el alcance contractual
de Operacion y Mantenimiento, también, seguin como quede probado en el proceso.
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1.7. Que se declare que no le son exigibles a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S.
los Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015 que se prueben en el proceso, en los tramos de la via
correspondiente a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, que también se
prueben en el proceso.

1.8. Que se declare que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. tiene derecho a que
le sean reconocidos por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, los costos
relacionados con las Intervenciones que haya efectuado en los Subsectores 1.2y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 para el cumplimiento de determinados Indicadores del Apéndice
Técnico No 4 del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015,
que hayan resultado imprevisibles, o diferentes y/o adicionales y/o de mayor
envergadura a actividades de Operacion y Mantenimiento, segtin como quede probado
en el proceso.

En relacién con la medicion de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores
1.2y1.3

1.9. Que se declare que ante la falta de suscripcién de un Acta de Terminacion de la
Unidad Funcional 1 no se configura el supuesto contractual que da paso a la exigibilidad
a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., del cumplimiento de Indicadores del
Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.

1.10. Que se declare que, como consecuencia de la pretension anterior, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA no se encuentra facultada para realizar Deducciones
como resultado de las mediciones del indice de Cumplimiento de las Actas de
Compensacion Especial respecto de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, por
incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4.

1.11. Que se declare que, mientras no se reciba la totalidad de la infraestructura
correspondiente a la Unidad Funcional 1, y no se suscriba la correspondiente Acta de
Terminacion de esa Unidad Funcional, en lo que respecta a Indicadores, la ANI no debe
realizar la medicidn de Indicadores bajo el Apéndice técnico 4 para los subsectores 1.2 y
1.3 de la Unidad Funcional 1.

En relacién con los cambios y/o ajustes de disefo de la Unidad Funcional 9

1.12. Que se declare que en los disefios de factibilidad que hicieron parte de la
estructuracion del proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015 que dio lugar a la
celebracién del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, se
contempld, para la Unidad Funcional 9, la construccidn de una segunda calzada de
manera adosada a la calzada existente.

1.13. Que se declare que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., en el marco del
CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, se encontraba habilitada
para conservar en los estudios de trazado y disefio geométrico que elaborara, el trazado
de la segunda calzada objeto de construccion en la Unidad Funcional 9, de manera
adosada a la calzada existente, tal como se previé en los disefos de factibilidad que
hicieron parte de la estructuracion del proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015.

1.14. Que se declare que en el primer estudio de trazado y disefio geométrico presentado
por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. a la Interventoria del CONTRATO DE
CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, el trazado de la segunda calzada objeto
de construccion en la Unidad Funcional 9, se previé de manera adosada a la calzada
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existente, tal como estaba previsto en los disefos de factibilidad que hicieron parte de
la estructuracion del proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015.

1.15. Que se declare que el primer estudio de trazado y diseno geométrico presentado
por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., recibié la NO OBJECION de la
interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, sin
observaciones respecto del trazado de la segunda calzada objeto de construccion en la
Unidad Funcional 9.

1.16. Que se declare que no es un error de disefio haber considerado el trazado de la
segunda calzada objeto de construccion en la Unidad Funcional 9 de manera adosada a
la calzada existente, en el primer estudio de trazado y disefio geométrico elaborado por
la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S.

1.17. Que se declare que ni la Interventoria ni la ANI, durante la ejecucién contractual y
antes del presente proceso arbitral, argumentaron que considerar el trazado de la
segunda calzada objeto de construccion en la Unidad Funcional 9 de manera adosada a
la calzada existente, en el primer estudio de trazado y disefio geométrico elaborado por
la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., constituia un error de diseno.

1.18. Que se declare que conforme a la identificacion e inventario de redes realizado por
la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., el Valor Estimado de Redes resultd
insuficiente, y, en consecuencia, el mayor costo de traslado de redes materializaba el
riesgo a cargo de la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. y de la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA, en las proporciones previstas en el CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013.

1.19. Que se declare que conforme a la identificacidn e inventario de redes realizado por
la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., el costo aproximado del traslado,
reposicién y/o proteccién de las redes, superaba en mds de doscientos por ciento (200%)
el Valor Estimado de Redes, lo que implicaba que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA asumiera en su totalidad el mayor valor, que superara dicho
porcentaje.

1.20. Que se declare que los ajustes o modificaciones a los disenos presentados
inicialmente por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para la Unidad Funcional 9,
tuvieron lugar por solicitud de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y/o de la
Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, segun
como quede demostrado en el proceso.

1.21. Que se declare que la razdn de la solicitud realizada por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA y/o por la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013 a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., consistente en
ajustar o modificar los disenos de la Unidad Funcional 9, fue evitar el impacto en costos
que le representaba a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA la materializacion
del riesgo de redes a su cargo.

1.22. Que se declare que la razén de la solicitud realizada por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA y/o por la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013 a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., consistente en
ajustar o modificar los disefios de la Unidad Funcional 9, NO FUE un error en los primeros
estudios de trazado y diseno geométrico presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL
CACAO S.A.S., que ademds habian recibido la NO OBJECION de la Interventoria.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
18



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

1.23. Que se declare que no todo impacto econémico producto de los ajustes en los
disefnos que realice la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., configura un riesgo a su
cargo, en tanto se deben revisar, para cada caso, las causas de los ajustes y la magnitud
de sus efectos, de conformidad con el CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE
APP No. 013 y la ley.

1.24. Que se declare que el Apéndice Técnico del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013, contiene una identificacién e inventario de redes con base en
el cual se establecid el Valor Estimado de Redes, y constituye un documento contractual
con verdadera fuerza vinculante, y no corresponde a un documento meramente
informativo o de referencia.

1.25. Que se declare que, con base en los disefios de factibilidad y el Apéndice Técnico 5
que hicieron parte de la estructuracion del proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-
2015, asi como con base en los demds documentos contractuales, la CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S., en sumomento proponente, estaba legitimada para prever que
la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA asumiria los mayores costos de traslado
de redes, en la porcidn que le correspondiera en los términos del CONTRATO DE
CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013.

1.26. Que se declare que, con base en los disefios de factibilidad y el Apéndice Técnico 5
que hicieron parte de la estructuracion del proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-
2015, asi como con base en los demds documentos contractuales, la CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S., en sumomento proponente, estaba legitimada para prever que
no tendria que elaborar los estudios y disefos de la Unidad Funcional 9, en funcidn de
evitar o mitigar la materializacion del riesgo de redes a cargo de la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA, con la consecuente obligacion de asumir los mayores costos que
de tales disenos se derivaran.

1.27. Que se declare que de los ajustes o modificaciones de los disefios inicialmente
presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para la Unidad Funcional 9,
se derivaron mayores costos directos e indirectos, en CAPEX y en permanencia de obra,
que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. no estd obligada a asumir, segiin como
quede probado en el proceso.

1.28. Que se declare que por razdn de los ajustes o modificaciones de los disefios
inicialmente presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para la Unidad
Funcional 9, fue necesaria la modificacién de la Licencia Ambiental otorgada al proyecto,
lo que derivé en mayores costos que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. no estd
obligada a asumir, segiin como quede probado en el proceso.

1.29. Que se declare que no corresponde a un riesgo a cargo de la CONCESIONARIA RUTA
DEL CACAO S.A.S., el impacto econdmico de los ajustes o modificaciones a los disefios de
Unidad Funcional 9, incluido El impacto econdmico que se deriva de la modificacién de
la Licencia Ambiental, segtin como quede demostrado en el proceso.

1.30. Que se declare que no corresponde a un riesgo a cargo de la CONCESIONARIA RUTA
DEL CACAO S.A.S., el impacto econémico de los ajustes o modificaciones a los disefos, y
el impacto econémico de la modificacidn de la Licencia Ambiental otorgada el proyecto,
en tanto tales ajustes o modificaciones a los disefos, tuvieron lugar para evitar un
mayor costo para la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, y en cualquier caso, por
hechos que le son ajenos y no imputables o por los que no debe responder.

1.31. Que se declare que le corresponde a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
asumir los mayores costos que implicé el ajuste o modificacién de los disefios de la
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Unidad Funcional 9, asi como la consecuencial modificacién de la licencia ambiental
otorgada al proyecto, segiin como quede demostrado en el proceso.

En relacion con las compensaciones realizadas a comerciantes particulares en la
Unidad Funcional 3.3.

1.32. Que se declare que, segin como quede probado en el proceso, las reclamaciones
econémicas realizadas por los comerciantes que estaban ubicados en la Unidad
Funcional 3.3, tuvieron como causa hechos ajenos y no imputables a la CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. y por los que no debe responder.

1.33. Que se declare que no hace parte de las obligaciones a cargo de CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones exigidas por
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3.

1.34. Que se declare que no hace parte de los riesgos asumidos por CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones exigidas por
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3.

1.35. Que se declare que, segun como quede probado en el proceso, las compensaciones
y/o indemnizaciones econémicas realizaras (sic) por CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO
S.A.S. a los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3., configura un perjuicio
que el CONCESIONARIO no estd obligada a soportar.

1.36. Que se declare que CONCESIONARA RUTA DEL CACAO S.A.S. tiene derecho a ser
compensada y/o indemnizada por parte de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, por los pagos que realizd a los comerciantes ubicados en las Unidad
Funcional 3.3.

1.36.1. Pretension subsidiaria a la 1.36. Que DECLARE que, conforme a la matriz de
riesgos, en la distribucion de riesgos ambientales, por tratarse de la materializacion del
riesgo-gastos en los que incurrié la Concesionaria para caracterizar e indemnizar los
perjuicios reclamados por los comerciantes de la UF 3.3. deben ser asumidos en partes
equivalentes por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. y la ANL.

En relacion con las compensaciones realizadas a comerciantes particulares en la
Unidad Funcional 8.

1.37. Que se declare que no hace parte de las obligaciones a cargo de CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones realizadas a
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8.

1.38. Que se declare que no hace parte de los riesgos asumidos por CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones exigidas por
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8.

1.39. Que se declare que, segtin como quede probado en el proceso, las compensaciones
y/o indemnizaciones econémicas realizaras (sic) por CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO
S.A.S. a los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8, configuran un perjuicio que
la concesionara no estd obligada a soportar.
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1.40. Que se declare que CONCESIONARA RUTA DEL CACAO S.A.S. tiene derecho a ser
compensada y/o indemnizada por parte de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, por los pagos que realizd a los comerciantes ubicados en las Unidad
Funcional 8.

2. DE CONDENA

2.1. Que, seguin como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., los costos
en los que esta haya incurrido hasta el momento de presentacién de esta demanda,
relacionados con intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de
mayor envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los
Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos subsectores.

2.2. Que se ordene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. los costos en los que esta haya incurrido e
incurra después de la presentacion de esta demanda, que estén relacionados con
intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de mayor envergadura
y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la
Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico
No. 4 en los referidos subsectores, una vez tales costos se presenten ante la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y/o a la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015.

2.3. Que segun como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. los valores
que hayan sido objeto de Deducciones como resultado de las mediciones del indice de
Cumplimiento de las Actas de Compensacion Especial por el incumplimiento de
Indicadores del Apéndice técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.

2.4. Que segun como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. las sumas
en las que esta haya incurrido por concepto de mayores costos derivados de los ajustes
o modificaciones a los disefios de la Unidad Funcional 9 y de la consecuencial
modificacidn de la Licencia Ambiental otorgada al proyecto.

2.5. Que segun como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. las sumas
en las que esta haya incurrido por concepto de compensaciones o indemnizaciones
realizadas a comerciantes de la Unidad Funcional 3.3.

2.6. Que segun como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. las sumas
en las que esta haya incurrido por concepto de compensaciones o indemnizaciones
realizadas a comerciantes de la Unidad Funcional 8.

2.7. Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. los valores correspondientes a la actualizacién
y/o indexacién de todas las sumas a las que se encuentre obligada por virtud del laudo,
de acuerdo con el Indice de Precios aplicable.

2.8. Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. intereses moratorios sobre todas las sumas a
las que se encuentre obligada por virtud del laudo, desde el momento en que esté
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obligada a pagar y hasta la fecha de su pago efectivo, a la tasa mdxima legal permitida
o aquella que determine el Tribunal de Arbitramento.

2.9. Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA al pago de las costas
procesales y las agencias en derecho”

5.2 LOS HECHOS DE LA DEMANDA REFORMADA

Los hechos contenidos en la demanda reformada son los que obran a folios 8 a 63 de dicho
escrito, y se encuentran agrupados y clasificados en cinco tematicas, asi:

a) Los relacionados con la “generalidad del Contrato de Concesidn bajo el esquema de APP
No. 013” (hechos 1a 4).

b) Los relativos a “La controversia relacionada con los subsectores 1.2. y 1.3. de la Unidad
Funcional 1” (Hechos 5 a 105).

c) Los relativos a “La controversia relacionada con la Unidad Funcional 9” (Hechos 106 a
196).

d) Los relativos a “La controversia relacionada con los reconocimientos econémicos a
comerciantes en la Unidad Funcional 3.3” (Hechos 197 a 206).

e) Los relativos a “La controversia relacionada con los reconocimientos econémicos a
comerciantes en la Unidad Funcional 8” (Hechos 207 a 242).

El Tribunal se referira de forma puntual a los hechos en el andlisis y decisién de cada una de
las pretensiones.

5.3 LA CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL REFORMADA Y LAS EXCEPCIONES DE
MERITO

La Convocada, en la contestacion de la demanda reformada manifestd su oposicién a las
pretensiones y solicitd negar las mismas por carecer de fundamento factico y juridico
(folios 2 a 42), con base en los argumentos que el Tribunal sintetizara al analizar, estudiary
decidir sobre las pretensiones y las excepciones propuestas.

Adicionalmente formulé (Folios 90 a 124), las siguientes excepciones de mérito que rotuld
asi:

e ‘3.1.1 Falta de competencia del Tribunal para conocer algunas de las controversias
planteadas por la convocante”.

e “3.1.2 Falta de Prosperidad de las pretensiones de la demanda atendiendo a la
naturaleza del contrato estatal de Concesién y la asuncién de riesgos del contratista”

e “3.1.3 De la naturaleza del contrato estatal de Concesion bajo el esquema de
Asociacidn Publico privada: El traslado de riesgos al Contratista y el cumplimento de
los indicadores de disponibilidad, seguridad, calidad y nivel del servicio que son
elementos propios de este tipo de contratos”

e ‘“3.1.4 Ruta del cacao pretende desconocer los riesgos que fueron vdlidamente
pactados y asumidos con la suscripcidn del Contrato de Concesion No. 013 de 2015: la
Seccién 13.2 de la parte general del Contrato les trasladé al Concesionario los riesgos
que son discutidos en sede arbitral”.

e “3.1.5 La Concesionaria Ruta del Cacao SAS estd obligada a asumir por su cuenta y
riesgo, todas las actividades o intervenciones necesarias como las de rehabilitacion,
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mejoramiento y construccién de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1,
para el cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4 del Contrato de
Concesion, los cuales le son exigibles”

e ‘3.1.6 La ANI se encuentra facultada para exigir a la convocante el cumplimiento de
indicadores del Apéndice técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional
1y para realizar deducciones por Incumplimiento de los indicadores previstos en el
Apéndice Técnico 4”.

e “3.1.7. La Inexistencia de cambio de trazado, lo alegado por Ruta del Cacao
corresponde a un ajuste realizado al disefio geométrico de manera tardia, cuyo riesgo
estd en cabeza del Concesionario, por lo que no hay lugar a reconocimiento
econémico alguno”.

e “3.1.8. Excepcidn genérica”.

5.4 LOS ALEGATOS DE CONCLUSION Y EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Los aspectos principales expuesto por las partes en sus escritos de alegacion y en el
Concepto rendido por el Ministerio Publico, seran analizados en el estudio y decision de las
pretensiones y las excepciones para adoptar la decisién que en derecho corresponde.

SEGUNDA PARTE
CONSIDERACIONES

1. ASUNTOS PREVIOS
1.1 LOS PRESUPUESTOS PROCESALES

Antes de decidir sobre el fondo, el Tribunal se refiere a la actuacidn surtida y a los
presupuestos procesales, los que, de acuerdo con lo precisado por el Consejo de Estado?,
corresponden a “las condiciones necesarias” que deben reunirse en “la relacién juridico
procesal”, para que esta “nazca vdlidamente y en consecuencia se pueda decidir sobre el
mérito de la cuestidn litigiosa”, y que se concretan, basicamente, en la capacidad para ser

parte y transigir, la demanda en forma y la competencia del juez-

En relacion con el primer punto, el Tribunal observa que las actuaciones procesales se
desarrollaron con observancia de las previsiones legales y no se advierte causal alguna de
nulidad. Asimismo, advierte que de conformidad con lo que dispone el numeral 12 del
articulo 42y el articulo 132 del Cédigo General del Proceso, realizé el control de legalidad de
la actuacion procesal una vez agotada cada etapa procesal y, en esas etapas, no encontrd
vicio constitutivo de nulidad ni otra irregularidad que debiera ser saneada. Adicionalmente,
las partes no formularon reparos al respecto, todo lo contrario, manifestaron
expresamente su conformidad con el desarrollo del tramite, tal y como consta en autos, y

no consideraron la necesidad de sanear en ningtin momento la actuacion surtida.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia del 28 de
marzo de 2021, exp. 68001-23-15-000-1996-02316-01(22168).

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
23



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

En segundo lugar, el Tribunal encuentra que los presupuestos procesales se rednen a

cabalidad y estdn satisfechos los requisitos indispensables para poder proferir un laudo.

En efecto, de los documentos aportados al proceso se establecid, lo siguiente:

1.1.1 Capacidad de las partes

Como ya se menciond en el acdpite anterior, las partes acreditaron su existencia y
representacion legal. De igual manera demostraron que ostentan capacidad procesal y son
sujetos plenamente capaces para comparecer al proceso y, lo han hecho por conducto de

sus representantes legales y de sus apoderados judiciales, debidamente constituidos.

Asimismo acreditaron que tienen facultad dispositiva y capacidad para transigir, por cuanto
en la documentacion estudiada no se encuentra restriccion alguna al efecto, ademas de que
estan autorizadas por la ley para acudir al arbitraje en procura de solucién de sus
controversias contractuales (Articulo 116 de la Carta Politica; 8 y 13 de la LEAJ; y 1 de la Ley
1563), y que, en ejercicio de los derechos de libertad contractual y autonomia privada
dispositiva, asi lo hicieron al amparo del pacto arbitral suscrito entre ellas, que se contiene
en la cldusula 15.2 de la Parte General del Contrato de Concesién bajo el esquema de APP

No 013 de 2015.

1.1.2 Demanda en forma

Se verificd igualmente que la demanda reformada, cumple con los requisitos exigidos por
el articulo 82 del Cédigo General del Proceso y demds normas concordantes. En igual
sentido, revisadas las pretensiones, el Tribunal encuentra que estas son claras y se soportan
en los hechos y fundamentos de derechos expuestos en la demanda, todos los cuales
versan sobre asuntos litigiosos derivados de la celebracion y ejecucion del Contrato de

Concesion bajo el esquema de APP No. 013 de 2015

1.1.3 Competencia

El Tribunal, en el auto nim. 16 del 23 de abril de 2024, se declaré competente para conocer
y resolver en derecho las diferencias sometidas a su consideraciéon, comprendidas en la
demanda reformada y en su contestacion, con fundamento en la mencionada clausula

compromisoria.

En dicha providencia el Tribunal, -después de efectuar un estudio separado de todas las
pretensiones, por un lado, de aquellas frente a las cuales la Convocada no hizo ningun
reparo y por el otro, de aquellas frente a las que excepciond falta de competencia al
sostener que se trata de materias que las partes le asignaron en el contrato a la decision de
un panel de Amigable Componedor, concluyd que tiene competencia para pronunciarse y
decidir de todas las pretensiones, habida cuenta de que todas tienen raigambre contractual,

en tanto se dirigen, en términos generales, a que se defina el alcance de unas determinadas
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obligaciones pactadas en el Contrato de Concesidn bajo el esquema de APP No. 013 de 2015,
versan sobre asuntos patrimoniales de naturaleza transigible y, son susceptibles de decision
arbitral, en tanto se derivan de la ejecucién del contrato y se encuentran comprendidas en

la cldusula compromisoria transcrita y en lo previsto en la Ley 1563 de 2012.

Ahora bien, se recuerda que, en la referida providencia, el Tribunal al analizar su
competencia frente a las pretensiones respecto de las cuales la Convocada excepciond
“falta de competencia del Tribunal”, si bien se declaré competente, a partir de los elementos

con los que contaba hasta esa etapa procesal, en tanto:

i) “lo pretendido en la reforma de la demanda y las diferencias que se someten a la
decisiéon de este Tribunal, no corresponden a las materias o asuntos que
contractualmente las partes defirieron al conocimiento del amigables componedores,
que se refieren , como ya se precisd, a la falta de acuerdo entre el concesionario y el
interventor frente al cdlculo de retribucién por discrepancias en las mediciones, entre
aquella registrada por el Interventor y las efectuadas por el concesionario; situacién en
la que conforme al contenido de la seccién 4.3 del Apéndice Técnico 4, las partes
dispusieron acudir al amigable componedor”.,

ii) Las pretensiones de la demanda no se refieren a una discrepancia en las mediciones
con miras al cdlculo de la retribucion sino que se dirigen a obtener declaraciones acerca
del alcance de las obligaciones de la convocante respecto del cumplimiento de
indicadores del Apéndice Técnico en la operacién y mantenimiento aplicables para los
subsectores 1,2 y 1,3 incluido el momento de su exigibilidad, asi como a las alegadas
modificaciones o ajustes de disefio en la unidad funcional 9” y

iii) Se trata de “controversias distintas, que se derivan de la ejecucién del contrato de
concesion bajo el esquema de APP No 013 de 2015, que tienen raigambre contractual, son
de contenido patrimonial y de naturaleza transigible. se encuentran cobijadas por la
cldusula compromisoria”.

Advirtid que en el laudo procederia a revisar nuevamente sobre su competencia para decidir
sobre tales materias, conforme a lo que arrojaran las pruebas del proceso, asunto que

procede a realizar a continuacion

1.2 LA EXCEPCION DE “FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA CONOCER ALGUNAS
DE LAS CONTROVERSIDAS PLANTEADAS POR LA CONVOCANTE” (3.1.1.)

En la respuesta a la reforma de la demanda, la Convocada propuso la excepcién que
denomind “FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA CONOCER ALGUNAS DE LAS
CONTROVERSIAS PLANTEADAS POR LA CONVOCANTE... puntualmente las relacionadas con la
medicidn de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2y 1.3, y las deducciones
como resultado de las mediciones del indice de Cumplimiento de las Actas de Compensacién
Especial respecto de los subsectores 1.2 y 1.3, de la Unidad Funcional 1, por incumplimiento de
los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4 (pretensiones de la 1.1. a la 1.11)...”, la cual
fundamentd, asi:

“Manifiesta la Convocante en el capitulo “10. COMPETENCIA” del escrito de la demanda
inicial, se trascribe la Seccién 15.2 del Contrato, y a su vez se indica lo siguiente:
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«... El Tribunal de Arbitramento es competente para conocer el presente asunto, de
conformidad con la cldusula compromisoria del CONTRATO DE OBRA (sic) pactada en
los siguientes términos: ...

“De la Seccidn trascrita y de acuerdo con lo pactado, existen 2 tipos de controversias
que pueden ser de conocimiento del Tribunal Arbitral:

“1. Cuando estamos frente a controversias que expresamente NO se hayan sefalado
como de conocimiento del Amigable Componedor.

“2. Las decisiones definitivas que sobre el contrato de concesién hayan sido adoptadas
por el panel de Amigables Componedores.

“Ahora basta leer el contenido de los literales (a) y (b) de la Seccién 15.2 del Contrato de
Concesion bajo el esquema de APP No. 013 de 2015 para advertir que hay asuntos
excluidos de la competencia del Tribunal, para ser abordados por otro mecanismo
alternativo de solucién de controversias como lo es la Amigable Composicién, regulada
principalmente en la Seccion 15.1 del Contrato.

“De manera previa a revisar el caso en concreto, es importante ilustrar el contexto
contractual en el que Las Partes -Concesionario y Agencia-, regularon lo referente a la
competencia de los drbitros y los amigables componedores. En este orden de ideas
resulta pertinente traer a colacion el aparte contractual de la cldusula compromisoria,
mediante el cual Las Partes otorgaron competencia al panel de drbitros. Esto es (a) (15.2)
del Capitulo XV del Contrato de Concesidn bajo el esquema de APP No. 013 de 2015, parte
General:

«(15.2) Arbitraje Nacional

«Las controversias que surja entre las Partes con ocasion del presente Contrato, que
no sean de conocimiento del panel de Amigables Componedores, serdn resueltas
por un Tribunal de Arbitramento nacional de conformidad con la ley 1563 de 2012, en
armonia con las normas de procedimiento aplicables a la controversia y el articulo 14
de la Ley 1682 de 2013, o en las normas que los modifiquen, complementen o
sustituyan y las reglas que a continuacion se establecen...» (negrilla y subraya fuera
del texto original)

“Es asi como las partes acordaron de manera clara y precisa, la competencia del tribunal
de arbitramento nacional y conforme a la disposicién contractual transcrita, excluyeron
de la competencia de los drbitros todo aquello que fuese de conocimiento del panel de
Amigables Componedores. En lo que refiere a este ultimo mecanismo de solucidén de
conflictos el contrato expresamente dispone:

«(...) 15.1 Amigable Componedor:

«(a) Las partes acuerdan acudir a un panel de Amigables Componedores
permanente para definir todas aquellas controversias que expresamente se han
senalado en el presente Contrato para conocimiento del Amigable Componedor. »
(Se destaca)

“Expuesto lo anterior, se deja sentado cdmo desde el contrato primigenio la Convocante
y La Agencia, otorgaron al amigable componedor la competencia para resolver
controversias especificas.

“El amigable componedor es competente para conocer de las diferencias relacionadas
con la medicion de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2y 1.3, y las
deducciones como resultado de las mediciones del indice de Cumplimiento de las Actas
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de Compensacidn Especial respecto de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1,
por incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4.

“Lo anterior teniendo en cuenta el procedimiento descrito en la Seccién 3.1.(f) de la
Parte General del Contrato, a cuyo tenor:

«3.1. Retribucidn

«(...)

«(f) De no existir acuerdo entre el Concesionario y el Interventor, y salvo que la ANI
esté de acuerdo con el Concesionario en cuanto al cdlculo de la Retribucidén, se
procedera asi:

«(i) La Retribucidn se reconocerd conforme al cdlculo efectuado por el Interventor,
siempre que dicho cdlculo no haya sido objetado por la ANI.

«(ii) El concesionario podra acudir al Amigable Componedor para que defina la
controversia...

“A su turno, la Seccién 4.10 de la Parte General de CONTRATO, establece: ...
“En armonia con lo anterior, la Seccidn 4.3 del Apéndice Técnico 4 del Contrato, en
relacion con la discrepancia en las mediciones, establece:

«4.3. Discrepancia en las mediciones

«En caso de discrepancia entre los resultados registrados por el Interventor en el SICC
y las mediciones efectuadas por el Concesionario, este ultimo comunicard de tal
circunstancia al Interventor.

«Siempre que una medicidén efectuada por el Interventor arroje un valor inferior al
Valor Minimo de Aceptacion de algun Indicador, se dard inicio al Término Mdximo de
Correccion, aun en el caso en que mediante una medicion posterior, el Concesionario
obtenga un valor superior al Valor Minimo de Aceptacion. En este caso, Concesionario
y el Interventor, en un plazo no mayor a cinco (5) Dias Hdbiles establecerdn las
razones de la discrepancia e identificardn la medicidn que deberd ser adoptada para
el indice de Cumplimiento. De no existir acuerdo en cuanto al resultado aplicable, se
acudira al Amigable Componedor para que resuelva la controversia, salvo que la
ANI esté de acuerdo con el Concesionario...”

““Como se observa, las situaciones en las que se enmarca la presente demanda deben ser
sometidas contractualmente a la decision del Amigable Componedor por lo que debe
concluirse que la cldusula compromisoria no comprende las discusiones que se originan
en las solicitudes que motivan la presente demanda, de tal manera que el Tribunal de
Arbitramento convocado carece de competencia para dirimir las diferencias, por no
encontrarse dicha discusion comprendida dentro del pacto arbitral...”

A rengldn seguido citd con transcripcion en lo que considerd pertinente, las sentencias T-
511 de 2011, T-186 de 2015 y C-431 de 1995 de la Corte Constitucional en relacién con los
alcances de la habilitacion de las partes a los arbitros.

Ademas, trajo apartes de la que afirmd corresponde a decisidon de un tribunal arbitral, en
tramite de Consorcio 4G contra la ANI, de rechazo de la demanda por ausencia o falta de
prueba del pacto arbitral, frente al hecho de que en la cldusula compromisoria se pacté que
el Tribunal Arbitral solo puede conocer de las divergencias que no corresponda resolver al
Amigable Componedor.
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También citd apartes de decisién que afirmé corresponde a otro panel arbitral en proceso
de Concesionaria Ruta del Cacao S.A.S. Vs. ANI en cuanto considerd que «(...) La voluntad
de las partes manifestada en el pacto arbitral, contenido en la seccién 15.2 del Contrato, no
ofrece motivo de duda alguna, en el sentido que la competencia del Tribunal se encuentra
limitada al conocimiento de “Las controversias que surja entre las Partes con ocasion del
presente Contrato que no sean de conocimiento del panel de Amigables Componedores”.

Cabe recordar que, con idénticos argumentos, la Convocada formuld recurso de reposicién
en contra el auto que admitié la demanda reformada, para que no fueran admitidas las
pretensiones “puntualmente las relacionadas con la medicién de Indicadores del Apéndice
Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3, y las deducciones como resultado de las mediciones del
Indice de Cumplimiento de las Actas de Compensacién Especial respecto de los subsectores 1.2.
y 1.3 de la Unidad Funcional 1, por incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice
Técnico 4.”.

Mediante auto 8 de 15 de enero de 2024%, el Tribunal desestimé el recurso de reposicién
propuesto contra el auto No. 7 de 23 de noviembre de 2023 —admisorio de la demanda
reformada—.

En la primera audiencia de tramite, realizado el control de legalidad en los términos de los
articulos 42-12 y 132 del CGP, y habiéndose constatado la inexistencia de vicio de nulidad
que debiera ser declarado oficiosamente -conclusidn con la cual las partes manifestaron
expresamente su acuerdo-, el Tribunal, mediante el auto No. 15 de 23 de abril de 2024%
decidié sobre su propia competencia, la cual dedujo frente a todos los aspectos planteados
por las partes enla demanda, su reformay sus respuestas, previo andlisis de la alegada falta
de competencia para conocer de las controversias relacionadas con la medicion de
Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3, y las deducciones como
resultado de las mediciones del indice de Cumplimiento de las Actas de Compensacidn
Especial respecto de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, por incumplimiento
de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4.

Con fundamento en los mismos argumentos en que fue sustentada la excepcién que se
analiza, la Convocada recurrid en reposicion el auto a través del cual el Tribunal se declaré
competente para conocer de todas las pretensiones formuladas en la reforma de Ila
demanda.

A través del auto No.17 de 23 de abril de 2024, el Tribunal confirmd en su integridad las
decisiones adoptadas en el auto No. 16, entre ellas, su competencia para conocer de las
pretensiones formuladas bajo los numerales 1.1a 1.11.

Al alegar de conclusion la Convocada insistid en que la competencia para conocer de las
pretensiones 1.1 a 1.11 corresponde al panel de amigables componedores y no al Tribunal
Arbitral, de acuerdo a lo pactado por las partes. Por lo cual, afirmé que “la conducta
desplegada por el convocante es contraria a la buena fe contractual y desconoce abiertamente
lo pactado en el Contrato de Concesidn y sus propios actos, puesto que se pretende que el

82 Acta No. 8 de 15 de enero de 2024
83 Acta No. 14
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Tribunal conozca de diferencias que claramente se encuentran por fuera del alcance de la
cldusula compromisoria y cuyo objeto de controversia hace parte de los que el contrato
determiné de manera clara, expresa y excluyente que son de conocimiento del AMIGABLE
COMPONEDOR...”

Insistid fundamentalmente en la falta de competencia del Tribunal para conocer de las
pretensiones 19, 1.10 y 1.1y agregd las de condena 2.1, 2.2 y 2023 (sic):

“Ahora, en gracia de discusion, si el Tribunal considera que, en efecto, ostenta
competencia para conocer sobre las pretensiones relacionadas con el alcance del
Contrato de Concesion, para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1
(Pretensiones 1.1, a la 1.8), en respetuoso criterio de la ANI, no le es dable conocer al
Tribunal las pretensiones asociadas a la medicién de Indicadores de Apéndice Técnico 4
en los Subsectores 1.2 y 1.3 ni a las deducciones (Pretensiones 1.9, 1.10 y 1.11 ni las
pretensiones 2.1., 2.2. y 2023 (sic) de condena), pues se insiste, todo asunto relativo a
estos temas estd deferido al AMIGABLE COMPONEDOR, con fundamento en lo
ampliamente expuesto a lo largo del presente trdmite arbitral.”

1.2.1. La oposicion de la Convocante

Alo largo del trdmite la Convocante se opuso a la alegada falta de Competencia del Tribunal
para conocer de las pretensiones referidas a las Unidades Funcionales 1.2 y 1.3. En tal
sentido intervino para oponerse a los recursos de reposicidon contra los autos en los cuales
fue admitida la demanda reformada y definida la Competencia del Tribunal y puntualmente
al descorrer el traslado de las excepciones, expuso:

“Al respecto, lo primero que debe tenerse en cuenta es que las pretensiones incluidas
en la reforma de la demanda, referidas a los temas indicados, estdn relacionadas
esencialmente, con:
“. Los limites del alcance de las obligaciones a cargo de la convocante en los Subsectores
1.2y 1.3 de la Unidad Funcional 1, del Proyecto.
“. La previsibilidad de las actividades a llevar a cabo en tales subsectores.
“. La inviabilidad fdctica de alcanzar Indicadores en los referidos subsectores a través de
las actividades encomendadas al Concesionario y de las que fueran previsibles, dadas las
condiciones técnicas en las que fue entregada la infraestructura objeto de intervencion.
“. La improcedencia de Deducciones por incumplimiento de indicadores, por razén de lo
expuesto en los puntos anteriores.
“Este listado muy resumido basta para transmitir que la controversia estd relacionada
conlainterpretacion del contrato, la previsibilidad de actividades, el alcance contractual
e indemnizaciones o compensaciones.
“Teniendo eso en mente, fdcilmente puede llegarse a la conclusidn de que la ANI no tiene
razén en su planteamiento.
“Tal como se mencioné en su momento en la oposicion al recurso de reposicion
presentado por la ANI, los fundamentos contractuales que presenta la entidad para
alegar la falta de competencia del Tribunal son los siguientes:
“ ”
“La mera lectura permite concluir que la controversia a la que se refiere esa seccidn del
contrato estd relacionada con el cdlculo de la retribucién, cosa que no estd en discusion
en este proceso.
“Adicionalmente, la ANI se refiri6 a este aparte del CONTRATO:

«4.3 Discrepancia en las mediciones

(PP
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“Tal como ocurre con la otra disposicidn contractual, de la simple lectura de esta seccidén
del CONTRATO se entiende que la controversia a la que alli se hace alusion, es aquella
relacionada con diferencias en el registro de las mediciones efectuadas de Indicadores,
cosa que tampoco estd en discusion en el este proceso.

“Como se menciond mds arriba, en este proceso, la controversia planteada se refiere a
la delimitacién del alcance de las Intervenciones que debe ejecutar el CONCESIONARIO
en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, a la imposibilidad de alcanzar
Indicadores en tales subsectores a través de las actividades previsibles de
mantenimiento, y por lo mismo, a la inviabilidad juridica de que tales Indicadores sean
medidos, y que sean aplicadas deducciones de la retribucion por tales circunstancias.
“En este proceso no se ventila una diferencia en el cdlculo de la retribucidn, esto es, en
su operacién aritmética o en la debida aplicacidén de la respectiva férmula, ni se ventila
una discrepancia en el resultado de mediciones e Indicadores.

“Por lo tanto, las pretensiones que se han planteado en la demanda reformada no
corresponden a aquellas diferencias contempladas en los apartes contractuales
invocados por la ANI, consecuencia de lo cual, bien pueden ser conocidas por el Tribunal
de Arbitramento.”

En sus alegatos de conclusidn, no se refirid al tema.
1.2.2 El concepto del sefior Agente del Ministerio Publico

Previo analisis de varias clausulas del contrato relacionadas con la competencia de los
amigables componedores —3.1(f) y 4.10 de la PGC y 4.3 del AT4—, referidas en su orden a
regular la “Retribucidn 2.2.4.2.6.2.1.”, 1a “Puesta en servicio de las Unidades Funcionales” y la
“Discrepancia en las mediciones”, el sefior Agente del Ministerio Publico concluyé que no le
asiste razon a la Convocada, en tanto el Tribunal es competente para conocer de las
pretensiones 1.1 a 1.11:

“Analizadas las disposiciones contractuales citadas, se advierte que le asiste la razon al
concesionario cuando indica que las pretensiones a las que hace referencia la ANI no se
enmarcan en las mismas, toda vez que las pretensiones tienen que ver con una
divergencia acerca del alcance, interpretacion del contrato y obligaciones a cargo de las
partes como consecuencia de las condiciones en las cuales fueron recibidos los sectores
2y3delaUF 1; entre tanto que estas disposiciones contractuales se refieren a temas
diferentes.

“Analizadas las disposiciones contractuales se observa que las competencias asignadas
a los amigables componedores son para conocer las diferencias entre el Concesionario y
el Interventor por el cdlculo de la retribucion a la cual tiene derecho el Concesionario y
diferencias en cuanto a la retribucién a la cual tiene derecho del Concesionario, con
ocasion de las mediciones de indicadores.”

1.2.3 Consideraciones y decision del Tribunal

Para la decisién de esta excepcidn, comienza el Tribunal por precisar que sera analizada
frente a las pretensiones declarativas 1.1 a 1.11y de condena 2.1, 2.2. y 2.3, con el propdsito
de abarcar todas aquellas frente a las cuales la Convocada, en algin momento procesal,
advirtid la falta de competencia del Tribunal. Ello por cuanto la Convocada no unificd, en
sus diferentes intervenciones en relacion con el tema, las pretensiones frente a las cuales
propone la falta de competencia del Tribunal; sin embargo, refirié que corresponde a
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aquellas “relacionados con la medicidon de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los
subsectores 1.2 y 1.3” y con “las deducciones como resultado de las mediciones del Indice de
Cumplimiento de las Actas de Compensacion Especial respecto de los subsectores 1.2. y 1.3 de
la Unidad Funcional 1, por incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico

4- ”

Ademds, especificamente al formular la excepcién que se resuelve, concretd la alegada
falta de competencia del Tribunal en frente de las pretensiones 1.1 a 1.11 de la demanda
reformaday al alegar de conclusién, ademas incluyd las pretensiones de condena 2.1, 2.2. y
2.3. En consecuencia, el Tribunal en conformidad con lo dispuesto en los articulos 282 del
C.G.P analizard la excepcidn en relacidn con estas pretensiones.

1.2.3.1 Los temas a que se refieren las pretensiones

En la reforma de la demanda, la Convocante formulé 40 pretensiones declarativas,
agrupadas por la Convocante bajo 5 titulos, a saber: En relacion con el alcance del
CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, para los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 —1.1 a 1.8—; En relacién con la medicidon de
Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 —1.9 a 1.11—; En relacién
con los cambios y/o ajustes de disefio de la Unidad Funcional 9 —1.12 a 1.31—; En relacidn
con las compensaciones realizadas a comerciantes particulares en la Unidad Funcional
3.3.—1.32 a 1.36.1—; En relacion con las compensaciones realizadas a comerciantes
particulares en la Unidad Funcional 8 —1.37 a 1.40—.

Aquellas que integran los dos primeros temas, conciernen a la controversia sobre los
alcances del Contrato para los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en relacion con
la exigibilidad de los Indicadores del Apéndice Técnico 4.

También incluyd 9 pretensiones de condena —2.1. a 2.9—. Las tres primeras se dirigen a
obtener el reconocimiento de costos relacionados con intervenciones “imprevisibles y/o
diferentes y/o adicionales y/o de mayor envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras
previstas para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de
los Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos subsectores...” y al pago de los
valores objeto de “Deducciones como resultado de las mediciones del Indice de Cumplimiento
de las Actas de Compensacion Especial por el incumplimiento de Indicadores del Apéndice
técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.”

1.2.3.2 La competencia del Tribunal al amparo de la clausula arbitral

En el capitulo XV de la parte General del Contrato 013 de 2015, las partes regularon los
mecanismos a los cuales acudirian para la solucion de controversias. Ademas de
salvaguardar el derecho a resolver directamente y en cualquier tiempo toda controversia
patrimonial y conciliable, convinieron acudir a la figura del Amigable Componedor (15.1), asi
como al Arbitraje Nacional (15.2) y al Arbitraje Internacional (15.3).

En ejercicio de la libre autonomia de la voluntad y con efectos vinculantes, acordaron la
existencia de un panel de Amigables Componedores permanente “para definir todas
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aquellas controversias que expresamente se han sefalado en el presente Contrato para
conocimiento del Amigable Componedor” y expresamente excluyeron de su conocimiento
aquellas que se deriven del ejercicio de las facultades ajenas al derecho comun y de las
exorbitantes de que goza la ANI.

Asi mismo, pactaron acudir a un tribunal de “Arbitraje Nacional” para “Las controversias que
surja (sic) entre las partes con ocasion del presente Contrato, que no sean de conocimiento
del panel de Amigables Componedores...”, asi como para el control judicial de las decisiones
definitivas adoptadas por ese panel.

También incluyeron el Arbitraje Internacional en relacién con “Toda controversia que surja
entre las Partes con ocasion del presente Contrato, cuando se configure alguno de los
presupuestos sefnalados en el articulo 62 de la ley 1563 de 2012...” Panel al cual, “podrdn ser
sometidas a su conocimiento las decisiones definitivas del panel de Amigables Componedores,
de conformidad con lo establecido en la Seccién 15.1 de esta Parte General.”

En los términos acordados por las partes, la definicion de la competencia del Tribunal
depende de que el tema no haya sido atribuido expresamente a los Amigables
Componedores.

Al respecto dice la cldusula 15.1, en lo pertinente:

“15.1 Amigable Componedor

“(a) Las Partes acuerdan acudir a un panel de Amigables Componedores permanente
para definir todas aquellas controversias que expresamente se han senalado en el
presente Contrato para conocimiento del Amigable Componedor.

“(b) EI panel de Amigables Componedores estard compuesto por tres (3) personas
naturales seleccionadas de conformidad con lo sefialado en la Seccién 15.1(c) siguiente,
las cuales definirdn en derecho, de manera vinculante e imparcial, las controversias que
surjan entre las partes respecto de las cuales este Contrato establezca expresamente la
posibilidad de acudir al Panel. Lo anterior sinperjuicio de que cualquier otra controversia
pueda ser sometida a este mecanismo de solucidn, previo acuerdo entre las Partes.

(f) (v) Las decisiones del panel de Amigables Componedores deberdn adoptarse por
unanimidad. A falta de unanimidad las Partes convienen que la decisién no serd
vinculante, ni de obligatorio cumplimiento y cualquiera de ellas podrd plantear la
disputa ante un tribunal de arbitramento como se dispone en los numerales 15.2 y 15. 3
siguientes...”

Por tanto, conforme a las cldusulas 15.1y 15.2 de la Parte General del Contrato, asiste razén
a la ANI en cuanto afirma que la competencia del Tribunal de arbitraje Nacional no
comprende cualquier controversia que se presente con ocasion de la celebracidn,
ejecucion y liquidacion del contrato, por cuanto, conforme a la voluntad de las partes
plasmada en esa cldusula, la determinacion de las controversias a ser decididas por este
Tribunal depende, de que:

(i) Su definiciéon no haya sido atribuida expresamente por las partes al panel de
Amigables Componedores, como lo exigen las clausulas 15.1y 15.2 del Contrato o,
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(i) De que apesar de haberse sido sometidas al Panel de Amigables Componedores (a)
venza el plazo de 30 dias hdabiles con que cuenta ese Panel para definir la

Ill

controversia sin que hayan adoptado la decision, evento en el cual “el mecanismo
pierde competencia para resolver la controversia especifica, la cual podrd ser sometida
por cualquiera de las partes ante tribunal de arbitramento como se dispone en los
numerales 15.2 y 15.3 siguientes” —15.1 (e)(ii)— (b) la falta de unanimidad de los
Amigables Componedores en la decisidn, situacion frente a la cual “las Partes
convienen que la decision no serd vinculante, ni de obligatorio cumplimiento y
cualquiera de ellas podrad plantear la disputa ante un tribunal de arbitramento como
se dispone en los numerales 15.2 y 15.3 siguientes.” —15.1 (f)(v); y

(iii) Exista decision de los amigables componedores, la cual es susceptible de control

judicial por el Tribunal Arbitral.

Sin que el Tribunal pretenda decidir cudles son todas las controversias cuya decision
corresponde a los Amigables Componedores por haberse dispuesto expresamente en el
contrato, cita las siguientes contenidas en la Parte General del Contrato: la discrepancia
entre el Concesionario y el Interventor en relacién con la retribucién del Concesionario y
de la Compensacién especial (3.1); las diferencias entre las partes al determinar el recaudo
de peaje que se hubiese podido producir de haber instalado la Estacidon de peaje en los
términos del Apéndice Técnico 1 con anterioridad al cumplimiento del término indicado en
la Seccidn 3.3.(h)(iii) (3.3 (h)(v); la discrepancia sobre los descuentos autorizados en la
Seccién 3.5(a) (3.5(b); la falta de acuerdo entre las partes sobre el efecto favorable o
desfavorable para el Concesionario de la variacion de los tributos originada en el Cambio
Tributario (3.16(c)); la falta de acuerdo sobre la no aceptacién por parte de la ANI, del
monto de la Variacidn NIIF que se desprende de los estados financieros presentados por el
Concesionario (3.16(2)); cualquier controversia que surgiere entre las Partes con ocasién
del cambio de Especificaciones Técnicas proveniente del cambio de Ley aplicable que
sobreviniere en la etapa de ejecucién (4.11)(f) y en general cualquier controversia
relacionada con lo previsto en la Seccidn 4.11 “Especificaciones Técnicas y calidad de las
Intervenciones” (4.11)(h); la falta de acuerdo del Concesionario con las correcciones y/o
ajustes solicitados por la ANI “con el fin de que éste corrija los incumplimientos”
advertidos por la ANI y el Interventor en el cumplimiento cabal de las especificaciones
técnicas o de cualquier estipulacién del Contrato o sus Apéndices (4.17)(1) y en general las
controversias que surjan de la aplicacién de lo previsto en la Seccién 4.17 ((4.17)(2)); el
desacuerdo entre el Concesionario y el Interventor en cualquier etapa de la revisidn de los
Estudios de Trazado y Disefio Geométrico y/o los Estudios de Detalle (6.2)(f); las
discrepancias relacionadas con la aprobacion de la cuenta de cobro bimestral del valor de
lo aportado por el Concesionario para la adquisicion de predios y las compensaciones
socioecondmicas (7.2)(e)(vi); el desacuerdo entre las Partes en relacion con el valor de la
Retribucién correspondiente a la Unidad Funcional por un EER consistente en “Fuerza
Mayor Predial” (7.4)(c); el desacuerdo frente al valor de la Retribucién correspondiente a
la Unidad Funcional afectada con la redefinicién del Plan de Obras originado en el evento
de Fuerza Mayor Redes (8.2)(i)(2); el conflicto derivado de la necesidad de incurrir en
costos adicionales para el traslado o proteccion de redes cuando ocurra fuerza mayor por
redes (8.2)(v); cualquier conflicto que surja con ocasidén de la aplicacién de la Seccién 8.2
““Redes”’; cualquier controversia relacionada con el monto de los mayores costos, ahorros
o la forma de su reconocimiento como consecuencia de la implementacidn del cambio del
protocolo tecnoldgico (8.3)(b); a falta de acuerdo entre las partes, la definicién de las
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condiciones de seguridad adecuadas que permitan la disponibilidad de la Unidad Funcional
mediante la circulacion de vehiculos, a pesar de que vencido el pazo previsto en el Plan de
obras para su terminacién esta no se hubiera completado (14.1)((i); a falta de acuerdo entre
las partes, la verificacion del cumplimiento de la condicién de que el valor de las
Intervenciones faltantes no supere el sesenta por ciento (60%) —u otro porcentaje que se
establezca en la parte especial—del valor total de las intervenciones estimadas para la
Unidad Funcional (14.1)(iii); a falta de acuerdo de las partes, la definicidn del porcentaje de
inversidn efectivamente realizada para el calculo de la compensacién especial, cuando por
EER o porrazones imputables a la ANI, no se ha completado la Unidad Funcional en el plazo
establecido (14.1)(iii); ante la falta de acuerdo entre las partes, el recalculo de la Retribucién
que refleje las modificaciones realizadas para permitir la disponibilidad de la Unidad
Funcional mediante circulacion de vehiculos en condiciones de seguridad, a pesar de que
vencido el plazo previsto en el nuevo plan de obras no se hubieren logrado culminar las
intervenciones correspondientes por la existencia de EER o por razones imputables ala ANI
(14.1)(e); la controversia generada en eventos eximentes de responsabilidad y que se
concreten en desacuerdos sobre si los hechos constitutivos de EER suponen o no la
suspension del plazo contractual (14.2)(f)(ii); el reconocimiento al Concesionario de los
costos ociosos de la mayor permanencia en obra que se llegare a causar con ocasion del
surgimiento de un EER durante la etapa de ejecucion del contrato que obligue al
concesionario a paralizar la ejecucion del Contrato (14.2)(g)(v); el reembolso al
concesionario de los costos en que haya incurrido por las reparaciones, reconstrucciones o
reposiciones, cuando ocurran EER relacionados expresamente (14.2)(h)(ii); la definicién de
que el EER no tuvo origen en algunas de las circunstancias previstas en esa Seccidn
((14.2)(h)(iv); la falta de acuerdo entre la ANl y el Concesionario en relacién con los montos
de la liquidacién del Contrato (18.5); las controversias relacionadas con la falta de acuerdo
entre el Interventor y el Concesionario sobre las correcciones o ajustes a documentos
realizadas por el concesionario a solicitud del Interventor (19.3).

Igualmente en la Parte Especial del Contrato fueron incluidos algunos temas expresamente
identificados como de competencia del Amigable Componedor, a saber: la objecién al
Informe de Interventoria, derivado de diferencias entre el Interventor, la ANI y/o el
Concesionario con vocacion de afectar la aplicacion del Soporte de Estabilidad y
Transitabilidad de los subsectores 2 y 3 de la Unidad Funcional 3 (3.9.1.)(e); el desacuerdo
plasmado en el Informe del Interventor del Concesionario con el Interventor respecto de
las cantidades de obra realmente ejecutadas, o las cantidades de obra ejecutadas cuyo
origen se deba a errores de disefio o construccion atribuibles al Concesionario, 0 a su
negligencia o a su culpa (3.9.1.)(i); cualquier desacuerdo entre el Concesionario y el
Interventor y/o ANI que no pueda ser resuelto entre ellos, en relacidn con el resultado de
la licitacidn privada y la minuta del contrato de obra para la seleccién del constructor que
realice la intervencidn para Soporte de Estabilidad y Transitabilidad de los subsectores 2
y 3 de la Unidad Funcional 3 (3.9.1.)(n).

En el apéndice técnico 4 (4.3) de forma expresa se atribuyé al Amigable Componedor, la
resolucién de la discrepancia “entre los resultados registrados por el Interventor en el SICC
y las medicionesefectuadas por el Concesionario...”

En otro tema, en el apéndice técnico 5 las partes convinieron que corresponderia al
amigable componedor resolver la controversia proveniente de la no aprobacién del Plan
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para el traslado y/o manejo de Redes (3.2)(e)(vi), asi como aquella derivada de la no
aprobacién del informe de inventario en el cual se describan de forma detallada las
actividades de proteccidn y/o traslado desarrolladas sobre las Redes en la Fase de
Construccidn, asi como las actividades desarrolladas para el cumplimiento del plan para el
traslado y/o manejo de las Redes.

En algunos Otrosies también se convino dejar a los amigables componedores la decision
de las siguientes controversias: aquellas surgidas del desacuerdo del Concesionario con las
correcciones y/o ajustes que se le soliciten con ocasidn de la verificacién de la terminacién
de la Unidad Funcional, si el Interventor y la ANI encuentran que la Unidad Funcional no
cumple a cabalidad con: (A) los valores minimos de aceptacién para los indicadores que se
identifican en la Parte Especial, de los establecidos en el Apéndice Técnico 4, y (B) todas 'y
cada una de las Especificaciones Técnicas que se identifican para este evento en el
Apéndice Técnico 1. En el mismo evento, la discrepancia del Concesionario con la segunda
revision (Otrosi No. 12 de 22 de febrero de 2021, (1.82) (a)(iv)(v)); para controvertir la
desaprobacién de la verificacién de intervenciones con ocasién de la suscripcion del Acta
de Terminacidn de Unidad Funcional o Acta de Terminacion parcial de unidad funcional
(Otrosi 12 de 22 de febrero de 2021, cldusula segunda (v)(c)(i)).

1.2.3.3 El fundamento contractual de la excepcién

Lo halla la Convocada en las Secciones 3.1.(f) y 4.10 de la Parte General del Contrato y en la
Seccidn 4.3 del Apéndice Técnico 4 “frente al grupo de pretensiones relacionadas con la
medicion de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1, por incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4, el cual
corresponde a la Amigable Composicién.”

Argumento cuya réplica por parte de la Convocante parte de explicar (i) que la controversia
planteada no estd relacionada con diferencias en el registro de las mediciones de
indicadores y (ii) que la controversia se refiere a la delimitaciéon del alcance de las
intervenciones que debe hacer el Concesionario en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1, asi como a la inviabilidad juridica de que tales indicadores sean medidos y
aplicadas las deducciones de la retribucidn por tales circunstancias.

Bajo el supuesto alegado por la Convocada, no discutido por la Convocante y admitido por
el Tribunal en el sentido de que en los términos en que fue redactada la cldusula
compromisoria, su competencia depende de que la controversia sometida a su
consideracion no haya sido expresamente atribuida al panel de Amigable Composicién, o
habiéndolo sido se den las circunstancias previstas en la Seccidn 15.1 de la Parte General del
Contrato, el Tribunal reitera la conclusion expuesta en los autos Nos. 8 de 15 de enero de
202484y 168y 1786 de 23 de abril de 2024, en el sentido de que es competente para conocer
de todas las pretensiones formuladas en la demanda reformada, incluidas aquellas
relacionados en los numerales 1.1. a 1.11 de las declarativas y 2.1, 2.2 y 2.3 de las de condena,

84 Admisorio de la reforma de la demanda.

8 Decidi6 sobre la competencia del Tribunal en la primera audiencia de tramite.

8¢ Decidi6 el recurso de reposicién propuesto por la Convocada contra el auto que decidid sobre la competencia
del Tribunal en la Primera Audiencia de Tramite.
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por cuanto la solucién de las controversias a que se refieren tales pretensiones no fue
atribuida a los Amigables Componedores.

Atiende el Tribunal las reglas establecidas por la Ley 1563 articulo 3, asi como por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, sobre el caracter limitado de su competencia en los
términos de la cldusula compromisoria, la que a su vez debe cefiir su contenido a los
parametros legales y que constituye punto de partida para determinar “el alcance de los
asuntos que son susceptibles de someterse al conocimiento de los drbitros, fijando asi los
limites de sus atribuciones judiciales” &

Por ello, en la definicidn del tema el Tribunal alude a las reglas contractuales invocadas por
la Convocada como sustento de la excepcion, las cuales encuentra que conciernen a la
competencia de los Amigables Componedores para definir la controversia derivada de la
falta de acuerdo entre el Concesionario y el Interventor en cuanto al calculo de la
Retribucidn lo cual involucra la ponderacidon del indicador del indice de cumplimiento.

Asilo muestra la cldusula 3.1 de la Parte General en la cual las partes acordaron:

“Capitulo 1ll, CAPITULO ASPECTOS ECONOMICOS DEL CONTRATO

3.1. Retribucion

(a) El derecho a la Retribucién del Concesiondrio con respecto a cada Unidad Funcional
se iniciard a partir de la suscripcion de la respectiva Acta de Terminacion de Unidad
Funcional. La suscripcion del Acta de Terminacidn Parcial de Unidad Funcional cuando
sea aplicable de conformidad con este Contrato, dard lugar a la causacion y pago de la
Compensacion Especial.

“(b) Fuentes de la Retribucion

“

“(c) La Retribucién correspondiente a cada Unidad Especial se calculard conforme a la
metodologia definida en la Parte Especial.

“(d) La retribucién del Concesionario -y de la Compensacion Especial, cuando sea
aplicable- serd calculada entre el Interventor y el Concesionario, dentro de los primeros
diez (10) Dias del Mes siguiente respecto del cual se calcula la Retribucion. El Interventor
y el Concesionario consignardn las bases de cdlculo en el Acta de Cdlculo de la
Retribucidn.

f. De no existir acuerdo entre el Concesionario y el Interventor, y salvo que la ANI esté de
acuerdo con el Concesionario en cuanto al cdlculo de la Retribucion, se procederd asi:
(i) La Retribucién se reconocerd conforme al cdlculo efectuado por el Interventor,
siempre que dicho cdlculo no haya sido objetado por la ANI.

(i) El Concesionario podrd acudir al Amigable Componedor para que defina la
controversia.

“... (i) El concesionario declara que conoce y acepta que la Retribucién dependerd del
indice de Cumplimiento, el cual se deriva de la ponderacién de indicador...”

Son varios los aspectos regulados por esa cldusula en relacion con el derecho a la
Retribucién del Concesionario con respecto a cada unidad funcional, a saber: el momento
a partir del cual se inicia su exigibilidad, la causacién y pago de la Compensacion especial,
las fuentes de la retribucidn, su cdlculo conforme a la metodologia definida en la parte
especial del contrato, la inclusidn en el acta del cdlculo realizado tanto por el Interventor

87 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 18 de noviembre de
2024, Expediente 71.195.
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como por el Concesionario; su reconocimiento conforme al cdlculo efectuado por el
Interventor a menos que la ANI esté de acuerdo con el cdlculo efectuado por el
Concesionario; la expresa atribucion al Amigable Componedor, de la competencia para
definir la controversia ante la falta de acuerdo entre Concesionario e interventor en
relacién con el calculo de la Retribucidn de acuerdo a la férmula establecida en el punto 4.3
de la parte especial:

R}, = Aportes; + Peajes;, + ECy; — Dy,

Siendo el Promedio aritmético de los indices de Cumplimiento de la Unidad Funcional, uno
de los elementos a tener en cuenta.

Por expresa disposicion del parrafo de Introduccion del Capitulo | del Apéndice Técnico 4,
la determinacion del valor de Ia Retribucidn del Concesionario esta inescindiblemente
vinculada a la medicidén de los indicadores de Disponibilidad, Seguridad, Calidad y Nivel de
Servicio, realizada tanto por la Interventoria como por el Concesionario conforme al
procedimiento y metodologia contenidos en ese Apéndice.

El mismo Apéndice Técnico 4 sefiala que corresponde a la Interventoria hacer la evaluacién
de los Indicadores y relaciona los elementos que debe contener la evaluacidn, asi como el
trdmite a seguir en cumplimiento de ese encargo (4.1). Asi mismo, consagra el derecho del
Concesionario de hacer sus propias mediciones conforme al plan de evaluacidon de
Indicadores que debe entregar a la ANl y a la Interventoria como parte de la elaboracion
del Manual de operacion. Las evaluaciones tanto de interventoria como del Concesionario
deben ser registradas en el SICCy “serdn las mediciones efectuadas por el Interventor las que

”

serdn utilizadas para efectos del cdlculo del Indice de Cumplimiento...”, sin perjuicio del
derecho del Concesionario de discrepar de tales mediciones y someter la controversia a la

decision de amigables componedores.

Dado que también el Concesionario estd autorizado para hacer la autoevaluacion (4.2 del
Apéndice Técnico 4), las partes convinieron que, en caso de discrepancia con los resultados
registrados por el interventor en el SIIC, la controversia seria definida por el Amigable
Componedor.

“4.3 Discrepancia en las mediciones

En caso dediscrepancia entre los resultados registrados por el Interventoren el SICCy las
mediciones efectuadas por el Concesionario, este Uultimo comunicard de tal
circunstancia al Interventor.

Siempre que una medicién efectuada por el Interventor arroje un valor inferior al Valor
Minimo de Aceptacién de algin Indicador, se dard inicio al Término Mdximo de
Correccion, aun en el caso en que, mediante una medicién posterior, el Concesionario
obtenga un valor superior al Valor Minimo de Aceptacion. En este caso, Concesionario
y el Interventor, en un plazo no mayor a cinco (5) Dias Hdbiles establecerdn las razones
de la discrepancia e identificardn la medicion que deberd ser adoptada para el indice
de Cumplimiento. De no existir acuerdo en cuanto al resultado aplicable, se acudird al
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Amigable Componedor para que resuelva la controversia, salvo que la ANI esté de
acuerdo con el Concesionario.”

Esto es, que compete al panel de Amigables Componedores conocer de la controversia en
relacion con el Acta del cdlculo de la Retribucién, en tanto derivada de la discrepancia entre
Interventor y Concesionario, en la medicion de indicadores.

En otros apartes de la Parte General del Contrato, también se dejé al Amigable
Componedor el conocimiento de otros temas relacionados con la Retribucién: la falta de
acuerdo del Concesionario con las correcciones y/o ajustes solicitados por la ANI “con el fin
de que éste corrija los incumplimientos” advertidos por la ANI y el Interventor en el
cumplimiento cabal de las especificaciones técnicas o de cualquier estipulacién del
Contrato o sus Apéndices (4.17)(1); el desacuerdo entre las Partes en relacién con el valor
de la Retribucidn correspondiente a la Unidad Funcional por un EER consistente en “Fuerza
Mayor Predial”’(7.4)(c); y el desacuerdo frente al valor de la Retribucién correspondiente a
la Unidad Funcional afectada con la redefinicién del Plan de Obras originado en el evento
de Fuerza Mayor Redes (8.2)(i)(2).

En conclusidn, en los términos de las cldusulas analizadas 3.1 de |la Parte General y 4.3. del
Anexo Técnico 4, la controversia cuya definicién fue atribuida en el contrato al Amigable
Componedor, corresponden a aquellas relacionadas con la discrepancia entre resultados
de la evaluacidon de Indicadores registrados por el Interventor y el Concesionario, con miras
a determinar la remuneracion.

Esos temas no son objeto de reclamo a través de las pretensiones 1.1 a 1.11. Tampoco lo son
aquellos atribuidos al Amigable Componedor en los puntos (4.17) (1), (7.4) (¢) y (8.2) (i)(2).

Tales pretensiones no se encaminan a definir la falta de acuerdo entre el Concesionario y el
Interventor en relacién con la medicidn de cumplimiento de los indicadores que ha servido
de base al cdlculo de la Retribucién. Las pretensiones no plantean discusidn sobre el
alcance y conclusion de las mediciones, ni sobre el no cumplimiento de indicadores; la
discusion propuesta al Tribunal supera ese tépico para plantearla en términos de si el
Concesionario esta obligado a cumplir con los indicadores del apéndice técnico 4 en los
subsectores 1.2y 1.3 de la Unidad Funcional 1, a pesar del estado deficiente en el que afirma
haberlos recibido.

En efecto, las pretensiones declarativas que conciernen a los subsectores 1.2 y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 se encaminan a obtener declaraciones relacionadas con las actividades
y obras a que estd obligado el Concesionario en los referidos subsectores (1.1.); a los
alcances de la obligacion de resultado en relacidn con el cumplimiento de los Indicadores
del Apéndice técnico 4 para dichos subsectores (1.2); a los alcances del principio de
“seguridad vial” frente a las actividades o intervenciones imprevisibles para corregir el
estado de la via en esos subsectores (1.3); a las condiciones técnicas deficientes por razones
ajenas y no imputables al Concesionario, de dichos subsectores y por los cuales no debe
responder (1.4); a las condiciones técnicas de tales subsectores que impiden el
cumplimiento de determinados indicadores del Apéndice Técnico 4 (1.5); a que por las
condiciones técnicas deficientes de los tramos de la via en esos subsectores, se requiere
adelantar obras y actividades que superan en intensidad, frecuencia y o magnitud a las que
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eran previsibles, o que superan el alcance contractual de Operacién y Mantenimiento (1.6);
a que no son exigibles al Concesionario los indicadores del Apéndice Técnico 4, en los
tramos de la via correspondiente a los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 (1.7); a
que el Concesionario tiene derecho a que le sean reconocidos por la ANI los costos
relacionados con las intervenciones que haya efectuado en esos subsectores para el
cumplimiento de determinados Indicadores del Apéndice Técnico No. 4, que hayan
resultado imprevisibles o diferentes y/o adicionales y/o de mayor envergadura a actividades
de Operacién y Mantenimiento (1.8); a que ante la falta de suscripcidon de un acta de
terminacion de la Unidad Funcional 1 no se da el supuesto contractual que da paso a la
exigibilidad al Concesionario del cumplimiento de indicadores del Apéndice Técnico 4 en
los referidos subsectores (1.9); a que en consecuencia la ANI no se encuentra facultada
pararealizar deducciones como resultado de las mediciones del indice de cumplimiento de
las Actas de Compensacién Especial respecto de esos subsectores (1.10) y a que mientras
no se reciba la totalidad de la infraestructura correspondiente a la Unidad Funcional 1, y no
se suscriba el acta de terminacion de esa Unidad, no debe realizarse la medicién de
indicadores bajo el Apéndice técnico 4 para esos subsectores (1.11).

En cuanto a las pretensiones de condena 2.1. y 2.2,, es evidente que no se dirigen a obtener
la orden de pago a que haya lugar como consecuencia de la decisidn sobre discrepancias
en la evaluacién del indice de cumplimiento derivado de la medicidon de los indicadores,
tema que compete al amigable componedor.

La condena buscada a través de esas pretensiones corresponde a los costos en los cuales
el Concesionario afirma haber incurrido hasta el momento de presentacidn de esta
demanda, o en los que deberd incurrir después de tal momento y relacionados con
intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de mayor envergadura y/o
frecuencia a las actividades y obras previstas para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los
referidos subsectores.

Por tanto, el Tribunal es competente para conocer de esas pretensiones.

Por similares razones concluye el Tribunal su competencia para conocer de la Pretension
2.3, enderezada a que se condene a la ANI a pagar al Concesionario, los valores que hayan
sido objeto de Deducciones como resultado de las mediciones del indice de Cumplimiento
de las Actas de Compensacion Especial por el incumplimiento de Indicadores del Apéndice
técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1. Esa pretension no tiene
origen en discrepancias entre las mediciones efectuadas por el Interventor y aquellas
realizadas por el Concesionario, tema de competencia del Amigable Componedor. Esa
pretension de condena proviene de la pretensidn de que no corresponde a la Convocante
cumplir con los indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2. y 1.3.

Conforme a las consideraciones que anteceden, se negara la excepcion.
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1.3 SOBRE EL DICTAMEN APORTADO POR LA ANI

La parte Convocada en su escrito de 8 de abril de 2024 anuncid la presentacion de un
dictamen pericial técnico, financiero y contable de Contradiccidon a los dictamenes
presentados por la convocante.

El Tribunal en auto nim.14 del 15 de abril de 2024, accedid a tal solicitud y le concedié un
plazo para su aportacidn. El 23 de julio de 2024, la ANI entregd el dictamen de contradiccidén
anunciado, elaborado por el perito Oscar Andrés Rosas Pdez - OPZION COMPANY.

Con ocasion de lo anterior, el 29 de julio de 2024, el apoderado de la convocante radicé
memorial en el que se manifestd frente al dictamen de contradiccién aportado,
oportunidad en la que sefialé:

)] El dictamen aportado “desborda palmariamente el objeto que habia sido anunciado
por la ANI”, lo cual impide que pueda serincorporado al expediente y mucho menos
valorado por el Tribunal.

i) El documento aportado obedece a una prueba distinta a la que la ANI tenia
posibilidad de aportar, con fundamento en el articulo 228 del Cédigo General del
Proceso, en tanto el “objeto del dictamen debia estar estrictamente limitado a servir
como dictamen de contradicciéon destinado a refutar de manera técnica los
dictdmenes”.

iii) El dictamen es un “escrito de oposicion y refutacion de la demanda interpuesta”, en
la medida en que “incorpora apreciaciones juridicas e interpretaciones
contractuales”, lo que pone de presente la “ausencia de imparcialidad y objetividad
del perito”.

iv) El dictamen carece del caracter técnico necesario, por el hecho de que se dedica a
refutar las pretensiones de la demanda, cuestidn que constituye un grave defecto
que impide considerarlo como prueba e incorporarlo al proceso.

Con fundamento en lo anterior solicité al Tribunal no admitirlo como prueba o, en subsidio,
citar a interrogatorio de contradiccion al perito, para los fines del articulo 228 del CGP.

Mediante auto ndm. 30 del 13 de agosto de 2024, el Tribunal se refirié a la solicitud
presentada por la convocante y sefialé que la experticia fue aportada oportunamente y
cumple los requisitos formales dispuestos en el C.G.P. y que, “dado que las manifestaciones
de la convocante atanen al contenido y alcance de la experticia, y que estos asuntos son
propios de la valoracién y del examen critico de la prueba, lo que es de resorte del tribunal y
de lo que se debe ocupar en la oportunidad procesal para ello, denegard tal solicitud”.

Con fundamento en lo anterior, dispuso “Por reunir los requisitos previstos en el articulo 226
del Cédigo General del Proceso, y con fundamento en el articulo 228 del mismo estatuto,
téngase como prueba con el valor legal correspondiente, el dictamen técnico financiero
contable de contradiccidn entregado por la ANI, elaborado por OPZION COMPANY..."”.
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Habida cuenta de lo narrado, el Tribunal se referira a las manifestaciones y oposiciones que
formuld la convocante frente al peritaje de contradiccién, encaminadas a que el mismo no
sea valorado.

Al respecto debe sefalar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 232 del CGP,
el dictamen pericial deber ser valorado por el juez en la misma forma en que se aprecian
los demas medios de prueba aportados al tramite, esto es, realizando una valoracién
conjunta y racional de todas las pruebas, bajo los criterios o parametros de la sana critica,
teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precisiéon y calidad de sus
fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia.

Lo anterior le impone a este Tribunal, tener en cuentay valorar no solo las conclusiones del
perito, sino el trabajo realizado, el procedimiento seguido, la metodologia utilizada, el
fundamento de sus afirmaciones y conclusiones, asi como la claridad y exactitud de sus
respuestas en el dictamen y en la declaracidn, asi como la idoneidad y experiencia del
perito.

Efectuado un andlisis del dictamen pericial de contradiccién presentado por la ANl y la
declaracidn rendida por el perito, se concluye que esta prueba debe ser tenida en cuenta'y
valorada, en tanto cumple con el objeto para el que fue aportada, cual es, contradecir las
conclusiones a las que llegaron los peritos que elaboraron las experticias aportadas por la
Convocante. Adicionalmente, el trabajo contiene desde un punto de vista técnico, contable
o financiero, varios asuntos de los discutidos durante el proceso, cuestiones que, en criterio
del Tribunal, y al margen de las conclusiones que alli se exponen y que seran examinadas
en esta providencia —en lo que sea pertinente- resultan suficientes para tenerlo en cuenta
como prueba y valorarlo junto con las demas que se aportaron al presente tramite.

En tal sentido el Tribunal advierte que no encuentra que el peritaje de contradiccion
aportado carezca de fundamentos serios sobre los cuales se construyen las conclusiones
que impongan su desestimacion y, que, si bien es cierto que en algunos puntos el perito
hizo afirmaciones relacionadas con asuntos de caracter juridico, ese aspecto se apreciara
en acapite posterior en la valoracion de la prueba.

Definido lo anterior pasa el Tribunal a referirse, analizar y decidir las pretensiones
formuladas en la demanda reformada, en el mismo orden en el que fueron planteadas.

2. SOBRE LAS PRETENSIONES RELATIVAS AL ALCANCE DEL CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, PARA LOS SUBSECTORES 1.2 y 1.3 DE LA
UNIDAD FUNCIONAL 1

Las Pretensiones

““1. DECLARATIVAS

En relacién con el alcance del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No.
013 de 2015, para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1:
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1.1. Que se declare que para el cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico 4
del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. estd obligada a desarrollar tnicamente las
actividades y obras previsibles de Operaciéon y Mantenimiento aplicables para los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del Proyecto, y no otras que le superen en
intensidad, frecuencia o magnitud, y en general, de mayor envergadura tales como las
de Rehabilitacidon, Mejoramiento y Construccion, u otras que resulten imprevisibles,
segun como quede probado en el proceso.

1.2. Que se declare que de conformidad con el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y demds
normas aplicables, el alcance de las obligaciones de la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO
S.A.S. para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del Proyecto, debe
entenderse con extension limitada, y en tal sentido, el hecho de que la CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. haya asumido como obligacién de resultado el cumplimiento de
los Indicadores del Apéndice Técnico 4 para dichos subsectores, no implica que
materialmente esté compelida a adelantar cualesquier actividad u obra para el
cumplimiento de dicho objetivo, sin importar el tipo de actividad u obra contratada, su
costo y/o envergadura, o su imprevisibilidad.

1.3. Que se declare que en cumplimiento del “principio de seguridad vial” contemplado
en el CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. no estd obligada a asumir por su cuenta,
actividades o Intervenciones imprevisibles para corregir el estado de la via en los
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, ni de mayor envergadura a las de
Operaciéon y Mantenimiento, tales como las de Rehabilitacion, Mejoramiento y
Construccion, u otras que resulten imprevisibles, segin como quede probado en el
proceso.

1.4. Que se declare que los tramos de la via correspondiente a los Subsectores 1.2y 1.3 de
la Unidad Funcional 1 que se prueben en el proceso, se encuentran en condiciones
técnicas deficientes por razones ajenas y no imputables a la CONCESIONARIA RUTA DEL
CACAO S.A.S., y por las cuales no debe responder, segtin como quede probado en el
proceso.

1.5. Que se declare que las deficientes condiciones técnicas de la via correspondientes a
los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, impiden el cumplimiento de
determinados Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del CONTRATO DE CONCESION BAJO
EL ESQUEMA DE APP No. 013, con el desarrollo de las actividades y obras previsibles que
efectivamente se le encargaron a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para
dichos subsectores, todo, segtin como quede probado en el proceso.

1.6. Que se declare que por razén de las condiciones técnicas deficientes de los tramos
de la via correspondiente a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 que se
prueben en el proceso, para cumplir los Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del
CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 que se prueben en el
proceso, se requiere adelantar actividades y obras que superan en intensidad,
frecuencia o magnitud a las que eran previsibles, o que superan el alcance contractual
de Operacién y Mantenimiento, también, segiin como quede probado en el proceso.

1.7. Que se declare que no le son exigibles a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S.
los Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015 que se prueben en el proceso, en los tramos de la via
correspondiente a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, que también se
prueben en el proceso.
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1.8. Que se declare que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. tiene derecho a que
le sean reconocidos por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, los costos
relacionados con las Intervenciones que haya efectuado en los Subsectores 1.2y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 para el cumplimiento de determinados Indicadores del Apéndice
Técnico No 4 del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015,
que hayan resultado imprevisibles, o diferentes y/o adicionales y/o de mayor
envergadura a actividades de Operacion y Mantenimiento, segtin como quede probado
en el proceso.

En relacién con la medicidn de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2
y13

1.9. Que se declare que ante la falta de suscripcién de un Acta de Terminacién de la
Unidad Funcional 1 no se configura el supuesto contractual que da paso a la exigibilidad
a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., del cumplimiento de Indicadores del
Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.

1.10. Que se declare que, como consecuencia de la pretension anterior, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA no se encuentra facultada para realizar Deducciones
como resultado de las mediciones del indice de Cumplimiento de las Actas de
Compensacion Especial respecto de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, por
incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4.

1.11. Que se declare que, mientras no se reciba la totalidad de la infraestructura
correspondiente a la Unidad Funcional 1, y no se suscriba la correspondiente Acta de
Terminacion de esa Unidad Funcional, en lo que respecta a Indicadores, la ANI no debe
realizar la medicidn de Indicadores bajo el Apéndice técnico 4 para los subsectores 1.2y
1.3 de la Unidad Funcional 1.

2. DE CONDENA

2.1. Que, seguin como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., los costos
en los que esta haya incurrido hasta el momento de presentacion de esta demanda,
relacionados con intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de
mayor envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los
Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos

subsectores.

2.2. Que se ordene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. los costos en los que esta haya incurrido e
incurra después de la presentaciéon de esta demanda, que estén relacionados con
intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de mayor envergadura
y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la
Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico
No. 4 en los referidos subsectores, una vez tales costos se presenten ante la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y/o a la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015.

2.3. Que segun como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. los valores
que hayan sido objeto de Deducciones como resultado de las mediciones del Indice de
Cumplimiento de las Actas de Compensacion Especial por el incumplimiento de
Indicadores del Apéndice técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.”
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2.1 La posicién de la Convocante

La parte Convocante afirmd que la obligacidon asumida por el Concesionario consistié en
realizar actividades de operacidon y mantenimiento de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1 la cual, al ser nueva y construida bajo estandares INVIAS, esperaba que se
encontrara en la posibilidad de alcanzar los Indicadores del Apéndice Técnico 4 con el
cumplimiento de las obligaciones contractuales que asumid, propias del mantenimiento.
Esto, al margen de que “no fuera una obligacién de la ANI entregar tales subsectores

cumpliendo indicadores”8.

Sefialé también que no era esperable que los tramos fueran entregados en condiciones
tales que, lo previsto contractualmente, no fuera suficiente para cumplir con los
Indicadores del Apéndice Técnico 4 y se viera obligado a superar el objeto contractual, lo
cual conllevd a que su obligacidn principal de operar y mantener se viera transformada en
una de rehabilitar y/o de intervenir mediante obras de mayor envergadura®’.

Ademads precisd que, desde la etapa precontractual, se informé a los proponentes que los
tramos correspondientes alos subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 se encontraban
en construccion en el marco del Convenio Interadministrativo DHS-176-09 bajo el
cumplimiento de especificaciones técnicas INVIAS, lo cual permitiria a quien resultara
adjudicatario del proyecto, cumplir con suficiencia los indicadores previstos en el Apéndice
Técnico 4 y garantizar el normal cumplimiento de sus obligaciones contractuales.?®

Expuso igualmente el convocante que el estado en que efectivamente fueron entregadas
las obras no constituye un objeto de discusion en el presente tramite arbitral por cuanto, a
su consideracidn, la ANI reconoce la existencia de falencias constructivas, no obstante lo
cual pretende por medio de unainterpretacion literal de las obligaciones del Concesionario,
que este asuma cualquier tipo de intervencidn, sin importar su magnitud o frecuencia, con
el fin de mejorar las condiciones de la infraestructura para que cumpla con los estandares
del Apéndice Técnico 4.

Precis6 también que las deducciones por desempefio han sido aplicadas por Ia
interventoria del contrato de forma ilegitima, porque se sustentaron en la exigencia de
unos indicadores que no era posible alcanzar y conservar sin desbordar el elenco de las
obligaciones a su cargo. Asimismo, sefialé que no tenfa facultades para la afectacién de las
polizas de calidad y estabilidad de las obras que se ejecutaron por cuenta de terceros,
porque no ostentaba la calidad de beneficiario, ni la de tomador de las pdlizas. Advirtié
que, no obstante, solicité a la ANI que estas se hicieran efectivas.

Manifesté que, con el fin de dar cumplimiento a los estandares del Apéndice Técnico 4,
incurrieron en sobrecostos para la ejecucion de actividades no previstas en el contrato y
que no formaban parte de los riesgos que asumid.

8 Folio 168. Cuaderno Principal. Alegatos de Conclusién CRC. P4g. 12
8 Folio 168. Cuaderno Principal. Alegatos de Conclusién CRC. P4g. 14.
9° Folio 168. Cuaderno Principal. Alegatos de Conclusion CRC. Pag. 15.
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2.2 La posicion de la Convocada

En la contestacidn de la demanda reformada y en sus alegaciones finales, la ANI se opuso
a cada una de estas pretensiones relacionadas con los subsectores 1.2 y 1.3.

Expuso que la obligacién asumida por el Concesionario implicaba recibir, por su cuenta y
riesgo, la infraestructura en el estado en que se encontrara con el fin de operarla y
mantenerla, a cuyo efecto debia garantizar el cumplimiento de los estandares técnicos
previstos por los indicadores del Apéndice Técnico 4.

Precisd que desde la etapa precontractual, la ANI informd a los proponentes en ejercicio
de libertad contractual, que como contraprestacidon de la remuneracion que se pactaray
de acuerdo con la asignacion de riesgos, particularmente los relacionados con estado de
las obras y sus consecuencias (positivas o negativas), el cumplimiento de los indicadores
del Apéndice Técnico 4 estaba a cargo, de manera clara, del Concesionario, por tratarse de
una expresion propia del principio de ecuacidon econémica de los contratos.’

Precisd que las obligaciones y los riesgos asumidos por el Concesionario, debian
interpretarse de manera armdnica con los documentos precontractuales y contractuales
correspondientes, los cuales le fueron dados a conocer con suficiencia y precisién.9?

La Convocada afirmé también que las obligaciones contractuales del Concesionario fueron
de resultado, precisamente por el ejercicio de cuantificacion que limitd su alcance a la
obtencidny conservacion de los estandares del Apéndice Técnico 4 y la serie de discusiones
adelantadas por las partes de forma previa a la construccion del contrato.

La ANI se opuso a las solicitudes del Concesionario en el entendido de que con ellas se
busca que, por via del laudo arbitral se modifique el alcance de sus obligaciones
contractuales, por cuanto lo que pretendid fue hacer caso omiso a las disposiciones del
contrato en relacion con el deber de informar a la ANI los defectos que evidenciara en
relacion con las obras. Lo anterior, habida cuenta de que durante la ejecucion contractual
no remitié solicitud formal al respecto, ni adjunté a sus comunicaciones los soportes
técnicos que advirtieran la existencia de los defectos técnicos constructivos alegados.93

En consonancia con lo anterior, la ANI afirmd que el estado de las obras era el requerido de
conformidad con las disposiciones del contrato para la ejecucién de obras de operaciény
mantenimiento, maxime si se tomaba en cuenta que, en momentos previos a la entrega de
la infraestructura, la firma de consultoria contratada por el Concesionario habfa advertido
que los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, pese a existir ciertos incumplimientos
puntuales en el indicador del IRI (rugosidad), cumplian con los umbrales establecidos para
ambas calzadas.%*

Sobre la posibilidad de aplicar deducciones por desempefio al Concesionario con ocasion
del no cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4, la ANI reiterd lo dispuesto

9" Folio 94.1. Cuaderno Principal. Contestacion Demanda ANI. Pag. 6

92 Folio 94.1. Cuaderno Principal. Contestacién Demanda ANI. Pag. 7

9 Folio 94.1. Cuaderno Principal. Contestacion Demanda ANI. P4g. 8-9
94 Folio 94.1. Cuaderno Principal. Contestacion Demanda ANI. Pag. 9-10
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en el contrato, segun lo cual, los indicadores eran plenamente exigibles desde el momento
en que se realizd la entrega formal de la infraestructura y el Concesionario inicié el
mantenimiento y la operacidn; asi, con su incumplimiento, el mecanismo contractual
procedente era la aplicacién de las deducciones por desempefio.%

La ANI manifesté también que el Concesionario pretendié obtener una declaratoria a
través del laudo arbitral que le permitiera moldear lo pactado contractualmente a sus
intereses econdmicos individuales, los cuales, consideré en contravia de lo vdlidamente
pactado en el Contrato.%®

La ANI en la contestacién de la demanda reformada propuso las excepciones de mérito que
se relacionan a continuacién.?”

Excepcion: Falta de prosperidad de las pretensiones de la demanda atendiendo a la naturaleza
del contrato estatal de concesién y la asuncién de riesgos del contratista. (3.1.2.)

Afirmd la Convocada que, en consideracion a la naturaleza del Contrato de Concesién No.
013 de 2015 y la asuncidn expresa de riesgos que realizd el Concesionario, las pretensiones
de la demanda estaban llamadas a fracasar, por cuanto el Concesionario contd con la
informacion clara, expresa y suficiente para asumir los riesgos derivados de la ejecucién del
contrato por tratarse de la parte que se encontraba en mejor posicidon para hacerlo; y que
cualquier interpretacidon que reconociera, que pese a existir este conocimiento pleno y
asuncion expresa de riesgos, un deber a cargo de la entidad publica de resarcir los efectos
negativos de la materializacion de los riesgos, desnaturalizaria la nocién de Contratos
Estatales de Concesidn.

Excepcién: De la naturaleza del contrato estatal de concesion bajo el esquema de asociacion
publico privada: El traslado de riesgos al contratista y el cumplimiento de los Indicadores de
Disponibilidad, Seguridad, Calidad y Nivel del servicio que son elementos propios de este tipo
de contratos. (3.1.3.)

La ANI afirmd que del Contrato y de la asuncién expresa de riesgos que realizé el
Concesionario se infiere que las pretensiones de la demanda estan llamadas a fracasar, por
cuanto el Concesionario fundamenta sus peticiones en la desnaturalizacion del alcance de
sus obligaciones y pretende por esa via trasgredir el ordenamiento juridico al desconocer
las disposiciones normativas establecidas alrededor de los Contratos Estatales de
Concesion bajo Esquemas APP.

Precisé ademas que la Convocante buscd alterar el contenido del negocio juridico en dos
de sus acepciones mas importantes.

Excepcion: Ruta del Cacao pretende desconocer los riesgos que fueron vdlidamente pactados
y asumidos con la suscripcién del Contrato de Concesidn No. 013 de 2015: la Seccién 13.2. de la
Parte General del Contrato le trasladé al Concesionario los riesgos que son discutidos en Sede
Arbitral.(3.1.4.)

9 Folio 94.1. Cuaderno Principal. Contestacién Demanda ANI. Pag. 16-22
9 Folio 94.1. Cuaderno Principal. Contestacién Demanda ANI. P4g. 12
97 Folio 94.1. Contestacion Demanda Reformada ANI. Paginas 90-124.
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Afirmd que el Concesionario busca alterar la estructura integral del Contrato de Concesién
por medio del desconocimiento de elementos de su esencia, relevantes para su correcta
ejecucion. Precisd al respecto:

“(...) En conclusién, y teniendo en cuenta que el Contrato fue disefiado bajo un esquema
de traslados de riesgos al Concesionario entre los cuales se encuentra la asuncién de los
efectos favorables y desfavorables: i) del estado en el que se encontrara la
infraestructura al momento de su entrega; ii) de las cantidades de obra necesarias para
la consecucién de las intervenciones pactadas, asi como de sus obligaciones
contractuales; y iii) de las cantidades de obra necesarias para la consecusion de los
resultados previstos para las obras de mantenimiento, iv) el riesgo de cambio y/o
ajustes en los estudios y disefos, se evidencia que ninguna pretension elevada por Ruta
del Cacao estd llamada a prosperar, al resultar contraria al Contrato de Concesion No.
013 de 2015 y al ordenamiento juridico (...)”’9% (Resaltado es del texto original).

Excepcidn: La Concesionaria Ruta del Cacao S.A.S. estd obligada a asumir por su cuenta y
riesgo, todas las actividades o intervenciones necesarias como las de rehabilitacion,
mejoramiento y construccion en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, para el
cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4 del Contrato de Concesidn, los cuales
le son exigibles. (3.1.5.)

Adujo la Convocada que “para dichos subsectores le corresponde al Concesionario recibirlos
en las condiciones en que se encuentren para operar y mantener de acuerdo con el alcance
pactado en los documentos contractuales, en especial el Apéndice Técnico 1y el Otrosi No. 2,
sin limitar las obligaciones en lo que tiene que ver con intensidad, frecuencia y magnitud y
mucho menos la ejecucidn de las actividades necesarias para garantizar la prestacion del
servicio objeto y fin ultimo de resultado del Contrato de Concesién.”

Ademas, destacd que la ANI informd desde la etapa precontractual, con suficiencia y
claridad, los riesgos que asumiria quien terminara como adjudicatario de la licitacidn
publica VJ-VE-APPIPB-001-2015; en ese mismo sentido reiterd que ello quedd consignado
en diversas disposiciones contractuales contenidas en los documentos que forman parte
del Contrato de Concesidon No. 013 de 2015.

Excepcidn: La ANI se encuentra facultada para exigir a la convocante, el cumplimiento de
indicadores del Apéndice Técnico 4 en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1y para
realizar Deducciones por Incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico

4. (3.1.6.)

Afirm¢ al efecto que del alcance de las obligaciones que fueron asumidas y de la suscripcion
del Acta de Terminacidn Parcial de la Unidad Funcional 1 suscrita el 19 de septiembre de
2017 se deduce que la ANI, por conducto de la Interventoria, se encontraba en plena
facultad de exigir al Concesionario el cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico
4 y para dar lugar a la aplicacion de las deducciones por desempefio ante su
incumplimiento.

98 Folio 94.1 Contestacién Demanda Reformada ANI. Pag. 112
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Sefiald también que las pretensiones de la Convocante estaban llamadas a fracasar porque
al Concesionario le fue entregada la infraestructura desde finales del afio 2020 y no se habia
evidenciado un cumplimiento de los indicadores establecidos en el Apéndice Técnico 4
pese a tratarse de una obligacién asumida de forma expresa por el Concesionario, como
también los riesgos asociados.

Precisd también que, en todo caso, el Concesionario no habia realizado solicitud formal con
el debido cumplimiento de requisitos y soportes que diera cuenta de condiciones
deficientes o defectos constructivos que afectaran la posibilidad de dar cumplimiento a los
indicadores del Apéndice Técnico 4.

.- Excepcidn Genérica. (3.1.8.)

La Convocada solicité al Tribunal declarar cualquier excepcidn que se encuentre probaday
que sea distinta de las previamente propuestas en el escrito; manifesto:

“De conformidad con el articulo 187 del Cdigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo ‘(...) en la sentencia se decidird sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada. El silencio del
inferior no impedird que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo,
propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus (...)” (Resaltado es del texto
original).

2.3 El concepto del Ministerio Publico

En su concepto final, el Ministerio Publico manifesté que, a partir del debate probatorio
adelantado y lo expuesto por cada una de las partes en sus diferentes intervenciones orales
y escritas, le asiste razén al Concesionario en sus pretensiones relacionadas con la
obligacion de recibir los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1; no obstante, no
encuentra razones para acceder a las pretensiones relacionadas con la no exigibilidad en el
cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4 y la devolucion de los valores
descontados por desempefio del Concesionario.

Afirmd que estd probada la obligacidon del Concesionario de recibir las obras de los
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 en el estado en que se encontraran, la cual
fue producto de lalibertad contractual y se infiere de un riesgo asumido expresamente por
el Concesionario®®. Consider6 que la literalidad del contenido obligacional implicaba para
el Concesionario el deber de recibir la infraestructura en el estado en que se encontrara,
con la posibilidad de que se la entregaran en las mejores condiciones o incluso que llegara
a estar en un estado deplorable.'®

Precisd también que, de adoptarse una interpretacion literal del contenido obligacional, se
estaria ante una clara vulneracién, no solo de los derechos inherentes al Concesionario,
sino también de lo establecido en el literal e), numeral 5° del articulo 24 de laley 80 de 1993,
por cuanto se otorgaria el alcance de ilimitada a la obligacion asumida por el
Concesionario.'

99 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 42
19 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 42
'°' Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 43
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Considerd también, con apoyo en las conclusiones del dictamen pericial aportado por la
Convocante, que lo esperable era que los tramos fueran recibidos recién construidos y en
cumplimiento de las especificaciones técnicas INVIAS, maxime si se tenia en cuenta que el
INVIAS hacia parte de los suscribientes del convenio mediante el cual se proyectd la
construccidn de las obras, de tal manera que las actividades que requeririan estos sectores
con posterioridad a su recibo estarian orientadas Unicamente a mantenerlos en ese
estado'®.

El sefior agente del Ministerio Publico encontré probado que el estado en que fueron
efectivamente entregados los tramos fue sustancialmente distinto de lo esperado, a cuyo
efecto afirmé que no fueron recibidos en un estado éptimo y que no correspondian a una
via recién construida pues, de conformidad con el informe de la consultora del
Concesionario, ya se advertia que se requerian algunas intervenciones mayores con el fin
de dar cumplimiento a los indicadores del Apéndice Técnico 4.7°3

Con apoyo en los resultados del mismo dictamen aportado por la Convocante, encontré
como ciertas las siguientes consecuencias que debid soportar el Concesionario: “i)
imposibilidad de cumplimiento de los indicadores de rugosidad E1 (IRI) y E7 (Hundimiento) del
AT4, motivo por el cual no le eran exigibles al Concesionario, ii) se requiere realizar actividades
de intervencion superiores a las exigibles en una etapa de Operacién y Mantenimiento de la
via; como, por ejemplo, Mantenimiento periddico o Rehabilitacidn, iii) la Concesionaria tiene
derecho al reconocimiento y pago de las actividades que haya ejecutado hasta la fecha en los
subsectores 2 y 3 de la UF1, que superen las actividades de Operacién y Mantenimiento y iv) la
Concesionaria tiene derecho a que la ANI le reembolse el valor que le haya descontado”."*4

Sobre la solicitud del Concesionario de que sean reintegradas las sumas descontadas por
concepto de deducciones por desempefio, el Ministerio Publico se opuso a la misma con
fundamento en que la obligacion asumida por el Concesionario preveia que, una vez iniciara
la operacion y mantenimiento de las obras, el Concesionario estaba en la obligacion de
garantizar el cumplimiento de los indicadores so pena de la aplicacion de las sanciones en
la retribucion.™>

Para el Ministerio Publico no es de recibo el argumento de la inexistencia de suscripcion de
acta de terminacion de la Unidad Funcional 1 como sustento para declarar la falta de
legitimidad en las deducciones por desempefio, por cuanto las partes acordaron una
regulacion especial aplicable para este caso, que no contemplaba la suscripcion del Acta de
Terminacidn para dar inicio a la exigencia de cumplimiento de los indicadores del Apéndice
Técnico 4™, sino la entrega formal de las obras, circunstancia que se materializé desde el
07 de diciembre de 2020"7.

'°2 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 44
'3 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 46
'%4 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 47
195 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 47-54
196 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 47-54
%7 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 53
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Asi las cosas, el Ministerio Publico consideré que el Tribunal debe acceder a las
pretensiones 1.1, 1.2, 1.3, 1.4, 1.8; acceder parcialmente a las pretensiones 1.5, 1.6 y 1.7; y
negar las pretensiones 1.9, 1.10 y 1.11'°%,

2.4 Andlisis de las Pretensiones 1.2 y 1.3

La parte Convocante pretende un pronunciamiento del Tribunal sobre el contenido de las
obligaciones que asumid respecto de los subsectores 1. 2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.

Asi, el estudio de estas pretensiones exige primeramente verificar lo acordado por las
partes, a cuyo efecto el Tribunal destaca los siguientes hechos probados relacionados con
lo dispuesto en el contrato y demds documentos que lo integran.

El 21 de agosto de 2015 la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI - y la Concesionaria
Ruta del Cacao S.A.S. celebraron el Contrato de Concesidn bajo el Esquema de APP No. 013,
con fundamento en la previa adjudicacién realizada por la ANI mediante la Resolucién No.
1160 del 6 de julio de 2015, en el marco del Proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015"%9.

El objeto del Contrato de Concesidn bajo el Esquema de APP No. 013 consistio en “el
otorgamiento de una concesién para que, de conformidad con lo previsto en este Contrato, el
Concesionario, por su cuenta y riesgo, lleve a cabo el Proyecto. El alcance fisico del Proyecto
se describe en la parte especial y en el Apéndice Técnico 1”""°.

En la Seccidn 3.3 de la Parte Especial del Contrato de Concesidn bajo el Esquema de APP
No. 013 se establece la Divisién del Proyecto en nueve (9) Unidades Funcionales, donde se
diferencia en cada una los alcances especificos del proyecto y el tipo de intervencidn
exigible al contratista™.

Sobre la Unidad Funcional 1, Subsectores 1.2 (Puente Guillermo Gaviria - La Virgen) y
Subsector 1.3. (La Virgen - Rancho Camacho) en la Seccién 3.3 de la Parte Especial del
Contrato de Concesidn bajo el Esquema de APP No. 013 y en las Secciones 2.4 y 2.5 del
Apéndice Técnico Nro. 1 consta que la intervencidon que debia realizar el CONCESIONARIO
consistia en “Mantenimiento y Operacion”'?

Sobre el contenido de esas obligaciones asumidas por el Concesionario, en la Seccién 9.4
de la Parte General del Contrato de Concesidn bajo el Esquema de APP No. 013 consta sobre
el “Mantenimiento de las Intervenciones e Indicadores” que “a) Durante la Etapa de
Operaciéon y Mantenimiento el Concesionario mantendrd las Intervenciones ejecutadas
durante la Fase de Construccidon y las demds obras y bienes del Proyecto de tal manera que
cumplan siempre con los Indicadores, y deberd dar cumplimiento a las demds obligaciones
especificadas para la Etapa de Operacién y Mantenimiento en los Apéndices Técnicos 2 y 4 del
presente contrato (...)"”."3

198 Folio 170. Cuaderno Principal. Concepto Ministerio Publico. Pag. 78-80

199 Folios 1-296. Cuaderno 02 Pruebas. Contrato de Concesién No. 013 de 2015

"% Folio 44. Cuaderno 02 Pruebas. Contrato de Concesién No. 013 de 2015

" Folios 12-14. Cuaderno 02 Pruebas. Parte Especial Contrato

"2 Folios 12 Contrato Parte Especial y 8 y 13 Apéndice Técnico 1. Cuaderno 02 Pruebas
"3 Folio 141. Cuaderno 02 Pruebas. Parte General Contrato
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Se destaca también que en la Seccidn 9.4 de la Parte General del Contrato consta sobre el
“Mantenimiento de las Intervenciones e Indicadores” que “(c) Todas las obras y actividades
que deba ejecutar el Concesionario durante la Etapa de Operacion y Mantenimiento para
asegurar el cumplimiento de los Indicadores y demds obligaciones contenidas en este Contrato
en especial en el Apéndice Técnico 4-, sin importar su magnitud, tipologia, caracteristicas o
alcances, serdn por cuenta y riesgo exclusivo del Concesionario, salvo cuando se establezcan,
de manera expresa en este Contrato, cubrimientos de riesgos a cargo de la ANI o se trate de
un Evento Eximente de Responsabilidad (... )"”"4.

En las Secciones 4.2 del Apéndice Técnico 1y 6.1 del Capitulo IV del Apéndice Técnico 2 del
Contrato de Concesion bajo el Esquema de APP No. 013 se estableciéd como obligacion a
cargo del Concesionario Ruta del Cacao, sobre los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1, la realizacidn de todos los trabajos, obras y actividades necesarias para cumplir
con lo dispuesto en el Apéndice Técnico 4 Indicadores para Disponibilidad, Calidad y Nivel
de Servicio. De la referida seccidn cabe destacar: “Las obras de mantenimiento deberdn
adelantarse aun cuando no exista una categoria o procedimiento especifico para éstas en este
numeral, de manera que los elementos de la(s) via(s) cumplan con los Indicadores previstos
en el Apéndice Técnico 4 y cumplan su funcién de manera adecuada con la calidad de servicio
establecida en el Contrato, en el presente Apéndice Técnico y en los demds documentos del
Contrato. Por consiguiente, la descripcion de las Obras de Mantenimiento y Operacion no debe
entenderse como exhaustiva, por lo que se entiende que el Concesionario deberd asumir la
obligacion de realizar todos los trabajos, obras y actividades necesarios para cumplir con los
Indicadores establecidos en el Apéndice Técnico 4 Indicadores para Disponibilidad, Calidad y
Nivel de Servicio. En cualquier caso, el Concesionario deberd corregir todos los deterioros o
deficiencias detectados por la Interventoria o por él directamente en desarrollo de sus
actividades de autoevaluacion, y en especial aquellos que pudieran afectar a la transitabilidad
de la(s) via(s). Por consiguiente, el Concesiondrio serd responsable de adoptar las medidas
preventivas y/o correctivas necesarias para la conservacion de la(s) via(s) en las condiciones
establecidas en el Contrato y en el Apéndice Técnico 4 Indicadores para Disponibilidad, Calidad
y Nivel de Servicio, asi como en las que exija la Interventoria, siempre que se refieran al
cumplimiento de temas obligatorios del contrato y/o ley aplicable (...)"”".

Respecto del recibo de los subsectores 1.2 y 1.3 conviene tener en cuenta que en la Seccidon
4.2 de la Parte General, dentro de las “Principales Obligaciones del Contratista durante la
Fase de Preconstruccion”, se acordd la de “(...) (p) Recibir la Infraestructura del Proyecto en
Concesidn, en la fecha que sefiale la ANI, incluyendo la Estaciones de Peaje y las Estaciones de
Pesaje en el estado en el que la entregue la ANI sin objecion alguna, y asumir, desde su recibo,
todas las obligaciones de resultado que se prevén en el presente Contrato y sus Apéndices

(...)"",

La precitada obligacidn tiene la correlativa a cargo de la ANI que fue regulada en la Seccién
4.3 de la Parte General del Contrato APP No. 013, que establece dentro de las “Principales
Obligaciones de la ANI durante la Fase de Preconstruccién” la de “(a) Realizar la entrega de la
Infraestructura al Concesionario, incluyendo las Estaciones de Pesaje y las Estaciones de Peaje
existentes en el plazo sefalado en el Apéndice Técnico 1y en el presente Contrato. Esta entrega

"4 Folio 141. Cuaderno 02 Pruebas. Parte General Contrato
5 Folio 39 Apéndice Técnico 1y 71 Apéndice Técnico 4. Cuaderno 02 Pruebas.).
6 Folio 94. Cuaderno 02 Pruebas. Parte General Contrato
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se hard en el estado en que se encuentren tales bienes, sin que sea aceptable ningtn tipo de
reserva, condicionamiento, objecidon u observacion del Concesionario relacionada con el
estado de la infraestructura del Proyecto, cualquiera ella sea. La puesta a disposicién serd
efectuada a partir de la suscripcion del Acta de Inicio o expedicién de la Orden de Inicio (... ).

Sobre el riesgo relacionado con las condiciones de la infraestructura en la Seccién 13.2 de
la Parte Especial del Contrato se establecié que seria asumido por el Concesionario por
cuanto “Los efectos favorables o desfavorables derivados de las condiciones de la
infraestructura correspondiente al Proyecto en el estado en que sea entregada por la ANI, en
tanto sus obligaciones de resultado para la entrega de las Intervenciones y para la Operacion
y el Mantenimiento aun en la Etapa Preoperativa no se reducirdn, ni la Retribucion se
aumentard por dichas condiciones cualesquiera que ellas sean (...)"".

Cabe destacar que el dia 09 de octubre de 2015 se modificd la Seccion 3.5 de la Parte
Especial del Contrato de Concesidén bajo el Esquema de APP No. 013 mediante la suscripcidon
del Otrosi No. 2. En este negocio juridico se amplié lo acordado sobre la entrega de los
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, para indicar que estos tramos, por estar
intervenidos bajo el Convenio Interadministrativo DHS-176-09, se entregarian al
Concesionario una vez se culminaran las obras correspondientes y fueran entregados
formalmente a la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI —; asimismo, se eliminé de este
aparte lo relacionado con la suscripcidn de un Acta de Entrega de la Infraestructura de la
ANI al Concesionario. De su texto se destaca lo siguiente:

“(...) (c) Incorporacién de tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos y
convenios interadministrativos incluidos en el cuadro inmediatamente anterior a la
Concesion y recibo de obras:

Se entenderd que los tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos y convenios
interadministrativos incluidos en el cuadro inmediatamente anterior, se incorporardn a
la Concesion una vez estos se encuentren disponibles para la entrega, cuando las mismas
hayan sido recibidas formalmente por la ANI. Si estas fueron recibidas antes de la
suscripcion del Acta de Inicio se entenderdn entregadas con la suscripcion del Acta de
Inicio.

Si estas son recibidas después de la fecha de suscripcion del Acta de Inicio, la ANI
notificard al Concesionario sobre esta disponibilidad, la cual se hard efectiva a los cinco
(5) Dias Hdbiles siguientes a la notificacién, momento en el cual el Concesionario tiene la
obligacion de recibir los tramos y puntos intervenidos en los convenios y contratos
relacionados en el cuadro anterior, en el estado en que se encuentren. El Concesionario
deberd garantizar en los tramos o puntos donde se hicieron intervenciones, que estos
se incorporen a la respectiva Unidad Funcional, dando cumplimiento a los indicadores
en los mismos términos descritos en el Apéndice Técnico 2 y/o 4, segtn corresponda,
para cada una de las Unidades Funcionales.

Cuando quiera que en desarrollo de sus propias actividades el Concesionario efectte
obras o haga trabajos necesarios para la prestacién del servicio publico y/o para el
cumplimiento de los indicadores, los cuales reemplacen total o parcialmente las obras y
los trabajos garantizados por las pdlizas de estabilidad y calidad de las obras
correspondientes a los convenios y contratos detallados en el cuadro inmediatamente

"7 Folio 99. Cuaderno 02 Pruebas. Parte General Contrato
"8 Folio 171. Cuaderno 02 Pruebas. Parte Especial Contrato
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anterior, se entenderd que el Concesionario deberd responder por las correspondientes
obras o trabajos en los mismos términos de la infraestructura que no estaba siendo
intervenida (...)”".

La entrega de los subsectores 1.2 y 1.3, como se infiere de lo acordado entre las partes,
estuvo condicionada por la ejecucién del contrato de obra que tuvo por objeto la
construccién de la via comprendida en dicho tramo, el cual fue suscrito en desarrollo de un
convenio interadministrativo celebrado previamente entre varias entidades publicas.

Procede por tanto el Tribunal a destacar a continuacidon los hechos relacionados con la
celebracidn y ejecucién de los negocios juridicos involucrados con la construccion de la via.

El dia 13 de noviembre de 2009, el Departamento de Santander, el Municipio de
Barrancabermeja, Ecopetrol y el INVIAS, suscribieron el Convenio Interadministrativo DHS
No. 176-09, cuyo objeto fue “establecer de buena fe: (i) declaraciones de intencién y; (ii)
condiciones contractuales bajo las cuales las entidades asociadas esperan ejecutar las
diferentes fases del proyecto CONEXION VIAL TRONCAL DEL MAGDALENA MEDIO PUENTE
GUILLERMO GAVIRIA CORREA”?°,

El dia 25 de noviembre de 2016 Ecopetrol, en su calidad de Entidad Ejecutora del Convenio
DHS No. 176-09 dio apertura al Proceso de Seleccién No. 4000665 con el fin de contratar la
ejecucion de las “OBRAS CIVILES, CONSTRUCCION Y GESTION AMBIENTAL GRAN VIA YUMA;
SECTOR 0 Y 3, INTERSECCIONES A DESNIVEL, Y OBRAS COMPLEMENTARIAS Y DE
COMPENSACION AMBIENTAL A LO LARGO DEL CORREDOR DEL PROYECTO, UBICADO EN
BARRANCABERMEJA SANTANDER, CON OPCION DEL SECTOR 27",

El dia 07 de abril de 2017, entre Ecopetrol y el Consorcio Vial Magdalena Medio se celebrd
el Contrato No. HAB-YUMA-2017-06, cuyo objeto fue ejecutar las “OBRAS CIVILES,
CONSTRUCCION Y GESTION AMBIENTAL GRAN VIA YUMA; SECTOR 0 Y 3, INTERSECCIONES A
DESNIVEL, Y OBRAS COMPLEMENTARIAS Y DE COMPENSACION AMBIENTAL A LO LARGO DEL
CORREDOR DEL PROYECTO, UBICADO EN BARRANCABERMEJA SANTANDER, CON OPCION DEL
SECTOR 2”.

Del referido contrato se destaca que dentro de los Sectores 0 y 3 del Proyecto Gran Via
Yuma, se encontraban incluidos los tramos Puente Guillermo Gaviria — La Virgen y La Virgen
- Rancho Camacho, que representan los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del
Contrato 013 de 20152,

El dia 27 de abril de 2017 Ecopetrol y el Consorcio Vial Magdalena Medio suscribieron el Acta
de Inicio del Contrato No. HAB-YUMA-2017-06, en la cual consta que la ejecucion del
proyecto se iniciaria el dia 12 de mayo de 2017 y que se terminaria el dia 15 de agosto de
20183,

"9 Folios 2-3. Cuaderno 02 Pruebas. Otrosi No. 2 Contrato

120 Folio 4. Cuaderno 02 Pruebas. Convenio Interadministrativo DHS-176-09

2 Folios 1-46. SECOP. Consultado el 30 de enero de 2025. Acta de Apertura Proceso de Licitacién 4000665.
22 Folios 1-46. SECOP. Consultado el 30 de enero de 2025. Contrato HAB-YUMA-2017-06

23 Folios 1-2. SECOP. Consultado el 30 de enero de 2025. Acta de Inicio Contrato
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El dia 21 de octubre de 2019, entre Ecopetrol y el Consorcio Vial Magdalena Medio se
celebré el Contrato No. HAB-YUMA-2019-09, cuyo objeto fue ejecutar las “OBRAS PARA LA
CONSTRUCCION DE LA INTERSECCION LA VIRGEN EN EL SECTOR 1 DE LA GRAN VIA YUMA” 4,

El dia 13 de noviembre de 2019, Ecopetrol y el Consorcio Vial Magdalena Medio suscribieron
el Acta de Inicio del Contrato No. HAB-YUMA-2019-09 en la cual consta que la fecha
estimada de terminacion era el 10 de mayo de 2020'.

El dia 06 de enero de 2020 se dieron por finalizadas las actividades correspondientes al
objeto del Contrato No. HAB-YUMA-2017-06 y las obras fueron entregadas a Ecopetrol™®.

El dia 10 de junio de 2020 Ecopetrol y el Consorcio Vial Magdalena Medio, suscribieron el
acta de cierre y balance de mutuo acuerdo correspondiente al Contrato No. HAB-YUMA-
2017-06. En la referida acta se dejé constancia de que las obras objeto de este contrato
fueron recibidas al 100% de ejecucion’.

El dia 01 de septiembre de 2020 se dieron por finalizadas las actividades correspondientes
al objeto del Contrato No. HAB-YUMA-2019-09, las partes suscribieron el acta de cierre y
balance de mutuo acuerdo correspondiente al contrato y dejaron constancia de que las
obras del Contrato No. HAB-YUMA-2019-09 fueron recibidas al 100% de ejecucion™?,

El dia 13 de octubre de 2020, Ecopetrol, en su calidad de entidad ejecutora del Convenio
Interadministrativo DHS No. 176-09, entregd a los miembros del referido convenio,
representados por el Municipio de Barrancabermeja, las obras correspondientes a la
infraestructura de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 en el estado en que le
habian sido entregados por el Consorcio Vial Magdalena Medio.™?

El dia 30 de noviembre de 2020 el Municipio de Barrancabermeja formalizd la entrega a la
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI -, de la infraestructura correspondiente a los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del Contrato 013 de 2015, en las mismas
condiciones en que previamente le habia sido entregada por Ecopetrol en su calidad de
Entidad Ejecutora del Convenio Interadministrativo DHS 176-09'3°.

El dia 21 de diciembre de 2020 la ANl mediante comunicacion No. 20205000394291 se
pronuncid frente al Concesionario sobre la disponibilidad de los Subsectores 1.2 y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 asi: “(...) se ratifica a la Concesionaria Ruta del Cacao S.A.S., que los
tramos viales entre: (i) el Sector 3 (desde el intercambiador Wilches (K8+600) al acceso del
Puente Guillermo Gaviria (K15+050), (ii) el Sector o (del Intercambiador Rancho Camacho
(K14+740) a La Virgen (Ko+500) y (iii) el Intercambiador La Virgen, quedaron a su disposicién
a partir de los 00:00 horas del 7 de diciembre de 2020 (...)” con el fin de que iniciara con la
ejecucion de las obligaciones contractuales previstas en el Contrato 013 de 20153".

4 Folios 1-5. Cuaderno 02 Pruebas. “Acta de entrega de La Virgen y los Sectores 0y 3”.

25 Folios 1-24. Cuaderno 02 Pruebas. Acta de cierre y balance de mutuo acuerdo Contrato HAB-YUMA-2017-06
26 Folio 4. Cuaderno 02 Pruebas. Acta de cierre y balance de mutuo acuerdo Contrato HAB-YUMA-2017-06

27 Folios 1-24. Cuaderno 02 Pruebas. Acta de cierre y balance de mutuo acuerdo Contrato HAB-YUMA-2017-06
28 Folios 1-3. Cuaderno 02 Pruebas. Acta de terminacién del contrato HAB-YUMA-2019-09

9 Folios 1-5. Cuaderno 02 Pruebas. Acta de entrega de La Virgen y los Sectores oy 3

39 Folio 2. Cuaderno 02 Pruebas. Comunicaciéon ANl a CRC Rad. 20205000394291

3! Folio 2. Cuaderno 02 Pruebas. Comunicacién ANI a CRC Rad. 20205000394291
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De los anteriores hechos probados se infiere con claridad que el Concesionario recibid los
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funciona 1 el 7 de diciembre de 2020, cuando una parte
de los mismos fue terminada y entregada a Ecopetrol el 6 de enero de 2020 y la otra el 1de
septiembre del mismo afio. Esta circunstancia es relevante para el analisis que el Tribunal
realizard en acapite posterior.

Es igualmente relevante para el estudio de estas pretensiones destacar los hechos
relacionados con el estado de la via comprendida en los citados subsectores 1.2 y 1.3, lo
manifestado al efecto por el Concesionario ante la ANl y las respuestas dadas por la entidad
y la Interventoria.

El dia 19 de septiembre de 2017 se suscribié el Acta de Entrega Parcial de la Unidad
Funcional 1. De esta acta cabe destacar que se formalizd la entrega del Subsector 1.1. y se
indicd lo siguiente en relaciéon con los Subsectores 1.2 y 1.3: “En reunidn del 04 de agosto de
2017 celebrada en la Ciudad de Barrancabermeja, Ecopetrol como ejecutor actual del convenio
interadministrativo DHS 176-09 (celebrado por Ecopetrol, el INVIAS, el Municipio de
Barrancabermeja y el Departamento de Santander) manifestaron que la terminacién de la
obra correspondiente al Sector o (Tramo La Virgen Rancho Camacho, sin incluir el
intercambiador La Virgen) se estd liquidando de Mutuo acuerdo sin la terminacién de las
obras, y que existen sectores para los cuales no se cuenta con los recursos necesarios para el
inicio del proceso de contratacion, situacién que genera una imposibilidad para la ANI de
entregar los subsectores 2y 3 al Concesionario en el plazo previsto en el Contrato de Concesion

(...)52,

El dia 21 de septiembre de 2020 Ginprosa Ingenieria S.L Sucursal Colombia, Asistente
Técnico del Concesionario Ruta del Cacao para la ejecucion de la doble calzada
Bucaramanga-Barrancabermeja-Yondd, le remitié informe con Rad. 20204090923172 sobre
el estado fisico de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en el cual manifestd
que se presentaban defectos constructivos y de ausencia de mantenimiento en los tramos
que lo componian.

De ese informe es relevante destacar lo siguiente:

“(...) UF1.2. La carpeta asfdltica en sectores, se encuentra con hundimientos y
abultamientos leves, ademds de juntas de Parcheos y bacheos producto de posibles
reparaciones sobre la calzada, esto podria generar resultados adversos en las
mediciones de los indicadores del pavimento, por lo que es fundamental su toma.

. Hay sectores donde se observa que la Hidrosiembra no ha germinado “Taludes”.
.Deacuerdo alainspeccion visual de los 6 Puentes se observa los drenajes tapados, estos
requieren limpieza.

. Pendiente instalar la senalizacidn vertical de acuerdo a inspeccidn visual en:

SP -24 Superficie rizada ‘Bandas alertadoras’

SR-01 Pare, ‘en los accesos a predios particulares’

SR-07 Giro, ‘en los accesos a predios particulares’

Senal de Identificacién de Puentes y Pontones.

. Las ODT inspeccionadas presentan sedimentacion y gran altura de maleza, lo cual
dificulta la revisién de su estado.

'3 Folios 1-8. Cuaderno 02 Pruebas. Acta de Entrega Parcial UF1.1.
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. Es importante solicitar los planos récord para identificar las condiciones definitivas en
el proyecto ejecutado, de igual manera es importante la informacién del indice de
estado del corredor construido.

(...)

UF.1.3. La carpeta asfdltica a lo largo del corredor vial se encuentra en buen estado, pero
serecomienda actividades de operacion y mantenimiento, ya que hay gran maleza sobre
el separador y al pie de los taludes sobre cada calzada, lo cual impide el correcto
funcionamiento de las ODL, lo cual se evidencia sectores con contaminacién por material
articulado.

. Torres de Media Tension cercanas a chaflanes de taludes de corte, que se evidencian
con patologias respecto a las obras de control de erosion.

. El puente Vehicular del intercambiador del PR 14+750 no cuenta con la iluminacion en
la parte inferior del puente.

. De los seis Puentes Inspeccionados, solo se observa drenajes de la losa superior en el
Puente del PR 2+820.

. Existen sectores que presentan invasion al derecho de via, se evidencian cercas,
accesos, arboles ornamentales

. Pendiente instalar la senalizacidn vertical de acuerdo a inspeccidn visual en:

SP -24 Superficie rizada ‘Bandas alertadoras’

SR-01 Pare, ‘en los accesos a predios particulares’

SR-07 Giro, ‘en los accesos a predios particulares’

SI-PRo. Senal de Pr instalada cada Km.

SI-PR1. Senal de Pr instalada cada Km.

Senal de Identificacion de Puentes y Pontones.

. Existen dos sectores con presencia de redes

. Se estd realizando actividades de reparacion de ODT, se adelantan actividades de
pinturas en las ODT (Pdgina 38) (...)” 3.

El dia 21 de septiembre de 2020, el Concesionario informd ala ANl y a la Interventoria sobre
el mal estado de las obras, se pronuncié sobre la necesidad de realizar intervenciones que
superaban las actividades de operacidn y mantenimiento y recomendd la afectaciéon de las
polizas de calidad y estabilidad de las obras constituidas en desarrollo de los contratos de
obra suscritos por ECOPETROL. En similar sentido se destacan los oficios: RDC2020-09-
04151-S del 21 de septiembre de 202034, RDC-2020-10-04432-S del 08 de octubre de 2020™5,
RDC-2020-11-04889-S del 05 de noviembre de 20203, RDC2021-03-01221-S del 25 de marzo
de 202137, RDC2021-07-02867-S del 21 de julio de 202138, RDC-2021-11-04456-S del 16 de
noviembre de 202139, RDC-2021-12-04807-S del 02 de diciembre de 2021°, RDC2021-01-

'3 Folios 2 y 3. Cuaderno 02 Pruebas. Informe Técnico Ginprosa Ingenieria S.L Sucursal Colombia remitido a CRC
— Estado Infraestructura UF1.2y 1.3

134 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Pag. 1.

35> Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Paginas 1-
2,14y17

136 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Pag. 1.

37 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Paginas 1-
7
138 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Paginas 1-
14.

139 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestaciéon Demanda
UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso. Paginas 1-5.

140 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestaciéon Demanda
UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso. Paginas 1-5.
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00354-S del 27 de enero de 2022'", RDC2022-07-02874-S del 14 de julio de 2022'4 y RDC2022-
09-03755-S del 02 de septiembre de 20224,

El dia 23 de septiembre de 2020, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, mediante
comunicacion CBBY-2-469-1587-20 recomendd a la Agencia Nacional de Infraestructura —
ANI - otorgar un plazo de dos (2) meses al Concesionario a partir del recibo de las obras a
cargo del Convenio Interadministrativo DHS-176-09, para que realizara lo necesario para el
acondicionamiento de la via, bajo los estandares del Contrato de Concesidn a su cargo,
fecha en la cual se daria el inicio de la medicién de los indicadores respectivos. Al efecto el
Interventor manifesté que el plazo era mas que suficiente si se tenia en cuenta que no se
habian realizado mantenimientos de ningun tipo en esa via recientemente construida y
totalmente nueva, en mds de 6 meses, ademas de que el Concesionario habia evidenciado
altos indicadores de rendimiento en los mantenimientos rutinarios de las Unidades
Funcionales terminadas.

De este documento se destaca:

“(...) Una vez revisada la comunicacién del asunto, se recomienda a la ANI otorgar un
plazo mdximo de 2 meses a partir del recibo de las obras a cargo del Convenio
Interadministrativo DHS-176-09, para que la Concesionaria Ruta del Cacao realice lo
necesario para el acondicionamiento de la via, bajo los estdandares del Contrato de
Concesidn a su cargo, fecha en la cual se daria el inicio de la medicidn de los indicadores
respectivos, teniendo en cuenta las siguientes condiciones y consideraciones:

Tal como lo indicaron las partes del Convenio Interadministrativo DHS-176-09 y como
pudo ser evidenciado por la ANl y esta Interventoria en los recorridos de campo
realizados los dias 16 y 17 de septiembre de 2020, no se han realizado mantenimientos
de ningun tipo a las obras construidas.

Las obras a recibir fueron terminadas hace mds de 6 meses, con excepcion del
Intercambiador de la Virgen (recientemente terminado).

Se requiere de un plazo para realizar los mantenimientos a que haya lugar.

Consideramos que aquellos de mayor duracién corresponden a los mantenimientos
rutinarios (podas y limpiezas de obras de drenaje de 23 Km de via en doble calzada

(...)",

Desde el dia 21 de septiembre de 2020 y hasta finales del afio 2022, el Concesionario informd
ala ANly ala Interventoria sobre el mal estado de la via comprendida en los subsectores 1.
2 y 1.3; adicionalmente solicitd que se activara el mecanismo de afectacidn de las pdlizas de
calidad y estabilidad (Oficios RDC2020-09-04151-S del 21 de septiembre de 2020'5, RDC-
2020-10-04432-S del 08 de octubre de 2020™¢, RDC-2020-11-04889-S del 05 de noviembre de
20207, RDC2021-07-02867-S del 21 de julio de 20218, RDC-2021-11-04456-S del 16 de

' Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Pag. 1.

%2 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Paginas 1y
8.

43 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1. Paginas 4-
5.

'44 Folio 5. Cuaderno 02 Pruebas. Comunicacién CBBY a ANI del 23 de septiembre de 2020

4> Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1.

146 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1.

'47 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1.

148 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 04 Documentos UF1.
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noviembre de 202149, RDC-2021-12-04807-S del 02 de diciembre de 2021°, RDC2021-01-
00354-S del 27 de enero de 2022'5', RDC2022-07-02874-S del 14 de julio de 202252y RDC2022-
09-03755-S del 02 de septiembre de 2022'%3).

Desde diciembre de 2020 y hasta finales de 2022 la ANI, con apoyo en los conceptos
brindados por la Interventoria del proyecto, informd al contratista que la obligacién del
Concesionario era recibir la infraestructura en el estado en que se encontrara en
consideracidon a la asuncion expresa del riesgo que habia sido advertido desde la
suscripcion del contrato y las prestaciones asumidas para operarla y mantenerla con la
garantia de cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4. Asimismo, requirid al
Concesionario para que remitiera los documentos que sustentaran los defectos
constructivos advertidos con el propdsito de proceder con la solicitud de afectacién de las
pdlizas de calidad y estabilidad de las obras. (Oficios ANl ANI20215000098461 del 07 de
abril de 20214, AN120215000104141 del 13 de abril de 2021"5 y ANI20223060318331 del 06 de
octubre de 2022%°).

La Interventoria del Contrato, Consorcio CBBY, se pronuncié sobre el estado de los
subsectores 1.2 y 1.3 mediante comunicaciones en las cuales afirmd que la obligacién
contraida por el Concesionario en relacién con los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1implicaba recibir las obras en el estado en que se encontraran y adecuarlas para
que cumplieran con los estandares previstos en el Apéndice 4. Asi también requiri6 al
Concesionario los sustentos técnicos de los defectos constructivos advertidos. Le informd
ademas que era imposible suspender la aplicacién de las deducciones por desempefio
puesto que se evidenciaba un incumplimiento contractual reiterado en esos subsectores.
(Oficios remitidos de la Interventoria al Concesionario, como por ejemplo: CBBY-2-469-
1683-20 del 23 de octubre de 20207, CBBY-2-469-1928-2 del 23 de noviembre de 2020,
CBBY-2-469-0722-21 del 14 de mayo de 20219, CBBY-2-469-1256-21 del 02 de septiembre de
2021'%°, CBBY-2-469-01552-21 del 26 de octubre de 2021, CBBY-2-469-1819-21 del 10 de
diciembre de 2021'%2, CBBY-2-469-1869-21 del 21 de diciembre de 2021'%3, CBBY-2-469-0203-

'49 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma.

UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

159 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma.

UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

5! Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
152 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
153 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
54 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma.

UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

'5> Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma.

UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

156 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
'57 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacidon ANI Reforma.

UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

158 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma.

UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

'59 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma.

UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

160 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma.

UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

161 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma.

UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

162 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma.

UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

Subcarpeta Anexos Contestacion Demanda
Subcarpeta Anexos Contestaciéon Demanda
Subcarpeta 04 Documentos UF1.
Subcarpeta 04 Documentos UF1.
Subcarpeta 04 Documentos UF1.
Subcarpeta Anexos Contestacidon Demanda

Subcarpeta Anexos Contestacion Demanda

Subcarpeta 04 Documentos UF1.
Subcarpeta Anexos Contestacidon Demanda

Subcarpeta Anexos Contestaciéon Demanda
Subcarpeta Anexos Contestacion Demanda
Subcarpeta Anexos Contestacion Demanda
Subcarpeta Anexos Contestacion Demanda

Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda

163 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Anexos 1559. Literal K.
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22 del 08 de febrero de 2022'%4, CBBY-2-469-0904-22 del 17 de junio de 2022'%5, CBBY-2-469-
1173-22 del 28 de julio de 2022 y CBBY-2-469-1292-22 del 16 de agosto de 2022'%7).

Durante el periodo comprendido entre el mes de marzo de 2021 y mayo de 2024, la
Interventoria se pronuncid sobre la existencia de incumplimientos en los indicadores del
Apéndice Técnico 4 aplicables a los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 en los
Informes de Evaluacién de Indicadores mensuales (Oficios CBBY-2-469-1869-21 del 21 de
diciembre de 2021'%8, CBBY-2-469-904-22 del 17 de junio de 20229, CBBY-2-469-1173-22 del
28 de julio de 2022"7° y CBBY-2-469-1292-22 del 16 de agosto de 2022"'y CBBY-2-469-1125-23
del 26 de julio de 2023'72).

2.4.1 Las obligaciones asumidas por las partes respecto de los subsectores 1.2y 1.3

De conformidad con lo acreditado en el proceso el Tribunal destaca que los subsectores 2
y 3 de la Unidad Funcional 1 fueron entregados al Concesionario una vez que los mismos
fueron construidos por terceros, conforme se previd en el contrato.

Se resalta ademas que, conforme se evidencid en acapite precedente, el riesgo inherente
al estado de la via que se analiza fue asignado a el Concesionario asi:

"Riesgos asignados al Concesionario:

(a) Salvo en los aspectos previstos en la Parte Especial, los siguientes son los riesgos
asignados al Concesionario, ademds de los que le sean asignados en otras partes del
Contrato (incluyendo sus Apéndices) o de los que por su naturaleza deban ser asumidos
por el Concesionario:

(i) Los efectos favorables o desfavorables derivados de las condiciones de la
infraestructura correspondiente al Proyecto en el estado en que sea entregada por la
ANI, en tanto sus obligaciones de resultado para la entrega de las Intervenciones y para
la Operacidn y el Mantenimiento —aun en la Etapa Preoperativa— no se reducirdn, ni la
Retribucion se aumentard por dichas condiciones cualesquiera que ellas sean".
(Contrato, Parte General. Clausula 13.2. Pag. 161-165).

Se acordd que el Concesionario debia recibir la infraestructura del proyecto “en el estado
en el que la entregue la ANI sin objecién alguna (...) y asumir, desde su recibo, todas las
obligaciones de resultado que se prevén en el presente Contrato y sus Apéndices” (Parte

164 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda
UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

165 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda
UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

166 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda
UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

167 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda
UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

168 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Anexos 1559. Literal K.

169 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacion ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda
UF 1.2y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

'7° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacidon ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda
UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

7' Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 03 Contestacién ANI Reforma. Subcarpeta Anexos Contestacién Demanda
UF 1.2 y 1.3. Subcarpeta Comunicaciones Asociadas al proceso.

'72 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal K.
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General, seccidn 4.2, literal p), 4.3 y 13.2) y se pacté también que el recibo de “los tramos y
puntos intervenidos” se haria “en el estado en que se encuentren” (seccién 3.5. Parte
Especial modificada por el Otrosi No. 2)

En el Contrato se convino igualmente que el recibo de los tramos y puntos relacionados
con los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, al estar relacionados con la ejecucién
del Convenio Interadministrativo DHS 176-09, “se incorporardn a la Concesién una vez estos
se encuentren disponibles para la entrega, a menos que los mismos hayan sido culminados
antes de la adjudicacién de este contrato. El Concesionario tiene la obligacién de recibir los
tramos y puntos intervenidos mediante el citado convenio en el estado en que se encuentren,
mediante acta de entrega de la infraestructura suscrita entre el Concesionario y la ANI, dentro
de los cinco (5) Dias Hdbiles siguientes a partir de la fecha en que dicha infraestructura se
encuentre disponible para ser entregada (...)"”. (Seccidn 3.5 de la Parte Especial del Contrato
de Concesioén bajo el Esquema de APP No. 013).

También se lee antes de la descripcidn de las vias existentes comprendidas en el proyecto
que “la columna estado actual de las vias es solo de cardcter informativo” y que en
consecuencia “la entrega de la infraestructura se hard en el estado en que se encuentre, por
lo que la siguiente informacion no genera obligacion alguna a cargo de la ANI, ni servird de
base para observacion o condicionamiento de cualquier tipo, al momento de la entrega por
pretendidas o reales diferencias entre la informacién que aqui se incluye y la real condicién del
Corredor del Proyecto.” (Apéndice Técnico 1).

Sobre el estado en el cual serian entregados los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional
1, conviene destacar los hechos probados indicativos de que la obligaciéon a cargo del
Concesionario consistirfa en “mantenimiento y operacién”, dado que los mismos no habian
sido objeto de construccion durante la etapa precontractual que antecedié al contrato de
concesion 013 de 2015; que existia un Convenio Interadministrativo celebrado entre el
Departamento de Santander, el Municipio de Barrancabermeja, el INVIAS y ECOPETROL
que incluyd dentro de su objeto la construccidn de esta via; que esos tramos serian
entregados una vez se ejecutara el contrato de obra que habria de celebrarse para
construirla; que esta seria entregada con el cumplimiento de los requerimientos técnicos
INVIAS y que respecto de las obras asi entregadas estarian vigentes las correspondientes
garantias de estabilidad.

Se destaca también de los hechos probados que, cuando se firmé el acta de inicio del
Contrato 013 de 2015, los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 no estaban
contratados en su totalidad3, que los contratos de obra que tuvieron por objeto su
construccion se celebraron entre ECOPETROL y el Consorcio Constructor YUMA el dia 21 de
diciembre de 2012"74; entre la misma entidad y el Consorcio Vial Magdalena Medio los dias
07 de abril de 2017'75 y 21 de octubre de 2019"7® ; que las obras fueron entregadas a
satisfaccion de ECOPETROL los dias 09 de junio de 2016, 06 de enero de 2020 y 01 de

'73 Folios 1-6. SECOP. Consultado el dia 03 de febrero de 2025. Acta de Inicio Contrato 013-2015

74 HAB-YUMA-2012-01

75 Contrato HAB-YUMA-2017-06

76 Contrato HAB-YUMA-2019-09. Folios 1-5. Cuaderno 02 Pruebas. Acta de entrega de La Virgen y los Sectores o
y 3; y Folios 1-46. SECOP consultado el 03 de febrero de 2025.
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septiembre de 2020, respectivamente’’ y que las mismas fueron entregadas por Ecopetrol
al Municipio de Barrancabermeja el dia 13 de octubre de 2020, quien las entregé a la ANI el
dia 30 de noviembre de 202078,

Es por lo anterior que el Tribunal considera que el Concesionario entendié que dichos
subsectores se entregarian en buenas condiciones, pues lo esperado es que las obras
objeto de un contrato estatal se ejecuten con sometimiento a las normas y al contrato que
rigen estos negocios juridicos.

Asi, la preindicada situacion factica y la circunstancia de que en los documentos
precontractuales y contractuales se dispusiera que las obligaciones a cargo del
Concesionario comprendian las actividades de mantenimiento y operacion, condujeron a
que él considerara que las prestaciones inherentes a la construccion, mejoramiento o
rehabilitacion no eran aplicables a los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.

Se destaca ademds que el Concesionario asumid los riesgos previsibles al momento de
celebrar el contrato y como quiera que, para ese momento, no era previsible recibir una via
nueva en mal estado, como en efecto ocurrid, cabe preguntar si los efectos del mal estado
de esa via estdn comprendidos dentro del contenido obligacional a cargo del
Concesionario.

Al respecto conviene tener en cuenta que la distribucion de riesgos se hace en
consideracidn a la fortaleza o aptitud de cada una de las partes para mitigarlos, a cuyo
efecto es determinante el conocimiento que tienen respecto de su contenido. Cabe
destacar lo sefialado por el Consejo de Estado en relacion con el ejercicio de la asignacion
de riesgos en la configuraciéon de contratos donde intervienen entidades estatales:
“Identificada la contingencia o riesgo, la previsibilidad ordena su asignacién a una de las partes
del negocio, para lo cual la administracién en aras de la proporcionalidad deberd entre otras
cosas efectuar: La evaluaciéon de qué parte del contrato tiene la mejor capacidad para
sopdrtalos, gestionarlo, administrarlo en virtud de su experiencia, manejo de informacion,
disposicién para controlarlo y analizar cada riesgo en particular para determinar la causa que
lo puede originar y en consecuencia quien podria mejor soportarlo y asumirlo
responsablemente’'79,

En el caso concreto, la ANI contaba con la informacidn relativa a la celebracién y ejecucidon
de los contratos de obra celebrados por ECOPETROL para la ejecucion de las obras de los
indicados subsectores 1.2 y 1.3, como también la informacién sobre los avances, adiciones,
tropiezos y entregas que se fueron presentando.

Se precisa ademas que, conforme se lee en el documento CONPES 3107 de 2001, “Los
riesgos de un proyecto se refieren a los diferentes factores que pueden hacer que no se
cumplan los resultados previstos y los respectivos flujos esperados’; definicién acogida por
el Consejo de Estado al precisar que “la palabra riesgo tiene un significado que alude a la

'77 Folios 1-75, cuaderno 02 Pruebas, acta de cierre y balance final del contrato HAB-YUMA-2012-01; folios 1-24,
cuaderno 02 Pruebas, acta de cierre y balance final del contrato HAB-YUMA-2017-06 y folios 1-3, cuaderno 02
Pruebas, acta de terminacién del contrato HAB-YUMA-2019-09.

78 Folios 1-5, cuaderno 02 Pruebas, acta de entrega de La Virgen y los Sectores oy 3.

'79 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccidon C. Sentencia del 1 de febrero de 2012. Exp. 22.464
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probabilidad de que, por variables fdcticas diferentes a la conducta antijuridica de la entidad
contratante, los resultados del contrato —los retornos de la inversiéon— sean diferentes a los
esperados, (...) Desde este punto de vista, el incumplimiento de las obligaciones contractuales
no constituye un riesgo.” 18°

En este punto del andlisis es importante destacar que el Concesionario fue diligente al
verificar la via antes de su recibo por la ANI, como también al informar a la ANI en varias
ocasiones sobre las irregularidades que se presentaban antes de la entrega a la ANI.

En efecto, conforme se relaciond precedentemente el Concesionario se pronuncid ante la
ANI sobre los defectos técnicos advertidos en la via mediante comunicaciones RDC2020-
09-04151-S del 21 de septiembre de 2020, RDC-2020-10-04432-S del 08 de octubre de
202082, RDC-2020-11-04889-S del 05 de noviembre de 202083, RDC2021-03-01221-S del 25 de
marzo de 2021'®4, RDC2021-07-02867-S del 21 de julio de 202185, RDC-2021-11-04456-S del 16
de noviembre de 2021'%, RDC2021-1204807-S del 02 de diciembre de 20217, RDC2021-01-
00354-S del 27 de enero de 202288y RDC2022-07-02874-S del 14 de julio de 20229,

En respuesta a las observaciones del Concesionario, la ANI y la interventoria se
pronunciaron mediante oficios en los cuales reiteraron la obligacién del Concesionario de
recibir la via en el estado en que se encontrara sin formular objeciones, afirmaron que tales
comunicaciones carecian de analisis técnicos y aludieron a la posibilidad que tenia el
Concesionario de pedir que se hiciesen efectivas las garantias de estabilidad de esas obras.
Dentro del elenco de oficios remitidos al Concesionario en respuesta a sus comunicaciones,
se encuentran las siguientes: ANl ANI20215000098461 del 07 de abril de 2021,
ANI20215000104141 del 13 de abril de 2021y ANI20223060318331 del 06 de octubre de 2022;
y CBBY-2-469-1683-20 del 23 de octubre de 2020, CBBY-2-469-1928-2 del 23 de noviembre de
2020, CBBY-2-469-0722-21 del 14 de mayo de 2021, CBBY-2-469-1256-21 del 02 de septiembre
de 2021, CBBY-2-469-01552-21 del 26 de octubre de 2021, CBBY-2-469-1819-21 del 10 de
diciembre de 2021, CBBY-2-469-1869-21 del 21 de diciembre de 2021, CBBY-2-469-0203-22 del
08 de febrero de 2022, CBBY-2-469-0904-22 del 17 de junio de 2022, CBBY-2-469-1173-22 del
28 dejulio de 2022 y CBBY-2-469-1292-22 del 16 de agosto de 2022.

En desarrollo de este proceso la Convocada y los testigos que estaban vinculados a la
Interventoria durante la ejecucidn del contrato 013 manifestaron que lo expuesto por el
Concesionario sobre las irregularidades que presentaba la via estaba incompleto y carecia
de sustentos técnicos. A este respecto, se destacan las afirmaciones realizadas por los
testigos Gustavo Alberto Montes y Julidan Andrés Chacdn en sus respectivas diligencias de
toma de testimonio.

180 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn A, Sentencia de 11 de
mayo de 2022, exp. 56.449.

31 Folio 1. Cuaderno 02 Pruebas.

182 Folios 1-17. Cuaderno 02 Pruebas
83 Folio 1. Cuaderno 02 Pruebas.
84Folios 1-7. Cuaderno 02 Pruebas
185 Folios 1-14. Cuaderno 02 Pruebas
136 Folios 1-6. Cuaderno 02

187 Folios 1-5. Cuaderno 02 Pruebas
188 Folios 1-4. Cuaderno 02 Pruebas
39 Folios 1-8. Cuaderno 02 Pruebas.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
62



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

Se resalta también que las partes acordaron el cumplimiento de los indicadores, en especial
los contenidos en el Apéndice Técnico 4:

"(...) 9.4 Mantenimiento de las Intervenciones e Indicadores

(...) (c) Todas las obras y actividades que deba ejecutar el Concesionario durante la Etapa
de Operacién y Mantenimiento para asegurar el cumplimiento de los Indicadores y
demds obligaciones contenidas en este Contrato —en especial en el Apéndice Técnico 4-
, sin importar su magnitud, tipologia, caracteristicas o alcances, serdn por cuenta y
riesgo exclusivo del Concesionario, salvo cuando se establezcan, de manera expresa en
este Contrato, cubrimientos de riesgos a cargo de la ANI o se trate de un Evento
Eximente de Responsabilidad (...)" (Parte General del Contrato. Cldusula 9.4 Literal (C).
Pagina 141).

Sobre la naturaleza de las actividades que debia realizar el Concesionario respecto de los
tramos 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, el Ingeniero Gustavo Alberto Montes afirmé que
se trataban de actividades de operacidn y mantenimiento; adicionalmente resalté que
contrario a lo afirmado por CRC, el estado de la via no demandaba la ejecucidn de
actividades de rehabilitacién y/o mejoramiento para ser operada:

“(...) DR. CRUZ: [02:44:53] (Y conforme a ello es que usted nos ha relatado que las
actividades relacionadas a ejecutar en las unidades funcionales 1.2 y 1.3 eran de qué
naturaleza?

SR. MONTES: [02:45:03] De operacién y mantenimiento.

DR. CRUZ: [02:45:06] ;Cuando hablamos de operacién debemos entender por ello qué?
SR. MONTES: [02:45:09] De administrar la infraestructura, de prestar los servicios que
haya que prestar ahi, de hacerle mantenimiento y de prestarle los servicios a los usuarios
de la via.

DR. CRUZ: [02:45:19] (Y de acuerdo al andlisis que ustedes realizaron al momento de
entregar o recibir esa via en criterio de la interventoria, las actividades a desarrollar en
la misma correspondian con una actividad de mantenimiento, no de rehabilitacion, no
de mejoramiento?

SR. MONTES: [02:45:31] Si, si sefior (...)""9°.

Asimismo, al referirse a las observaciones planteadas por el Concesionario sobre el estado
de la infraestructura y la imposibilidad de dar cumplimiento a los estandares del Apéndice
Técnico 4, a lo largo de la ejecucidn contractual, afirmé que fueron conocidas vy
debidamente tramitadas por el Interventor y la ANI; precisé que el Concesionario nunca las
sustentd en debida forma ni solicité formalmente la activacidon de mecanismos
correspondientes:

“(...) DRA. CORREA: [00:16:55] ;Y las reclamaciones que viene haciendo el Concesionario,
se las ha transmitido a la interventoria?

SR. MONTES: [00:17:02] Si sefiora. Efectivamente el Concesionario a lo largo del tiempo
y en esos primeros anos presenté algunas comunicaciones o ha presentado
comunicaciones en donde hace observaciones que desafortunadamente siempre han
sido de cardcter general. Razon por la cual, dado que esas obras eran obras nuevas que
estaban recién construidas y que tienen pdliza de estabilidad porque efectivamente
tienen pdliza de estabilidad, cosa conocida por todas las partes. Siempre se le requirid y
siempre le hemos requerido nosotros como interventoria y tengo... hasta donde me
acuerdo también la Agencia que fuera puntual, en qué observaciones tenia, cudl es la

19° Testimonio rendido ante el Tribunal Arbitral el dia 24 de mayo de 2024. Transcripcidn Diligencia. Paginas 60-
61.
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justificacién y soporte de esas condiciones por él manifestada de manera general para
poder de acuerdo con los procesos y procedimientos que corresponde tras trasladar eso
a quien le corresponde en este caso creo que ese Invias, e Invias a su vez requerir pues la
aplicacién de la pdliza de estabilidad, cosa que en ningiin momento ha sucedido.

DRA. CORREA: [00:18:13] (Ingeniero cudl es su entendimiento de observaciones
generales?

SR. MONTES: [00:18:18] Que no cumplia todas las condiciones que a ellos se les exigia
para la operacion de la via. Punto que no se cumplia con todo el... que ellos
consideraban que tenia que cumplir la via de acuerdo con el entender que ellos tenian a
partir del momento del recibo de la misma infraestructura. Que las obras de arte tenian
algunas condiciones que ya estaban deterioradas, pues efectivamente estaban
deterioradas porque requieren mantenimiento y efectivamente no se hicieron. Y de
pronto fue la dltima o de las tltimas, hay un sector en el cual se presentaron unos dafos
importantes, unos dafos importantes que por estas discusiones y por la falta de
intervencion por parte del Concesionario que hubieran sido fdcilmente puede que no ni
siquiera subsanables, sino detenerlas y no se generaran dafos mayores, pues nunca las
hicieron. Por cuenta por ejemplo, de unos manejos de agua en la interseccion de la
Virgen, sobre la cual nosotros hemos estado muy encima, muy diligentes en el sentido
de requerirle al Concesionario actue. Si hay que reclamar, pues reclame, pero actue,
porque el no actuar genera mayores danos a la infraestructura.

DRA. CORREA: [00:19:47] (Y le correspondia al Concesionario actuar?

SR. MONTES: [00:19:50] Si claro, el Concesionario es un administrador de una
infraestructura, un administrador que debe ser un administrador leal y eficiente, con
administracién de la infraestructura que le entrega. El fundamento de la concesion es, si
bien hay que hay que hacer unas obras el resultado final de todo esto es tener una
infraestructura que va a operar el Concesionario en su debida cémo se dice la palabra...
eficacia en su debida actuar como un administrador conocedor de lo que es una
infraestructura vial y administrarla para prestar un servicio.

Perdéname, doctora. Y dentro de esa administracidn, pues corresponde si es necesario
informar qué cosas hay que revisar, analizar, evaluar para definir cémo se van a hacer.
Pero eso es lo que no se ha visto especificamente sobre la 1.2y 1.3 (... )”™".

Finalmente, sobre la posibilidad del Concesionario de solicitarle ala ANI la afectacion de las
pdlizas, afirma:

“(...) DR. PABON: [00:15:42] Y la controversia siempre fue, se lo pregunto, porque lo que
se ha visto en los escritos de las partes, no se hace referencia a que sean de la entidad de
un siniestro de un seguro, sino que era unas quejas en relacion con el estado de las obras,
no necesariamente con un siniestro. Entonces, ;por qué habria que revestirle de la
formalidad de un reclamo a una aseguradora si eran, pues unos defectos que podria
haber encontrado el Concesionario?

SR. MONTES: [00:16:16] Porque esos defectos no estdn claramente definidos, no estdn
claramente presentados, y por eso nosotros le contestdbamos cada vez que presentaba
la reclamacidn diciéndole bueno, pero sea mds detallado, cuéntenos cudles son esos
defectos, donde estdn, en qué consisten para poderlos evaluar y analizar.

DR. PABON: [00:16:35] ;Y qué respondia el Concesionario a esas indagaciones que usted
le hacia?

SR. MONTES: [00:16:38] No ha habido respuesta (...)”".

'9' Testimonio rendido ante el Tribunal Arbitral el dia 24 de mayo de 2024. Transcripcién Diligencia. Pagina 9.
192 Testimonio rendido ante el Tribunal Arbitral el dia 24 de mayo de 2024. Transcripcién Diligencia. Paginas 92-
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Cabe resaltar también lo expuesto por el Ingeniero Julidan Andrés Chacdn, quien al ser
consultado sobre la necesidad intervenir la via correspondiente a los subsectores 1.2y 1.3
una vez fueron recibidos, afirmé que fueron otorgados dos meses sin mediciones de
indicadores del Apéndice Técnico 4, por cuanto de iniciarse la medicidon de forma inmediata
se habrian presentado incumplimientos por el estado de la infraestructura al momento de
la entrega:

“(...) SR. CHACON: [00:29:19] En los primeros meses la Unica actividad que realizé, o sea
en los primeros meses no hubo ningun tipo de afectacién al indice de cumplimiento de
los indicadores, eso es lo que me estd preguntando, no hubo ningtn tipo de afectacién
al indice de cumplimiento.

DRA. CORREA: [00:29:41] Perdéneme ;por qué le dieron dos meses?

SR. CHACON: [00:29:45] Por el tema de que si nos poniamos a medir indicadores pues
obviamente no se iba a cumplir con el tema del indicador de roceria, ni drengjes,
entonces por eso se le dio ese tiempo (...)”"93.

Sobre la obligacion del Concesionario de realizar las actividades de operacién y
mantenimiento en cumplimiento de los estandares del Apéndice Técnico 4 una vez fuera
entregada la infraestructura, el Ingeniero afirmé que debid ser llevado a cabo de forma
inmediata y sin mediar oposiciones, maxime por cuanto se trataba de una via nueva
construida con los indicadores INVIAS:

“(...) DR. MANZANO: [01:04:24] (...) ¢por qué le exigen poner a punto al Concesionario
en el 1.2 y en 1.3 las vias para hacer el mantenimiento, es decir por qué le entregan al
Concesionario unas vias que no estdn a punto para hacer un mantenimiento, si no estdn
cumpliendo con el indicadores por qué le entregan al Concesionario unas vias para que
él las ponga a punto?

SR. CHACON: [01:04:55] Como mencioné, respecto a la unidad funcional 1.2 y 1.3 el
contrato establece que esas intervenciones que corresponden a una via construida por
el convenio interadministrativo, una via nueva, se debe entregar en las condiciones o se
debe recibir en las condiciones que se entreguen y una vez se reciba se deben cumplir
indicadores del apéndice técnico 4.

DR. MANZANO: [01:05:18] Ingeniero estd bien, yo le entiendo que es por la entrega de la
infraestructura segun como la prevé el contrato donde no le permite hacer nada el
Concesionario respecto a oponerse a la entrega de infraestructura. Pero entonces segun
el entendimiento para tenerlo claro que ustedes tienen, esa cldusula de tiene que recibir
la infraestructura como se encuentre ;implica que el Concesionario tiene que llevar a
cabo cualquier actividad independientemente de su frecuencia, independientemente de
su prevision, independientemente de su envergadura para cumplir indicadores? No
importa el estado...

SR. CHACON: [01:06:03] Lo que pasa es que es und infraestructura nueva que se entrega,
y es una infraestructura que cuenta con sus garantias entonces si el Concesionario ve
que algo no lo puede cumplir tiene que requerir esas garantias (... )" 94

Es importante ademas tener en cuenta la sustentacidn realizada por la perito Gamboa,
quien manifestd que los estandares INVIAS eran mas rigurosos en ciertos aspectos que los
consignados en el Apéndice Técnico 4 y precisd que resultaba Idgico esperar que las obras
de estos subsectores se entregaran al Concesionario en buenas condiciones:

193 Testimonio rendido ante el Tribunal Arbitral el dia 27 de mayo de 2024. Transcripcién Diligencia. Pagina 17.
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“(...) DR. PENA: [00:19:07] Muchas gracias ingeniera, y deteniéndonos un momento en
eso que usted nos acaba de mencionar, y en respuesta a una pregunta anterior, bueno,
en una respuesta anterior usted nos hacia o mencionaba o afirmaba que existe una
mayor exigencia en cuanto a indicadores Invias frente a los indicadores que contempla
el apéndice técnico del contrato de concesion que hoy estd a cargo de la via
concesionada. (Usted por favor, nos podria especificar con mayor detalle en qué
consiste esa mayor exigencia que usted menciona frente a lo que establece en su dicho
Invias, frente a lo que estd estipulado en el contrato de concesion en el apéndice técnico
4 frente a indicadores? ;Y cudl serian las diferencias o cudles son Mayor exigencia?

SRA. GAMBOA: [00:20:01] Si sefior, si le puedo explicar. Hay un indicador que es
fundamental, no sé si yo pueda utilizar un papelégrafo. Entonces, dentro de los
indicadores que tiene el Apéndice Técnico 4, hay indicadores que son mds relevantes que
otros, por ejemplo, el tema de limpieza de cunetas, de todo lo de obras de drengje, es
un indicador que es importante, pero no es tan relevante como por ejemplo dos de los
indicadores, que son el IRI, que es el que mide la regularidad de la via, y el indicador de
deflectometria, o en el contrato de concesion estd nombrado como deflectometria en
una parte y ya propiamente en el apéndice de 4 del contrato se identifica como la
capacidad estructural.

El indicador de IRI es uno de los indicadores mds relevantes en esta herramienta con la
que se cuenta para medir el cumplimiento de quienes construimos las obras, y para
garantizar seguridad y confort de los usuarios. Ese indicador IRI, entre menor sea su
valor significa que la via estd en mejores condiciones, me explico; lo ideal del indicador
IRI seria que el indicador estuviera en 0, es decir, que la carretera fuera como una pista
de bolos, si mi carretera fuera como una pista de bolos, cuando yo paso el equipo para
medir la rugosidad, eso me daria 0, pero eso es una condicion ideal, entonces, a medida
que la carretera puede tener algunas irregularidades, ese indicador me va subiendo. En
la prdctica, cuando una via se termina de construir, el indicador puede estar por el orden
de 1, 1.2 mdximo, que digamos que es terminada la via como una via nueva. Cuando la
via empieza a tener irregular irregularidades, bien sea porque tiene afectacion desde,
por eso pues... para poderles explicar un poco, porque el IRl es un indicador con el que
se mide si puede haber afectacién o no de toda la estructura del pavimento, cuando se
empiezan a presentar esas irregularidades en la carpeta de rodadura de la carretera, que
es la que percibimos nosotros los usudrios, ese indicador empieza a aumentar, en la
medida en que ese indicador es mds alto quiere decir que las condiciones de la carretera
son mds malas.

Ese indicador, en el caso del Instituto Nacional de Vias, lo mdximo, digamos, el valor
admisible que permite es del orden de 2.5, en tanto que el apéndice 4 del contrato de
concesion para unos valores, porque el contrato de concesidn establece dos valores, el
puntual y el promedio, estipula para uno el 3y para otro 3.5. Entonces a eso me refiero
cuando digo que el Instituto Nacional de Vias es mds exigente en el tema de los
indicadores que incluso este... el contrato de concesidn, pues todos los contratos de
concesion son particulares, no podria generalizarlo para todas las concesiones. No sé€ si
me expliqué.

DR. PENA: [00:24:10] Pues como son aspectos un poco técnicos, de pronto se escapan
algunos temas, pero a mi no me quedo claro, digamos, y la pregunta fue puntual en
cuanto a la mayor exigencia, de manera muy resumida para concretar, ;cudl seria esa
mayor exigencia frente a lo que establece Invias y el contrato de concesién 013 2015, que
es el que tiene a cargo el proyecto?

SRA. GAMBOA: [00:24:35] Lo que le indico, doctor Pefig, el Instituto Nacional de Vias para
ese indicador IRl le acepta, o sea como valor admisible, a partir del momento en que
tienen que empezar a hacer la intervenciones a la via para mejorarla hasta 2.5. Como ya
les he dicho, el indicador entre mds alto sea la via estdn en mds malas condiciones, en el
caso del contrato de concesion, y si me permiten, abro el apéndice Técnico 4 para
indicarles exactamente los valores del. En el apéndice técnico 4 el IRI, que es el indicador
E1, que es la rugosidad longitudinal, le estd permitido en cambio al Concesionario llegar
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en valor puntual hasta 3.5 y en valor medio hasta 3, en tanto que el Instituto Nacional de
Vias lo que indica es que para sus carreteras los operadores de mantenimiento... los
corredores a partir de 2.5 ya tienen que entrar a hacerle intervencion a esas calzadas

(...)"ss.

La perito, al ser consultada sobre el deterioro prematuro de la infraestructura planteado
por el Concesionario, afirmd que los deterioros deberian observarse como minimo después
de 7.5 afios de operacién.¢

“(...) DR. MANZANO: [01:05:03] Perfecto, gracias, esa claridad buscaba. Usted ayer,
entre ayer y hoy nos ha explicado que pues era esperable recibir los subsectores 1.2y 1.3
en cumplimiento de las especificaciones Invias, pues porque eran contratos con el Invias
y pues porque pues asi lo mencioné también la ANI en la etapa precontractual. La
pregunta que le hago es para efectos de precisién, ;por qué es equivalente, no sé si
equivalente, por qué seria equivalente que los subsectores 1.2 y 1.3 deban cumplir con
especificaciones Invias a que deban cumplir con el apéndice técnico cuatro? No sé si soy
claro en la pregunta. ;Por qué doctora Luz Mélida era esperable que los estos
subsectores cumplieran con los indicadores del apéndice Técnico cuatro, al ser esperable
que cumplieran con las especificaciones del Invias, si soy claro en la pregunta?

SRA. GAMBOA: [01:06:21] Si es claro, pero pues yo considero que voy a repetir la
respuesta. Vuelvo a lo que expliqué ayer. El Instituto Nacional de Vias es la generadora
de la Agencia Nacional de Infraestructura, porque lo que es hoy la Agencia Nacional de
Infraestructura, hace mds de 24 afos era una subdireccion del Instituto Nacional de Vias,
subdirector de concesiones que a través de todas las reformas que ha tenido el
Ministerio de Transporte, hoy llegamos a lo que es la Agencia Nacional de
Infraestructura, pero que, como lo he indicado, el propietario de la infraestructura vial
del orden nacional y ya no de la red terciaria, porque hubo otra nueva reforma en este
gobierno, es el Instituto Nacional de Vias, al margen de que la ministra y la Agencia
Nacional de Infraestructura, con sus concesionarios.

Por lo tanto, toda la reglamentacion que le aplica desde el punto de vista técnico, o seaq,
me refiero al punto de vista técnico, que es lo que nos compete como ingenieros y como
peritos en este caso, pues es del Instituto Nacional de Vias. Los apéndices que tienen hoy
en dia las concesiones no se las inventd la Agencia Nacional de Infraestructura, eso es
evolucion que han tenido y que de acuerdo a los estructuradores que ellos contratan,
que tienen, como lo dije también ayer, dentro de sus estructuradores estdn los
financieros, estdn los técnicos y estdn los abogados.

Los técnicos consideran de acuerdo a las condiciones propias del corredor qué
indicadores consideran para cada contrato de concesién y de ahi nace el apéndice
técnico cuatro, pero la, no sé, me disculpan si estoy siendo como muy fuerte como
santandereana en utilizar el término, pero la mamad de todo esto es el Invias.

Entonces el Invias es el mds exigente en su tema por qué, porque cuando los sefores de
Ruta del Cacao o cualquier otro concesionario cumpla su contrato de concesion, el
corredor le regresa a él, le regresa al Instituto Nacional de Vias, entonces él siempre
garantiza que la infraestructura sea que la esté construyendo directamente o que se la
haya entregado en administracion al Invias para que lo hagan los concesionarios,
perddn, a la ANI para que lo hagan los concesionarios tienen que cumplir mis indicadores
y como los indicadores del Invias, pues son mds rigurosos, vuelvo y digo, por eso
nosotros los técnicos podemos decir que esa manifestacion de la ANI en la etapa
precontractual era lo que para ellos era previsible, pues si lo estd haciendo el Invias, si
cumple indicadores, Invias, pues con suficiencia va a cumplir los indicadores del contrato
de concesion (...)""7.

195 Diligencia de Sustentacion del Dictamen pericial Técnico y Financiero del 16 de octubre de 2024, pag. 8-11.
196 Diligencia de Sustentacién del Dictamen pericial Técnico y Financiero del 17 de octubre de 2024, pag. 59-60.
197 Diligencia de Sustentacion del Dictamen pericial Técnico y Financiero del 17 de octubre de 2024, pag. 61-62.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
67



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

Se destaca ademas que los ingenieros vinculados a la Interventoria manifestaron que ellos
no valoraron el estado de la via al momento de su recibo por la ANI. A este respecto el
Ingeniero Gustavo Alberto Montes afirmd:

“(...) DR. PENA: [00:09:12] Gracias ingeniero. Usted por favor nos podria precisar segtin
el contrato, ¢si existe alguna obligacion o si era obligacion de la interventoria que
midiera los indicadores para el recibo de la infraestructura de los subsectores 1.2y 1.3 de
la Unidad Funcional No. 12

SR. MONTES: [00:09:30] En el contrato estd establecido la obligacion que tiene la
interventoria de medir indicadores, y de acuerdo con esa obligacién eh fue que hicimos
la respectiva medicién, en coordinacion o coordinando pues la disponibilidad de
recursos que teniamos en ese momento para el resto del proyecto, se hizo una medicién
de manera paralela a ese proceso de entrega de la Unidad Funcional, de esas Unidades
Funcionales.

DRA. HERNANDEZ: [00:10:01] Quisiera una preguntica pequefia, es que yo he tomado
apuntes y todo, pero no me ha quedado claro algo. Cuando Invias, Ecopetrol, y todos los
que formaban parte del convenio, entregan la parte 1.2 Y 1.3 la recibe ANI. ;(Ahi se hace
una valoracion?

SR. MONTES: [00:10:20] No sefiora (...)""%8.

Conviene asi mismo sefialar que obran testimonios indicativos de que los informes
enviados por el Concesionario a la ANI respecto los defectos en la via comprendida en los
subsectores 1. 2 y 1.3 no estaban completos y que no se activaron las garantias de
estabilidad; se destaca asi lo dicho por el Ingeniero Chacdn:

“(...) DR. MANZANO: [01:06:17] Muy buena observacién y entonces le pregunto lo
siguiente ;el Concesionario tiene algun vinculo con las pdlizas de seguro que garantizan
esa obra, tiene algun vinculo en el convenio interadministrativo, tiene alguna situacion
en la que usted entienda que el Concesionario tiene alguna manera directa de acudir y
activar estas garantia, si lo sabe?

SR. CHACON: [01:06:36] No, no lo sé. O sea lo que si sé es que el contrato establece que
si hay alguna situacion que Concesionario considere debe activar esas garantias lo debe
hacer.

DR. MANZANO: [01:06:48] ;Pero cémo puede el Concesionario activar garantia de las
cuales no hace parte y no puede reclamar?

SR. CHACON: [01:06:53] Pues notificando debidamente y soportando que la situacién por
la cual estd solicitando la garantia es efectivamente debido a deficiencias constructivas.
DR. MANZANO: [01:07:04] (Y el Concesionario no les indicé a ustedes nunca que
efectivamente habia unos indicadores que estdn incumpliendo y que el Concesionario
consideraba que la obra estaba en mal estado?

SR. CHACON: [01:07:11] Es que ese es el problema, el Concesionario presenté un informe
donde el primer informe menciona unas situaciones muy puntuales del estado de la
infraestructura, en cuanto como les mencionaba temas de mantenimiento rutinario,
temas de senalizacién y en temas de pavimento en el primer informe que se presenté no
tienen informacion de estado de pavimento.

Entonces como tal el Concesionario en su momento no reporté ninguna afectacion de la
via y siempre se ha presentado de una manera general que la unidad funcional 1.2y 1.3
estd en condicion que no se pueden cumplir indicadores, siempre generalizando, pero
nunca siendo especifico en decir vea este sector especifico no estd cumpliendo esto, se

198 Testimonio rendido ante el Tribunal Arbitral el dia 24 de mayo de 2024. Transcripcién Diligencia. Pagina 92.
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presenta un dafo en tal sector por tal razén sefiora ANI, este es el informe con el cual
solicitamos proceda con el tema de garantias. Nunca eso lo ha hecho el Concesionario.
DR. MANZANO: [01:08:13] (O sea, ustedes como Interventoria consideraban que el
Concesionario no cumplia con algunos requisitos para efectos de elevar esa solicitud de
garantias?

SR. CHACON: [01:08:23] Si'y por ende nosotros y la Agencia ha hecho requerimientos
formales al Concesionario donde le ha dicho venga si usted necesita que activemos las
pdlizas sopdrtenos, o sea preséntenos detalladamente qué es lo que pasa, por qué dicen
ustedes que esto obedece a una garantia de las obras.

Por ende en el 2022 se presenté un dafio menor en la infraestructura el tema de un
bordillo, se hizo el requerimiento por parte de la Interventoria, al cabo de 6 meses el
Concesionario reporté de que esas afectaciones se debian al tema de garantias de las
obras un bordillo que estd ubicado en un terraplén, que nunca recibié una atencion por
parte del Concesionario y que con el paso del tiempo y las temporadas de lluvia
obviamente se generd una mayor dfectacion, de acuerdo al andlisis que hizo la
Interventoria, si es un tema de garantia el Concesionario debe soportarlo, porque tal
como lo vemos desde el principio una afectacion menor que no fue atendida
debidamente, se generd ya una afectacion mayor que ya se quiere presentar como un
tema de garantia. Entonces si se va a presentar como un tema garantia soporte en ese
tema de garantia.

DR. MANZANO: [01:09:30] Le pregunto una cosa ;el Concesionario alguna vez tuvo la
intencion y le dijo quiero que se activen las pdlizas, es decir eso era lo que buscaba el
Concesionario o buscaba algo en relacion el contrato que él tiene con ustedes?

SR. CHACON: [01:09:40] Si menciond de activacion de pdlizas pero como le digo, en los
términos que mencioné que la afectacion de la 1.2 y 1.3 es generalizada, o sea que no
podemos cumplir indicadores de nivel de servicio y cuando lo que veiamos es que no es
cierto, o sea los indicadores se cumplen, hay unos incumplimientos puntuales del
indicador IRI que eso no quiere decir que la via no estd en condiciones, yo ya le respondi,
el indicador IRl hay que cumplirlo, si hay que cumplirlo, pero que eso me diga que la via
estd en deficientes condiciones eso no es (... )"”".

Asi las cosas, procede considerar que el Concesionario informd sobre el mal estado de los
subsectores 1. 2 y 1.3 de manera oportuna y previa al recibo por la ANI de la via construida
por terceros; que si sus informes no eran técnicamente completos bien pudo la ANI
pronunciarse ante Ecopetrol para lo de su competencia. Asi, el Tribunal considera que esta
omisién de la ANI contribuyd con la consolidacidn de los efectos negativos que presentaba
este tramo.

Se destaca también que la interventoria manifestd en diversos oficios que

“el Concesionario deberd responder por las obras o trabajos que ejecute y que
reemplacen total o parcialmente las pdlizas de estabilidad y calidad de las obras,
conforme se sefala en la Seccién 3.5 literal (c) de la Parte Especial del Contrato de
Concesidn, modificado mediante el Otrosi No. 2, suscrito por las partes el 9 de octubre
de 2015.

5. Es claro el Contrato de Concesion, cuando senala que el Concesionario recibird la
Infraestructura en el estado que se encuentre, procediendo a efectuar la Operacién y
Mantenimiento de la misma, cumpliendo con los indicadores establecidos en el Apéndice
Técnico 2 y/o 4 segtin corresponda; sin embargo, si el Concesionario estima procedente

199 Testimonio rendido ante el Tribunal Arbitral el dia 27 de mayo de 2024. Transcripcién Diligencia. Paginas 39-
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solicitar la efectividad de las pdlizas de estabilidad y calidad de las obras
correspondientes al Convenio DHS 176-09, lo puede realizar conforme se indica en la
Seccién 3.5 -” (Comunicacion CBBY-2-469-0722-21 del 14 de mayo de 2021).

El Tribunal considera asi que la ANI pudo enviar los oficios remitidos por el Concesionario a
las entidades que suscribieron el citado convenio interadministrativo.

Al efecto conviene destacar lo dicho por el Consejo de Estado?°° con apoyo en la doctrina
sobre las cargas que asumen las partes de un contrato:

“Algunas de las principales cargas que se derivan de la autonomia privada son las que la
doctrina denomina cargas de ‘advertencia, sagacidad y prevision’. En palabras de
HINESTROSA33 (se trascribe)?": ‘El sujeto negocial debe ser cauto, previsivo, cuidadoso,
en una palabra, sagaz (... ) [Q]uien dispone de sus intereses debe prever, mirar al futuro
y contemplar las mds de las vicisitudes por las que puede pasar su regulacion y, en
consecuencia, precaverse contra los trastornos eventuales, ajustando el contenido del
negocio a esa prevision y haciéndolo inconfundible.” El incumplimiento, la desatencién o
la insatisfaccién de estas cargas (se trascribe): ‘[O] sea el no realizar el o los actos
necesarios del caso, expone al sujeto a verse en condiciones adversas, al no poder
disfrutar de la proteccion del derecho o no poder oponer el suyo a otras personas, o a
ser calificado adversamente.’#202”

Se precisa también que no es de recibo el argumento expuesto por la Convocada y por la
interventoria para excusar dicha inactividad, consistente en que los oficios enviados por el
Concesionario no contaban con suficientes sustentos técnicos, pues la carga de verificar el
estado de la via a la fecha en que fue entregada a la AN, era de las entidades contratantes
y de la propia ANI. Maxime cuando, como es sabido, “las partes tienen un deber objetivo,
emanado de la buena fe, de adoptar ciertas conductas que faciliten la satisfaccion del objeto
contractual.”?%3

Dicho en otras palabras, las observaciones formuladas por el Concesionario sobre el estado
de la via eran suficientes para que la ANI enviara a las entidades contratantes el
correspondiente informe con los defectos advertidos, teniendo en cuenta que conocid los
mismos meses antes de que se formalizara su recibo.

Se resalta ademas que los pronunciamientos de la ANl y del Interventor sobre la posibilidad
de que se hicieran efectivas las garantias de estabilidad de las obras entregadas por el
Municipio de Barrancabermeja, configuran un reconocimiento respecto de la existencia de
una obligacion de reparacion de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 a cargo
de los constructores contratados por ECOPETROL o de sus garantes, lo cual conduciria a
entender que la ANI aceptd que las actividades necesarias para superar la estabilidad de
dichos tramos no era del Concesionario.

29° Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, Sentencia 70036 del 10 de octubre de 2024

2" HINESTROSA, Fernando, Tratado de las obligaciones, t. Il, De las fuentes de las obligaciones: el negocio
juridico, vol.l, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, 392.

202 1hid, 382.

203 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia de 11 de
mayo de 2022, exp. 56.449.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
70



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

Asi, es dable considerar que el mal estado de esos subsectores no formaba parte del
contenido del riesgo asumido por el Concesionario, quien habia sido informado de que los
mismos solo serian puestos a su disposicion cuando los constructores contratados por
ECOPETROL terminaran las obras, formalizaran su entrega a las partes del convenio
interadministrativo y estos las entregaran a la ANI.

En este sentido se pronunciaron varios de los testigos en desarrollo de la etapa probatoria,
como el ingeniero Chacdn, quien expresd en varias oportunidades que se esperaba la
entrega de vias nuevas y que se dio un plazo de dos meses al Concesionario antes de hacer
las mediciones, para que atendiera los defectos encontrados en la via.

Es por lo anterior que el Tribunal considera que el riesgo asumido por el Concesionario no
comprendia el mal estado que pudiera presentar la via, como tampoco las consecuencias
negativas derivadas de la falta de verificaciones y de mantenimiento durante el periodo de
casi un afo que transcurrid desde que ECOPETROL recibid una parte de los tramos.

Se advierte ademas que dentro de los riesgos asumidos por el Concesionario no estaban
comprendidas prestaciones necesarias para mitigar los efectos propios del mal estado de
esa via, que se pudieron agravar con la inaccién de la ANI, quien omitié informar a las
entidades que celebraron el Convenio Interadministrativo sobre los defectos de la via que
le comunicé el Concesionario.

Concluye asi el Tribunal que el riesgo previsible que asumid el Concesionario respecto de
los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 no comprendia consecuencias derivadas
de su mal estado pues, en aplicacidn de las disposiciones INVIAS y de conformidad con lo
previsto en el contrato, lo esperado eran tramos en buen estado o nuevos, como consta
en el dictamen aportado por la Convocante y lo dijeron varios testigos en desarrollo del
proceso.

Si bien el Concesionario asumid los riesgos indicados, es relevante destacar que los mismos
son los riesgos previsibles que comprenden eventos futuros e inciertos que podrian
concretarse durante la ejecucién del contrato.

Los desperfectos que se evidenciaron en la via comprendida en los subsectores 1. 2 y 1.3 de
la Unidad funcional 1 forman parte de los riesgos imprevisibles, concepto que, conforme lo
ha explicado el Consejo de Estado: “cobija tanto los anormales que no fueron previstos en el
contrato, como también los que habiéndolo sido, sus efectos desbordan los limites de la
asuncion de la parte contratante a quien dichos riesgos le fueron distribuidos”2%4.

De esta manera cabe afirmar que las prestaciones vinculadas a la reconstruccion,
mejoramiento y rehabilitacion de los indicados tramos, no forman parte del contenido
obligacional asumido por el Concesionario, porque este, como se explicd, asumid para
estos subsectores obligaciones propias de la operacidn y mantenimiento de los mismos.

204 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccidn A. Sentencia del 19 de julio de 2018. Exp. 57.576.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
71



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

Al respecto conviene destacar lo expuesto en el dictamen aportado por la Convocante en
el cual se manifiesta que el deterioro de los subsectores fueron para el Concesionario un
evento imprevisible:

“v. La CONCESIONARIA RDC no podia prever las condiciones técnicas en las que le fue
entregada la infraestructura de los subsectores 1.2 y 1.3 de la UNIDAD FUNCIONAL 1, esto
es sin el cumplimiento de uno de los Indicadores mds relevante: el Indicador de
Regularidad del Pavimento (IRl), constituyéndose asi en una situacién imprevisible,
imprevista y extraordinaria para la CONCESIONARIA RDC, en razén a que dicha
infraestructura no fue construida por la CONCESIONARIA RDC, sino que la misma fue
construida a través del convenio Interadministrativo DHS 176-09 del cual formaba parte
el INVIAS. Adicionalmente, producto de las inadecuadas condiciones fisicas en que fue
entregada la ya referida infraestructura, se ha generado que, en la actualidad,
indicadores como el E7 de Hundimientos y el E10 el de drenajes superficiales y
longitudinales igualmente no cumplan.

(...) lo previsible para la CONCESIONARIA RDC era recibir los subsectores 1.2 y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 en condiciones de una via NUEVA construida con Especificaciones
Técnicas propias de las vias nacionales de orden primario propiedad del INVIAS y con el
cumplimiento de los Indicadores que reflejan el estado de la infraestructura vial, de tal
manera que sobre dicha infraestructura no se tuvieran que realizar Mantenimiento
Ordinario de Firmes (intervenciones en el pavimento) sino hasta después del aio 5 de la
etapa de Operacion y Mantenimiento; lo que se traduce en que esta infraestructura,
tenia que cumplir los indicadores del APENDICE TECNICO No.4 del Contrato de Concesién
desde el mismo momento en que la ANI entrega la infraestructura a la CONCESIONARIA
RDC para su Operacion y Mantenimiento, sin que implicara la ejecucion de
intervenciones de mayor envergadura como la anticipacion de actividades propias de
Mantenimiento Periddico o la ejecucion de Intervenciones de Rehabilitacion.”’?°5

También se destaca lo expuesto en su declaracion por el Ingeniero Rosas, encargado de
realizar el dictamen de contradiccion a aquél presentado por la Convocante:

“(...) DR. MANZANO: Ingeniero, usted dentro de su contrato se refiere a unas cldusulas
que tienen que ver con la obligacidn del concesionario de recibir la infraestructura estd
en el estado en que se encuentra. ;Se acuerda eso?

SR. ROSAS: Si.

DR. MANZANO: Como usted se refiere, esa cldusula en funcién de ella hace varias
manifestaciones le pregunto ;Usted cdmo entiende esa cldusula? ;Eso qué significa esa
cldusula usted tiene que recibir en el estado en que se encuentre eso que le permite a
usted concluir?

SR. ROSAS: [00:34:02] Pues que van a entregar una via que cumple con las
especificaciones de ese contrato y que a partir de la entrega de esa via que tiene que
cumplir con las especificaciones de ese contrato yo tengo que llevar esa via a cumplir los
indicadores para que mi ingreso sea de acuerdo con lo que estd pactado en el contrato.
DR. MANZANO: [00:34:22] ;Cudndo dice cumplir con las especificaciones del contrato, a
qué contrato se refiere?

SR. ROSAS: [00:34:25] Al contrato de concesion. Porque al final el contrato de concesidn
es el que remunera al concesionario (... )",

Advierte ademds el Tribunal que no acoge el argumento indicativo de que fue el
Concesionario quien omitid los deberes a su cargo para que se hicieren efectivas las

2% Dictamen pericial Técnico y Financiero elaborado por la Ingeniera Civil Luz Mélida Gamboa Mesa, pag. 424 y
ss.
206 piligencia de Sustentacidn Dictamen Pericial de Contradiccién del 21 de octubre de 2024. Pag.23.
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garantias de estabilidad que amparaban el buen estado de la via objeto del contrato de
obra suscrito por ECOPETROL en cumplimiento del citado convenio interadministrativo.

Se comprobd, como se ha expuesto, que el Concesionario advirtié sobre los defectos
encontrados en la via y formuld peticiones para que la ANI hiciera las salvedades
pertinentes al momento de recibirlas.

2.4.2 La obligacion vinculada a las actividades de Mantenimiento y Operacién

Como se explicd precedentemente se obligd a realizar el mantenimiento necesario para
incorporar los subsectores 1.2 y 1.3 a la Unidad Funcional 1 y al proyecto, cumpliendo lo
definido en los correspondientes anexos técnicos.

No obstante, el Tribunal debe analizar si el valor de la reparacion de los defectos
preexistentes en los tramos construidos por terceros, bajo el amparo de otros negocios
juridicos, debid ser asumido por el Concesionario, cuando en los documentos
precontractuales y en las instancias de aclaracion del pliego se anuncié que los mismos
serian entregados con sometimiento a las especificaciones INVIAS y que se contaba con Ia
vigencia de las pdlizas de estabilidad.

Como se explicd, en el contrato se pactd que el Concesionario debia realizar actividades de
Operacién y Mantenimiento en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 (Apéndice
Técnico 1. Tablas 3y 4).

Tal informacidn corresponde a la “Tabla 3 — Unidades Funcionales del Proyecto”

Tabla 3 - Unidades Funcionales del Proyecto
UF |Nombrela | Subsector Origen Destino Longitud Intervencién Observacion
Unidad (Nombre, (Nombre, Aproximada Prevista
Funcional Abscisa 'y Abscisa'y de Origen -
Coordenadas) Coordenadas) Destino
1 Yondé- Yondoé - Yondé Ko+000 Puente 10.37 Km Rehabilitacion Existencia de
Puente Puente 1266435.1210N  |Guillermo Gaviria delavia infraestructura
Guillermo | Guillermo 1018261.3781E K10+369 existente petrolera alado
Gaviria- La Gaviria 1275183.4485N ylado de la via
Virgen - 1020680.7836E
Rancho Puente Puente La Virgen 15.34 Km Mantenimiento Una vez
Camacho | Guillermo |Guillermo Gaviria Ko+000 y Operacion terminada la
Gaviria- La K15+340 1720717.089N construccién
Virgen 1275183.4485N 1033050.837E
1020680.7836E
La Virgen - La Virgen Rancho 14.74 Km Mantenimiento Una vez
Rancho Ko+000 Camacho y Operacion terminada la
Camacho 1720717.089N K14+740 construccion
1033050.837E 1260131.752N
1041067.989E

Asimismo, se destaca la informacién contenida en la “Tabla 4 — Unidad Funcional 1”’ de la
Seccidn 2.5 del Apéndice Técnico 1 “Alcance de las Unidades Funcionales”.
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Tabla 4 - Unidad Funcional 1
Subsector Origen Destino Longitud Intervencién Obras Observacion
(Nombre, (Nombre, Aproximada Prevista Principales
Abscisa y Abscisay de Origen - que debe
Coordenadas) | Coordenadas) Destino ejecutar
1 Yondd Ko+000 Puente 10.37 Km Rehabilitacién
1266435.1210N Guillermo delavia
1018261.3781E | Gaviria K10+369 existente
1275183.4485N
1020680.7836E
2 Puente La Virgen 15.34 Km  |Mantenimiento Se proyecta esta
Guillermo Ko+000 y Operacién etapa con base en
Gaviria K15+340 | 1720717.089N los estudios 'y
1275183.4485N 1033050.837E disefios elaborados
1020680.7836E en marco del
Convenio
Interadministrativo
DHS176-09
3 La Virgen Rancho 14.74 Km Mantenimiento Se proyecta esta
Ko+000 Camacho y Operacién etapa con base en
1720717.089N K14+740 los estudios 'y
1033050.837E 1260131.752N disenos elaborados
1041067.989E en marco del
Convenio
Interadministrativo
DHS176-09

Asi también se resalta lo expuesto en el contrato sobre el contenido de las citadas
obligaciones en el cual consta de manera expresa que “cuando el Contrato se refiera a
actividades de Mantenimiento y Operacidon se deberd entender que este se refiere a la
realizacidon de las actividades necesarias para permitir el trdfico en el Proyecto en las
condiciones senaladas en las Especificaciones Técnicas, asi como la provision de los servicios
asociados a estas.” (el literal (c) de la Seccién 4.2. del Apéndice Técnico 1 del Contrato).

El mantenimiento comprende “el conjunto de operaciones realizadas para preservar las
caracteristicas técnicas y fisicas operacionales de la(s) via(s)”. (Apéndice Técnico 2 seccién
6.2.).

Sobre los tipos de mantenimiento regulados en el Contrato conviene destacar que el
“Ordinario”, incluye “actividades de correccién de defectos o inconformidades y actividades
de mantenimiento para asegurar la continuidad del servicio de la(s) via(s) y encaminadas a
mantenerla en condiciones adecuadas. Estas actividades también incluyen las relacionadas
con la gestién de la conservacién y su componente administrativo referido a la continuidad
del servicio. Por ello, el Concesionario deberd apoyar a las autoridades de trdnsito en temas
como la respuesta a accidentes, la vigilancia, etc. Por ultimo, también se incluyen actividades
de uso y defensa de la carretera, tales como las encaminadas a la proteccién del derecho de
viay ala limitacidn de la propiedad, a la regulacion y limitacion de accesos y al establecimiento
de limitaciones a la circulacién de vehiculos” (Literal a), seccién 6.2. del Apéndice Técnico 2).
El Extraordinario, que se refiere a las “actividades preventivas periddicas de gran
envergadura que deben ser planeadas en ciclos mds largos que los de la conservacion
correctiva rutinaria, casi siempre préxima al fin de la vida util del elemento o cuando el
desempeio de un elemento o sistema pueda comprometer la seguridad o el confort de los
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Usuarios.” (literal b) seccion 6.2. del Apéndice Técnico 2). Y el mantenimiento de
“Emergencia” que alude a “Actividades destinadas a reparar, reconstruir o restaurar
elementos obstruidos o dafnados del sistema vial, corrigiendo defectos de surgimiento
repentino provocados por circunstancias extraordinarias y/o emergencias relacionadas con
eventos de ocurrencia imprevisible.(...)” (Literal ¢), seccién 6.2. del Apéndice Técnico 2).

Sobre la operacion consta en el Contrato®°” que comprende las actividades vinculadas al
aprovechamiento de la infraestructura con sometimiento a los indicadores técnicos
previstos para dicha etapa (Apéndice Técnico 4) a cuyo efecto cabe destacar que la
operacion se inicia con la entrega de las vias concesionadas.

Esas disposiciones contractuales conducen a considerar que el Concesionario no asumio la
obligacidn de construir, reconstruir, rehabilitar o intervenir los defectos encontrados en los
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, toda vez que en el Contrato, como se resaltd
precedentemente, se acordé que las unicas obligaciones asumidas respecto de esos
tramos eran las de mantenimiento y operacion, con las regulaciones precisas que se acaban
de resaltar.

A este respecto, es del caso destacar lo afirmado por la perito de la parte Convocante
durante la diligencia de sustentacion del dictamen pericial, quien explicé que la obligacion
asumida por CRC era Unicamente la de operar y mantener la infraestructura entregada, no
la de realizar obras que desbordaran el alcance del contrato, como lo fueron efectivamente
las obras de rehabilitacion:

“(...) DR. PENA: [02:33:19] Perfecto. Ingeniera, usted nos hace referencia, en una de sus
respuestas hace referencia a mantenimiento, pero el contrato de concesién hace
referencia a dos tipos de mantenimientos, uno rutinario y otro periédico y de una de sus
respuesta la entendi que solo tocaba hacer o solo se debia, usted me corregird, efectuar
o adelantar el mantenimiento rutinario. ;Por favor, nos podria precisar qué tipo de
mantenimiento se deberian hacer en los subsectores 1.2y 1.3?

SRA. GAMBOA: [02:34:01] Doctor, yo lo que indiqué es que el concesionario tiene la
obligacion de hacer mantenimiento rutinario y mantenimiento periédico, lo que no tiene
considerado en su OPEX que es operacion y mantenimiento, es hacer intervenciones tipo
rehabilitacién, que es las que necesitarian los subsectores 1.2 y 1.3 para efectos de poder
solucionar ese problema de fondo que presentaron desde recién construidos. Y les
indiqué también que el mantenimiento periddico que no estd proyectado tampoco para
los primeros meses, para los primeros anos de vida util del pavimento, sino que se
proyecta casi a partir del 5.° afno. Ese mantenimiento, incluso periddico, no serviria para
solucionar de fondo el problema, porque ese mantenimiento periddico se hace a nivel
de la carpeta de rodadura y tal como estdn los andlisis iniciales de las mediciones que se
hicieron, ya no estd solamente afectada la carpeta de rodadura, sino estdn las otras
capas del pavimento (... )""2%,

Lo convenido respecto de estos subsectores se explica en la circunstancia de que, incluso
para la ANI, serian recibidos en buen estado o en las condiciones propias de toda obra
nueva.

2°7 Seccidn 3.2.2. del Apéndice Técnico 2
208 piligencia de Sustentacién del Dictamen pericial Técnico y Financiero del 17 de octubre de 2024, pag. 99..
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En suma, el analisis de las disposiciones contractuales pertinentes, el acervo probatorio
relacionado: documentales, periciales y testimoniales, asi como las manifestaciones de las
partes en sus escritos iniciales y alegatos de conclusidn, particularmente los hechos
aceptados como ciertos por parte de la Convocada, traen certeza al Tribunal sobre la
naturaleza de las obligaciones asumidas por el Concesionario de operar y mantener la
infraestructura una vez la recibiera. El Tribunal considera que el Concesionario no asumid
obligaciones ilimitadas para los subsectores 1.2 y 1.3, no se comprometid a realizar
actividades distintas y de mayor envergadura, como por ejemplo, rehabilitar o construir
nuevas obras

Asi las cosas, el Tribunal accederd a la pretensiéon 1.1 con fundamento en que el
Concesionario se obligd a desarrollar las actividades y obras previsibles de Operacién y
Mantenimiento aplicables para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del
Proyecto.

Accedera también a las pretensiones 1.2 y 1.3 en consideracion a que se demostrd que el
alcance de las obligaciones del Concesionario para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1 del Proyecto, debe entenderse con extension limitada, pues la circunstancia de
que haya asumido como obligacion de resultado el cumplimiento de los Indicadores del
Apéndice Técnico 4 para dichos subsectores, no implica que deba asumir todos los costos
que demande la realizacion de actividades distintas a las de operaciéon y mantenimiento
que adquirid con la celebracidn del contrato.

2.5 Analisis sobre las Pretensiones 1.4, 1.5, 1.6, 1.7 y 1.8
2.5.1 La posicién de la Convocante

La parte Convocante, como se explicd, afirmé que fue el estado deficiente de la
infraestructura lo que ocasiond que el Concesionario se encontrara en imposibilidad de
cumplir con los estandares definidos por el Apéndice Técnico 4 con la simple realizacion de
actividades de operacién y mantenimiento. Precisd que, con el fin de alcanzar el
cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4, el Concesionario se vio obligado
a la realizacidon de actividades que desbordaron el objeto contractual y le generaron
sobrecostos que deben ser asumidos por la ANI.

Sobre las causas que dieron origen a los deterioros tempranos en la infraestructura dijo:

“(...) En cuanto a las causas del deterioro temprano, el grupo de expertos indicé que
‘cobra nuevamente relevancia el hecho de que, los no cumplimientos del indicador E1
(IRI) en los tramos intervenidos del subsector 1.3 de la Unidad Funcional 1 no estdn
asociados a problemas geolégicos que afecten la subrasante de la via y se reflejen en
fallas estructurales de la estructura de pavimento construida y si muy posiblemente
estén asociados a factores como indebidos o deficientes proceso constructivos
derivados del convenio interadministrativo DHS 176-09. De cualquier manera, el estado
del pavimento de los subsectores 1.2 y 1.3 no estd asociada a una ausencia de
mantenimiento por parte de la CONCESIONARIA RDC, pues esta ha realizado
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intervenciones en su carpeta de rodadura en procura del cumplimiento de indicadores
E1(IRI) y E7 (hundimientos)2°9’.”2%°,

2.5.2 La posicion de la Convocada

La ANI se opuso a estas pretensiones con fundamento en que estos subsectores fueron
entregados en condiciones técnicas aceptables de conformidad con los lineamientos del
contrato. Precisd también que el Concesionario no informd adecuadamente a la ANI sobre
los alegados defectos para que se activaran los remedios contractuales (Declaratoria de
Evento Eximente de Responsabilidad y/o Afectacion de Pdlizas de Calidad y Estabilidad de
las Obras) y con sustento en documentos enviados por el Concesionario concluyd no
probado el mal estado de la via.

Afirmad:

“El Concesionario nunca aportd a la ANI o al Interventor los estudios necesarios que
soportaran las aparentes deficiencias constructivas de la via y asi, acudir a los
mecanismos contractuales previstos para tales efectos (Evento Eximente de
responsabilidad o activacién de pélizas).

Esto no ocurrid, pues quedd demostrado que el Concesionario nunca presenté una
solicitud formal soportada y justificada técnicamente al respecto en los sitios donde, en
su concepto, se presentaban deficiencias técnicas, por lo que no se entiende los motivos
por los cuales decidié hacerlo a través de esta demanda, pretendiendo ademds una
solicitud integral, sin que hubiera sustentado ante la entidad los argumentos técnicos
necesarios, para los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, lo cual no es aceptable
para la Entidad.

Conforme lo anterior, NO se encuentra probado que, la Concesidon hoy demandante
hubiese solicitado la efectividad de las pdlizas de estabilidad y calidad de las obras
correspondientes al Convenio DHS 176-09, conforme a lo sefialado en la Seccién 3.5 de la
Parte Especial del Contrato de Concesidn, modificada mediante el Otrosi No. 2 (...)"”*".

Sobre este mismo punto afiadid:

“(...) Los mayores danos presentados en los sectores donde se presentan
incumplimientos puntuales (en algunos hectémetros), tramos que, dicho sea de paso,
no representa la condicién general del pavimento de las UF1.2 y UF1.3, se deben a la falta
de pequenos mantenimientos por parte del concesionario, que terminan en la
degeneracidn progresiva y significativa de las obras.

Prueba de ello, lo que viene sucediendo con el enlace la Virgen con un procedimientos
sancionatorios en curso CBBY-2-469-0204-24 con Radicado ANI No.: 20244090141932 y un
plazo de cura vencido CBBY-2-469-1126-23 con Radicado ANI No.:20234090841002

(..)"2,

299 Pagina 212 del dictamen pericial técnico y financiero a la Unidad Funcional 1 (Subsector 1.2 y 1.3) y la Unidad
Funcional 9.

% Folio 168. Alegatos de Conclusién CRC. Paginas 33-38

*" Folio 169. Alegatos de Conclusion ANI. Paginas 19-20

> Folio 169. Alegatos de Conclusién ANI. Pagina 26.
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Finalmente, afirmd que los defectos técnicos alegados no imposibilitaban al Concesionario
para el cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4, sino que correspondian a
incumplimientos en puntos especificos de los tramos de los subsectores 1.2 y 1.3.

“De acuerdo con los resultados de las mediciones de indicadores (abril de 2020)
realizadas por la Interventoria, registrados en el Informe de Evaluacién de Indicadores
del mes de mayo de 2020 presentado por la Interventoria, incluidos por el Perito dentro
de sus anexos, respecto al indicador E1 “IRI”, se presentaron incumplimientos del
indicador en los siguientes hectémetros:

Subsector 1.2 Calzada derecha PR8+700 - PR8+800 PR9+400 - PR9+500 PR12+000 -
PR12+100 PR12+200 - PR12+300 PR13+500 - PR13+600 PR14+100 - PR14+200 Total = 6
hectémetros.

Estos incumplimientos puntuales, dado el criterio de aceptacion establecido en el
contrato, generan el incumplimiento de cinco (5) de los seis (6) segmentos que
conforman la calzada derecha de UF1.2, situacion que conlleva el registro de estos
incumplimientos en el informe presentado, pero no representa que todo el tramo vial
(toda la UF1.2) esté en una condicidén de deficiencia de calidad por IRI, como pretende
dar a entender el Perito.

(...)

Subsector 1.3 Calzada derecha PR9+800 - PR9+900 Total = 1 hectémetro.

Este incumplimiento puntual, dado el criterio de aceptacidn establecido en el contrato,
generan el incumplimiento de uno (1) de los catorce (14) segmentos que conforman la
calzada derecha de UF1.3, situacion que conlleva el registro de estos incumplimientos en
el informe presentado, pero no representa que todo un kilémetro de via esté en una
condicién de deficiencia de calidad por IRI.

(...)

Si bien se presentan incumplimientos puntuales (en algunos hectémetros) con los
valores de aceptacion establecidos en Contrato de Concesion para el IRI, dichos tramos
no representan la condicion general del pavimento de las UF1.2 y UF1.3, como lo quiere
mostrar la demandante a través de su Perito.

En ese orden, si estos incumplimientos puntuales que, de considerar el Concesionario
son problemas de calidad, debid activar las pdlizas, presentando la respectiva solicitud
con soportes y justificaciones, para que se realicen las reparaciones correspondientes

(...)"75,

No obstante lo anterior, en su contestacién a los hechos de la demanda, la Convocada tuvo
como ciertos los relacionados con el estado de las obras al momento de la entrega; se
destaca la aceptacion realizada en su contestacion de los hechos 764y 772":

>3 Folio 169. Alegatos de Conclusién ANI. Paginas 26-30.

24 HECHO 76. En funcidn de lo anterior, desde un inicio y en apego a una debida diligencia, e incluso de manera
previa al anuncio de la entrega, RUTA DEL CACAO le advirtid a la ANI que las obras presentaban fallas, para que
las mismas fueran corregidas o resueltas antes de que la entidad recibiera las mismas y procediera a su entrega
al CONCESIONARIO. Asi mismo, RUTA DEL CACAO le puso de presente a la ANI que la entrega de la
infraestructura no habia sido entregada en los plazos previstos bajo el CONTRATO y que estaba siendo recibida
de forma parcial.

> Hecho 77. El CONCESIONARIO registré documentalmente el estado en que se entregaron parcialmente los
Subsectores 1.2. y 1.3. dando cuenta de lo siguiente: “Unidad Funcional 1.2 Este subsector se encuentra sin
finalizar, hace falta por construir un tramo de aproximadamente 8.7km. Estado del pavimento con muiiltiples
reparaciones, juntas de parcheos, bacheos y abultamientos que podrian generar resultados adversos en las
mediciones de los indicadores del pavimento. El tramo se evidencia sin mantenimiento rutinario. Unidad
Funcional 1.3. Mdltiples invasiones al derecho de via. Torres de Media tensidn cercanas a chaflanes con taludes
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“HECHOS 76 Y 77. SON CIERTOS. Sin embargo, se debe evidenciar que lo que menciona
el concesionario corresponde a generalidades sin las debidas identificaciones puntuales
y debidamente acotadas y con la evaluacidn y los soportes técnicos y justificaciones
individualizados de cada observacion.

En sus comunicaciones que referencia al pie de pdgina, el Concesionario indicé que la
Concesionaria realizé recorridos de inspeccidn visual en los cuales evidencid aspectos
para lo cual presenta bdsicamente una serie de fotografias, pero sin detalle de cada una
de las situaciones, las implicaciones que cada una tiene con los soportes y justificaciones
que asi les hace considerarlas.

Es mds y si los identific6, como le corresponde, debe preparar la informacion y solicitud
documentada para la aplicacién de las respectivas pdlizas de estabilidad y calidad, lo cual
hasta la fecha no ha ocurrido, estando en riesgo de que se cumpla su periodo de
cobertura, mostrando la falta de debida diligencia y lealtad contractual por parte del
concesionario. (...)".

2.5.3 El concepto del Ministerio Publico

El sefior agente del Ministerio Publico afirmd que las pretensiones estaban llamadas a
prosperar por cuanto el estado de la infraestructura al momento de la entrega revestia
condiciones deficientes que imposibilitaron el cabal cumplimiento de los indicadores del
Apéndice Técnico 4. No obstante, afirmd que las condiciones deficientes no afectaban la
totalidad de los indicadores que el Concesionario estaba obligado a cumplir; sefialé:

“El Concesionario a través de GEVIAL realiz6 medicidén de indicadores en los sectores 2 y
3 de la UF1 durante el mes de octubre de 2020, presentando informe en el mes de
noviembre del mismo afo, indicando lo siguiente:

‘(...) Entre el 11 y el 16 de octubre de 2020 se realizaron mediciones con equipo
Rugosimetro Ldser para el cdlculo del Indice de Rugosidad Internacional IRI,
Ahuellamiento y Textura y mediciones con Mu-meter para el cdlculo del Coeficiente de
friccién transversal, en las Unidades Funcionales 1.2 y 1.3 aledafias al municipio de
Barrancabermeja en el departamento de Santander. Los resultados se evaluaron segun
los umbrales definidos en los indicadores del Apéndice Técnico 4 del contrato de
Concesion. Para los Indicadores de Ahuellamiento, Textura y Friccidon se evidencid
cumplimiento total de los valores registrados tanto en el umbral puntual como en el
umbral medio de los indicadores citados en las dos unidades funcionales evaluadas
Respecto al valor del IR, se identificaron aquellos segmentos de 100 metros donde se
presentaron singularidades o eventos ajenos al proceso constructivo que alteran el valor
normal del IRI, por lo cual en estos tramos se exime su cumplimiento. Los resultados
muestran un comportamiento regular del IRl en unidad funcional 1.2, con varios sectores
de 100 m y de 1000 m con incumplimientos. En la Uf 1.3 se presenta cumplimiento casi
total (99%) de los segmentos de 100 m y un cumplimiento del 100% en los segmentos de
1000 m. Sobre los datos de deflexiones de impacto y los resultados de la evaluacidn del
respectivo indicador todos los tramos de las calzadas de las UF 1.2 y 1.3 cumplen con el
umbral especificado para ambas calzadas. En cuanto a los dafos, los indicadores
cumplen con lo establecido en el apéndice técnico, sin embargo, se presenta algunos
daios con los cuales se debe hacer una pronta accién correctiva (ojos de pescado que
pueden evolucionar a baches y algunas fisuras sin sellar) y en otros se debe hacer
seguimiento (fisuras selladas y Parcheos con alta extensién y severidad bagja) (...)’
(Subrayado es del texto original).

de corte que se evidencian con patologias respecto a las obras de control de erosién. El tramo se evidencia sin
mantenimiento rutinario.
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De acuerdo con el informe anterior, se tiene que la via en términos generales cumplia
con los indicadores del AT4, observando unas falencias que requerian prontas acciones
correctivas.

El 21 de diciembre de 2020 la ANI formaliza la entrega a la Concesionaria de los sectores
2y 3 de UF1, informando que las obras se encuentran a su disposicién desde el 07 de
diciembre del mismo ano; y en respuesta el Concesionario mediante comunicacion RDC-
2021-03-01221-5108 del 25 de marzo 2021 le envia copia del informe anterior realizado por
GEVIAL, indicdndole que los sectores 2 y 3 de la UF1 no cumplen con las condiciones
técnicas que de ellos se esperaba.

Asf las cosas, se puede concluir que los sectores 1y 2 de la UF1 no fueron recibidos en un
estado ptimo y no correspondian a una via recién construida pues el propio informe de
GEVIAL indica que se requeria algunas intervenciones prontas; motivo por el cual es
procedente acceder a la pretensién 1.4. (... )"

Sobre este mismo punto, afirma:

““Para este funcionario, el hecho de que los sectores 2y 3 de la UF1 no fueran entregados
en las condiciones esperadas, servia de fundamento para que el Concesionario solicitara
a la ANI la declaracién de existencia de un Evento Eximente de Responsabilidad (EER)?"7;
sin embargo, se advierte que el Concesionario le presenté el informe de GEVIAL a la ANI
hasta el 25 de marzo de 2021, tres (3) meses después de recibida la infraestructura, es
decir, en un plazo muy superior alos diez (10) dias con los cuales contaba para la solicitud
del EER.

(...)

No se observa en el expediente gestion alguna de la ANI o el Concesionario orientada a
conseguir que el constructor de las obras de los sectores 2 y 3 de la UF1 respondiera por
la calidad y estabilidad de la obra, informando a las entidades contratante para la
ejecucion de las garantias correspondientes.

(...)

En atencidn a lo anterior, se considera procedente acceder a la pretensiéon 1.8 y
parcialmente a las pretensiones 1.5, 1.6 y 1.7; en la medida que sobre estos ultimas se
debe precisar que no son todos los indicadores los que no se han podido cumplir”.

2.5.4 Consideraciones del Tribunal

Procede el Tribunal al andlisis de los defectos de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1y suimpacto en el cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4.

De lo probado en el proceso es dable inferir que los subsectores 1.2 y 1.3 estaban en mal
estado por defectos constructivos previos, los cuales se pudieron acentuar durante los
meses en que estuvo sin mantenimiento mientras era entregada a la ANl y posteriormente
al Concesionario.

216 Folio 170. Concepto Ministerio Piblico. Paginas 44-46

%7 De acuerdo con la seccién 1.62 de la PGC, Evento Eximente de Responsabilidad ‘es cualquier evento,
circunstancia o combinacién de eventos o circunstancias fuera del control razonable de la Parte que lo invoca,
que afecte en forma sustancial y adversa el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Contrato respecto
de las cuales se invoca, después que la Parte que lo invoca haya efectuado todos los actos razonablemente
posibles para evitarlo. Se entiende incluido dentro del concepto de Evento Eximente de Responsabilidad,
cualquier evento de Fuerza Mayor, incluyendo la Fuerza Mayor Predial, la Fuerza mayor Ambiental y la Fuerza
Mayor de Redes’.
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La Convocada afirmd que “No es aceptable esta solicitud de declaracién general para todo
los tramos viales de los subsectores 2 y 3 de la Unidad Funcional 1, que comprenden mds de 22
Km. de doble calzada, es decir mds de 45 Km/calzada o mds de 100 Km/carril. Lo que
corresponde al Concesionario, es particularizar y puntualizar cada condicién con sus
respectivos soportes y justificaciones.”

En los documentos obrantes en el expediente consta, como se explicé en acapite anterior,
que una parte del subsector 1.2 se entregd con posterioridad a los otros, el comprendido
entre Puerto Wilches y La virgen, que corresponde a 8,6 Kilémetros, lo cual conduce a
considerar que este tramo se entregd nuevo al Concesionario si se tiene en cuenta que la
ANl lo recibié varios meses antes de ponerlo a disposicidon del Concesionario.

En efecto, uno de los contratos celebrados entre Ecopetrol y su contratista de obra se
termind el dia 6 de enero del 2020 conforme se evidencia en el acta de cierre y balance
mutuo, en la cual consta que “se dan por finalizadas las actividades correspondientes al
objeto del Contrato HABYUMA-2017-06, y las mismas fueron recibidas al 100% de ejecucién.”?'®

Conforme se infiere de los hechos probados resaltados en acapite precedente, y como lo
manifesto el sefior agente del Ministerio Publico la via comprendida en los subsectores 1.2
y 1.3 presentaba defectos que obligaban a la realizacién de intervenciones distintas a las
comprendidas en las obligaciones de operacién y mantenimiento asumidas por el
Concesionario, pues estos tramos no fueron entregados en dptimas condiciones, ni
presentaban caracteristicas propias de una via nueva.

Se demostrd que parte de esa via fue entregada a la ANI en enero de 2020 y puesta a
disposicion del Concesionario en el mes de diciembre de 2020; se probd también que
durante esos meses no se le hizo mantenimiento, ni fue valorada por expertos antes de su
entrega al Concesionario. Incluso la parte Convocada, conforme se resaltd, reconoce como
ciertos los hechos de la demanda indicativos de los citados defectos de la via, aunque
precisa que los mismos no estan presentes en todos los kildmetros que la componen.

Dentro de los medios de prueba analizados cabe destacar también el oficio del 23 de
octubre de 2020 enviado por la interventoria a la ANI, en el cual se manifiestan objeciones
respecto de las observaciones formuladas por el Concesionario con fundamento, entre
otras razones, en que estaban incompletas, no eran claras, no eran especificas y no estaban
técnicamente sustentadas. Sin embargo, en la pagina 4 de este documento, respecto de
los defectos en el subsector 1.3 alegados por el Concesionario e indicativos de que “el
tramo se evidencia sin mantenimiento rutinario”, el interventor manifiesta: “como es de
conocimiento de la ANI desde hace mds de 6 meses no se le realiza mantenimiento rutinario a
este tramo vial.” >'9

Se advierte asi que los desperfectos por la falta de mantenimiento, que a octubre de 2020
era superior a 6 meses, fueron reconocidos por la interventoria respecto del subsector 1.3,
pues algunos kilémetros del subsector 1.2 no habian sido entregados.

28 Acta de cierre y balance mutuo suscrita entre Ecopetrol y el Consorcio Vial del Magdalena Medio el 10 de julio
del 2020.

19 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 11 Exhibicién Documentos ANI. Subcarpeta d) Conceptos Interventoria UF1.
Paginas 1-8.
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Cabe resaltar ademas que el debate en torno a quien tenia el deber de activar las pdlizas
de estabilidad que garantizaban el buen estado de la via, revela una aceptacion respecto
de la existencia de los alegados defectos que, como se expuso en el dictamen aportado
por la Convocante, ameritaban intervenciones distintas a las convenidas en el contrato 013
de 2015 para estos subsectores.

Sobre los defectos de estos subsectores y las acciones que adelanté el Concesionario
conviene destacar lo expuesto en el dictamen aportado por la Convocante:

“vii. Dadas las inadecuadas condiciones en que fue entregada la infraestructura de los
subsectores UF1.2 y UF1.3, la CONCESIONARIA RDC, pretendiendo el cumplimiento de
Indicadores como el IRl y Hundimientos ha tenido que anticipar las intervenciones tipo
Mantenimiento Ordinario de Firmes (intervencién en el pavimento), que segtin el OPEX
estaban previstas a partir del afio 5 de la Etapa de Operacion y Mantenimiento del
Contrato de Concesién No. 013 de 2015.

(...)

ix. Para lograr efectivamente el cumplimiento del Indicador IRI, se debe realizar
intervenciones anticipadas del tipo Mantenimiento Periddico o intervenciones de
Rehabilitacion, reponiendo de manera uniforme la carpeta asfdltica, previa
identificacion de los puntos donde ya existen danos estructurales, que afectan otras
capas inferiores de la estructura de pavimento y que requieran realizar actividades de
bacheo; pues estas, serian los tipos de intervenciones con las cuales se logra una
correccion TOTAL de las condiciones de regularidad superficial del pavimento, que como
ya se ha senalado es lo que mide el indicador IRI; es decir, que las intervenciones
necesdrias se alejan de lo que es el Mantenimiento Rutinario (Personal Mantenimiento
Ordinario segtin OPEX) previsto para vias NUEVAS como es el caso de la infraestructura
de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, y lo que aplica, son intervenciones
tipo Mantenimiento Periddico (anticipado) o tipo Rehabilitacion.

X. Las intervenciones realizadas por la CONCESIONARIA RDC hasta el momento de
presentacion del peritaje, para pretender alcanzar el cumplimiento de los indicadores
del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la UNIDAD FUNCIONAL 1, y
especifico los indicadores de regularidad del pavimento - IRl (E1) y Hundimientos
(E4),corresponden a actividades de parcheo mediante la intervencion parcial de la
carpeta asfdltica exclusivamente, esto es fresado y reposicion parcial de carpeta
asfdltica. Dichas actividades no se pueden considerar como actividades de
mantenimiento rutinario previsibles, puesto que los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1 eran vias NUEVAS sobre las cuales la CONCESIONARIA RDC preveia adelantar
actividades de mantenimiento Rutinario solo hasta después del aio cinco (5) de su
recibo (que en el OPEX del Contrato de Concesidn corresponde al ano 2025), siendo
coincidente con el modelo tipico de deterioro del pavimento asfdltico nuevo >%4, por
consiguiente, era légico que la CONCESIONARIA RCD no hubiera considerado estos
costos en su OPEX.”22°

Sobre este mismo aspecto, se resalta lo expuesto en el dictamen de contradiccién por el
Ingeniero Rosas quien se pronuncié sobre las deficiencias técnicas enla calidad de las obras
de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 al momento de ser entregadas:

“(...) DR. MANZANO: [00:36:39] Ingeniero le pregunto a usted le consta en qué estado
se fueron entregadas esas vias?

2% Dictamen pericial Técnico y Financiero elaborado por la Ingeniera Civil Luz Mélida Gamboa Mesa, pag. 426 y
ss.
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SR. ROSAS: [00:36:47] De acuerdo con los dictdmenes periciales se evidencia que hay
unos puntos que no dan cumplimiento al indicador (... )"

Con fundamento en las pruebas obrantes en el expediente el Tribunal considera
demostrado que los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 no fueron entregados en
condiciones dptimas, que en algunos tramos de la misma se presentaron defectos
importantes, que las actividades de operacidon y mantenimiento comprendidas en el
conjunto de obligaciones asumidas por el Concesionario no resultaban suficientes para
cumplir con los indicadores del Anexo Técnico 4.

Se precisa ademas que, si bien los medios de prueba no son demostrativos de
imperfecciones en todos los kildmetros comprendidos en esos subsectores, lo cierto es
que estos subsectores no fueron entregados con las cualidades de una via nueva.

No obstante las anteriores consideraciones, el Tribunal encuentra que la imposibilidad en
el cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4 correspondia a puntos
especificos como afirmd inicialmente la firma GEVIAL, la cual en su estudio sobre el
cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 encontrd que:

“(...) Los resultados se evaluaron seguin los umbrales definidos en los indicadores del
Apéndice Técnico 4 del contrato de Concesidn. Para los Indicadores de Ahuellamiento,
Textura y Friccidn se evidencié cumplimiento total de los valores registrados tanto en el
umbral puntual como en el umbral medio de los indicadores citados en las dos unidades
funcionales evaluadas.

Respecto al valor del IR, se identificaron aquellos segmentos de 100 metros donde se
presentaron singularidades o eventos ajenos al proceso constructivo que alteran el valor
normal del IRI, por lo cual en estos tramos se exime su cumplimiento. Los resultados
muestran un comportamiento regular del IRl en unidad funcional 1.2, con varios sectores
de 100 my de 1000 m con incumplimientos.

En la Uf 1.3 se presenta cumplimiento casi total (99%) de los segmentos de 100 m y un
cumplimiento del 100% en los segmentos de 1000 m. Sobre los datos de deflexiones de
impacto y los resultados de la evaluacion del respectivo indicador todos los tramos de
las calzadas de las UF 1.2 y 1.3 cumplen con el umbral especificado para ambas calzadas.

En cuanto a los dafos, los indicadores cumplen con lo establecido en el apéndice técnico,
sin embargo se presenta algunos danos con los cuales se debe hacer una pronta accién
correctiva (ojos de pescado que pueden evolucionar a baches y algunas fisuras sin sellar)
y en otros se debe hacer seguimiento (fisuras selladas y Parcheos con alta extensién y
severidad bdja) (...)"*

Sobre este mismo punto, destaca el Tribunal lo expuesto en el dictamen aportado por el
Concesionario en el cual se manifiesta que resultd imposible para el Concesionario cumplir
con los indicadores del Anexo Técnico 4 con la ejecucidon de actividades de operacidon y
mantenimiento:

' Diligencia de Sustentacion Dictamen Pericial de Contradiccidn del 21 de octubre de 2024. Pag. 25.
22 Folio 21. Anexos Técnicos Dictamen Pericial aportado por CRC.
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“(...) Las intervenciones realizadas por la CONCESIONARIA RDC hasta el momento de
presentacion del peritaje, para pretender alcanzar el cumplimiento de los indicadores
del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la UNIDAD FUNCIONAL 1, y
especifico los indicadores de regularidad del pavimento - IRI (E1) y Hundimientos (E4),
corresponden a actividades de parcheo mediante la intervencion parcial de la carpeta
asfdltica exclusivamente, esto es fresado y reposicién parcial de carpeta asfdltica. Dichas
actividades no se pueden considerar como actividades de mantenimiento rutinario
previsibles, puesto que los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 eran vias
NUEVAS sobre las cuales la CONCESIONARIA RDC preveia adelantar actividades de
mantenimiento Rutinario solo hasta después del aio cinco (5) de su recibo (que en el
OPEX del Contrato de Concesidn corresponde al afo 2025), siendo coincidente con el
modelo tipico de deterioro del pavimento asfdltico nuevo??, por consiguiente, era légico
que la CONCESIONARIA RCD no hubiera considerado estos costos en su OPEX.

El andlisis de costos se realizo, a través de la verificacion de costos realmente incurridos
a través de pagos a proveedores, por las intervenciones sobre la carpeta asfdltica en los
subsectores 1.2y 1.3, que involucraban las siguientes actividades:

. Fresado de carpeta asfdltica existente hasta 10cm

. Riego de liga con emulsion asfdltica CRR-1

. Suministro y aplicacidon de mezcla asfdltica MSC-19 para parcheo

. Transporte de mezcla asfdltica.

. Transporte de fresado

. Transporte de maquinaria.

El costo total de las intervenciones en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1
en que tuvo que incurrir la CONCESIONARIA RDC, pretendiendo el cumplimiento de los
indicadores E1 (IRI) y E7 (Hundimientos), de acuerdo con las facturas revisadas, asciende
a un monto total de $1,417,930,078, costo de intervenciones no consideras por la
CONCESIONARIA RDC en su OPEX durante los primeros 5 afos de la Etapa de Operacién
y Mantenimiento, pues lo previsible para estos tramos de la UF1 era recibir una via
NUEVA cumpliendo indicadores y no con las afectaciones con las que realmente le fue
entregada. Es importante precisar desde el punto de vista técnico que con este tipo de
intervenciones no es posible lograr el cumplimiento de Indicadores, ello requiere que la
CONCESIONARIA RDC incurra en costos de intervenciones mayores tipo Mantenimiento
Periddico o Rehabilitacién que para esta etapa del Contrato de Concesién No. 013 de 2015
no son de su competencia (... )"”?*.

Asi las cosas, el Tribunal encuentra probado que el Concesionario estaba imposibilitado
para cumplir con los indicadores E1 (IRI) y E7 (Hundimientos) del Apéndice Técnico 4 con
la simple realizacion de actividades de operacidon y mantenimiento, toda vez que le resultd
imperativo realizar intervenciones de mayor envergadura, las cuales le representaron
sobrecostos que no debia asumir, si se tiene en cuenta que, conforme se explicé en
acdapites precedentes, las condiciones deficientes que presentd la via comprendida en los
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 le resultaron imprevisibles.

Con fundamento en todo lo anterior el Tribunal accedera a la pretension 1.4 en
consideracion a que se demostréd en el proceso que algunos tramos de la via
correspondiente a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 se encontraban en
condiciones técnicas deficientes por razones ajenas al Concesionario.

223 Seglin expuesto en el presente dictamen capitulo 8 subnumeral 8.1
224 Conclusiones Dictamen Pericial aportado por CRC. Paginas 426-427.
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Se accedera también a la pretensién 1. 5 de la demanda con fundamento en que se
demostré que las deficientes condiciones técnicas que presentd la via en los Subsectores
1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 impidieron al Concesionario cumplir los indicadores del
Apéndice Técnico 4 del contrato con el desarrollo de las actividades de operacidon y
mantenimiento que asumio.

El Tribunal declarard la prosperidad de la pretension 1.6 de la demanda en consideracion a
que se probd que las deficientes condiciones técnicas que presentdé la via en los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 condujeron a adelantar actividades y obras
que superaron la naturaleza y magnitud de las obligaciones de operacién y mantenimiento
que fueron asumidas contractualmente por el Concesionario para estos tramos.

El Tribunal negara la pretension 1.7 porque considera que el Concesionario si debe cumplir
con los indicadores del Apéndice Técnico 4 del Contrato de Concesion 013 de 2015. No
obstante, conforme se explicé en los acdpites precedentes los sobrecostos derivados de la
ejecucion de actividades que superan el alcance contractual de Operacion y Mantenimiento
estan a cargo de la ANL.

El Tribunal accederd a la pretension 1.8 porque considera que el Concesionario tiene
derecho a que la ANI le reconozca los sobrecostos relacionados con las intervenciones
efectuadas en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 para el cumplimiento de
determinados Indicadores del Apéndice Técnico No 4 del Contrato, en tanto exceden las
actividades de operacion y mantenimiento que asumid y que no resultaron suficientes para
atender los defectos encontrados en la via comprendida en dichos subsectores, por lo cual
tuvo que realizar acciones de mayor envergadura a estas.

2.6 Analisis de las Pretensiones 1.9, 1.10 y 1.11
2.6.1 La posicion de la Convocante

El Concesionario precisé que, dado el estado de la infraestructura de los subsectores 1.2 y
1.3 de la Unidad Funcional 1y la imposibilidad para dar cumplimiento a los indicadores del
Apéndice Técnico 4 con la ejecucion de actividades de operacion y mantenimiento, la ANI
no estaba facultada para realizar deducciones por desempefio ni para exigirle a CRC el
cumplimiento de los referidos indicadores; afirmd en la pagina 51 de sus alegatos:

“7. SOBRE LA IMPROCEDENCIA DE LAS DEDUCCIONES DE DESEMPENO:

148. Esto es consecuencial. Tal como se indicé en la demanda reformada, las deducciones
realizadas a la Compensacidon Especial del CONCESIONARIO resultan improcedentes, e
ilegitimas, en la medida que han tenido lugar por el incumplimiento de unos indicadores
que no es posible técnicamente alcanzar y conservar, con la ejecucion de las actividades
y obras encargadas a RUTA DEL CACAO en los Subsectores 1.2. y 1.3. De igual forma, los
mismos no son exigibles al no haber sido suscrita el Acta de Terminacién de Unidad
Funcional, de lo que trata el capitulo siguiente”.

Asitambién el Convocante pidid acceder a estas pretensiones con fundamento, entre otras
razones, en que no hubo oposicidn de la Convocada durante el tramite del proceso?®.

> Alegatos de Conclusion CRC. Pagina 51.
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2.6.2 La posicién de la Convocada

La ANI afirmé que debian negarse estas pretensiones ante la existencia de un Acta de
Terminacidén Parcial de Unidad Funcional que daba paso a la activacion de las mediciones
de cumplimiento de los indicadores del Apéndice Técnico 4:

“En primer lugar, es importante recordar que las partes suscribieron el dia 19 de
septiembre de 2017 el ‘Acta de Terminacion Parcial de la Unidad Funcional 1’

(...)

Lo anterior, toda vez que para la fecha el Concesionario habia puesto a disposicién y
estaban terminadas las obras a cargo de acuerdo con el alcance del Contrato de
Concesion, contenidas en el Apéndice Técnico 1 al Contrato.

De ahi la claridad respecto a la puesta en servicio, dada la falta de la realizacién de la
inversion total del CAPEX correspondiente a la Unidad Funcional, por la no instalacién
de la Estacidon de Peaje denominada Rancho Camacho, aspecto ultimo este que
claramente no afecta ni tiene consecuencias con respecto a las condiciones con que debe
atender la operacién y mantenimiento de infraestructura vial construida y a cargo del
Concesionario.

La demandante no logré desvirtuar que el Acta de Terminacion Parcial de la UF1, no tiene
implicaciones en las condiciones de operacién de la via y nada tienen que ver con los
subsectores 2y 3 de la Unidad Funcional 1, que son entregados al concesionario para su
operaciéon y mantenimiento, de acuerdo a las reales condiciones generales para
contratos de concesion 4G, y las particulares para el Contrato de Concesiéon No. 013 de
2015.

Para complementar lo anterior, se destaca lo conceptuado por la Interventoria a la ANI
mediante comunicaciéon CBBY-2-469-1928-20 con radicado ANI No. 20204091175262 en
relacion con los indicadores aplicables para los Subsectores 2 y 3 de la Unidad Funcional
1.

“1. El Acta de Terminacidn Parcial establece que ‘Que las Intervenciones que no hayan
sido afectadas por el Evento Eximente de Responsabilidad y/o por acciones u omisiones
imputables a la ANI, que se encuentran finalizadas en los tramos o sectores de la Unidad
Funcional, cumplan con los valores minimos de aceptacion de los Indicadores que se
identifican en el Capitulo Il de la Parte Especial.’” (Seccion 14.1 (a) (ii)).”

Asi las cosas, estd probado que el mismo contrato establece los presupuestos en los que,
una vez suscrita el Acta de Terminacion deberd cumplir con los valores minimos de
aceptacion de los Indicadores del Capitulo Il de la Parte Especial y le serdn aplicables las
Deducciones en funcién del indice de Cumplimiento de los Indicadores (... )"?.

2.6.3 El concepto del Ministerio Publico

Sobre este grupo de pretensiones afirmé que no habia razones para acceder a ellas porque
de las disposiciones del contrato se derivaba la inexistencia del requisito de suscripcion de
Acta de Terminacidon de Unidad Funcional para iniciar las mediciones respecto del
cumplimiento de indicadores del Apéndice Técnico 4.

226 Folio 169. Alegatos de Conclusién ANI. Paginas 30-34
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“En caso objeto de andlisis, tenemos que el 19 de septiembre de 2017 fue suscrita acta
de terminacion parcial teniendo en cuenta que para esa fecha el Concesionario habia ya
culminado las obras de Rehabilitacion que le correspondia ejecutar en el subsector 1 de
la UF1, sin embargo, las obras que se estaban construyendo en los subsectores 2y 3 de
la UF1 aun no habian sido concluidas por el contratista a cargo y por lo tanto aun no
habian sido entregadas a la ANI para que el Concesionario se encargara de la Operacion
y Mantenimiento de las mismas.

En el expediente del trdmite arbitral no reposa documento alguno con el cual se
demuestre que luego de entregados los subsectores 2 y 3 de la UF1 a la ANl y al
Concesionario las partes hayan suscrito Acta de terminacién de la UF1; sin embargo, estd
demostrado que la ANI hizo entrega formal de estos subsectores al Concesionario
mediante oficio del 21 de diciembre de 2020, indicdndole que estaban a su disposicién
desde el dia 07 del mismo mes.

Es clara la importancia de la suscripcion del acta de terminacidn de la UF, teniendo en
cuenta que la seccién 9.1.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que para el presente caso existe una regulacion
especial que es aplicable, toda vez que estamos frente a una infraestructura que no fue
construida, rehabilitada o mejorada por el Concesionario, sino que esas actividades
fueron realizadas por terceros; motivo por el cual la forma de inclusiéon de estos
subsectores para operacién y mantenimiento fue regulada por las partes de manera
especial conforme se extrae de lo dispuesto en la seccién 3.8 (c) de la PEC; seccion 2.1(c)
del AT1y seccion 3.5 (c) de la PGC (modificada por el otrosi 2) (...)"”?%7.

2.6.4 Consideraciones del Tribunal

Al efecto el Tribunal considera que las partes acordaron en diferentes clausulas del
contrato el procedimiento que debia aplicarse para dar inicio a las mediciones de
cumplimiento de indicadores de desempefio, cuando la infraestructura fuere construida
por terceros ajenos a la relacion contractual.

Asi, el Tribunal resalta lo que consta en la Seccién 3.8 Literal (C)*® de la Parte Especial del
Contrato, en la cual se establece que los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 se
incorporaran a la Unidad Funcional 1 con la entrega de la ANl a CRC.

De igual forma, en la Seccién 2.1. del Apéndice Técnico 1 Literal (C)**9, se reiteré que la
infraestructura de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 se incorporarian a la
Unidad Funcional 1 a partir del momento en que fueran entregadas de la ANI a CRC.

Relevante es también lo dispuesto en el Otrosi 2 al Contrato, que modificé la Seccién 3.5
Literal (C) de la Parte Especial del Contrato, asi:

>7 Folio 170. Concepto Ministerio Publico. Pagina 53

28 ¢(_..) Los subsectores 2 y 3 de la Unidad Funcional 1 seran incorporados a la Unidad Funcional con la entrega

de dicha infraestructura al Concesionario por parte de la ANI (...)’

229 De acuerdo con lo establecido en el Contrato de Concesién No. 013 de 2015, Parte Especial, Seccién 3.8 Plazos
Estimados de las Fases de la Etapa Preoperativa, literal (c): (...) Los subsectores 2 y 3 de la Unidad Funcional 1
serdn incorporados a la Unidad Funcional con la entrega de dicha infraestructura al Concesionario por parte de la

ANI (...)’
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“(...) Incorporacién de tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos y
convenios interadministrativos incluidos en el cuadro inmediatamente anterior a la
Concesidn y recibo de obras:

Se entenderd que los tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos y convenios
interadministrativos incluidos en el cuadro inmediatamente anterior, se incorporardn a
la Concesidn una vez estos se encuentren disponibles para la entrega, cuando las mismas
hayan sido recibidas formalmente por la ANI. Si estas fueron recibidas antes de la fecha
de suscripcién del Acta de Inicio se entenderdn entregadas con la suscripcion del Acta de
Inicio (...)".

Asi las cosas, el Tribunal encuentra que las partes del Contrato adoptaron una
reglamentacidn especial para iniciar con las mediciones de los indicadores del Apéndice
Técnico 4 respecto de tramos construidos por terceros, que es distinta a lo previsto para
los que serian construidos por el Concesionario. Asi, para el inicio de las mediciones de los
indicadores del Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 no era exigible la suscripcion
de un Acta de Terminacidn de Unidad Funcional, sino la entrega material de la via para que
fuera operada y mantenida por el Concesionario. Este hecho se presenté el dia 21 de
diciembre de 2020 como se relaciond en acapites anteriores.

Se concluye asi que la suscripcidon de un Acta de Terminacién de Unidad Funcional no era
un requisito para hacer exigibles los indicadores del Apéndice Técnico 4 respecto de los
subsectores 1. 2 y 1. 3 de la Unidad Funcional 1.

Con fundamento en todo anterior el Tribunal negard las pretensiones 1.9 y 1.11. porque
considera que el Concesionario si estaba obligado a cumplir con los Indicadores del
Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1. Encuentra ademas
que el contrato no previd la suscripcidon de un Acta de Terminacion de la Unidad Funcional
1, subsectores 1.2 y 1.3, como supuesto condicionante de esta obligacién, porque los
mismos serian entregados por la ANI luego de que la correspondiente via fuere construida
por terceros.

Se precisa también que la ANI tiene facultades contractuales para realizar la medicién de
Indicadores bajo el Apéndice Técnico 4 para los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional
1 teniendo en cuenta que los tiempos y costos necesarios para que la via alcance estos
niveles superan el contenido de la obligacion de operacidon y mantenimiento asumida por
el Concesionario. Los defectos advertidos en la via comprendida en estos subsectores
deben ser corregidos mediante intervenciones de mejoramiento y rehabilitacién que no
quedaron asignadas contractualmente al Concesionario. Por esta razon, la ANI debe
realizar la medicion de los indicadores correspondientes teniendo en cuenta los indicados
defectos y las acciones necesarias para su correccion.

Advierte ademas el Tribunal que, conforme se explicé precedentemente con apoyo en la
valoracion probatoria, los sobrecostos correspondientes a las actividades o acciones que
superaron el contenido de las obligaciones contractuales de operaciéon y mantenimiento
asumidas por el Concesionario estan a cargo de la ANI.

Ahora bien procede el Tribunal al andlisis de las deducciones aplicadas al Concesionario.
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Para resolver la pretensidn propuesta en el numeral 1.10 de la demanda reformada procede
el Tribunal a analizar lo probado respecto de las deducciones como resultado de las
mediciones del indice de Cumplimiento de las Actas de Compensacién Especial respecto de
los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, por incumplimiento de los Indicadores
previstos en el Apéndice Técnico 4 que fueron aplicadas al Concesionario.

La figura de las Deducciones por Desempefio se encuentra regulada en la Parte General del
Contrato de Concesidon No. 013 de 2015 y autoriza expresamente a la ANI para realizar
descuentos en la retribucidn a la cual tiene derecho CRC con ocasién del incumplimiento
en la obtencién de los indicadores del Apéndice Técnico 4, ello por conducto de la
Interventoria del Contrato y sus labores constantes de medicidn y verificaciéon de la
ejecucion de las obligaciones del Contrato.

Al respecto se destacan las siguientes disposiciones del mismo:

“(...) 1.42 ‘Deducciones’

Corresponde a las que se aplicardn a la Retribucién -o a la Compensacién Especial,
cuando sea aplicable- como resultado de la medicién del Indice de Cumplimiento, de
acuerdo con lo previsto en el presente Contrato (... )"”%3°.

Asi también:

“(...) 3.2 Deducciones por Desempeiio

(a) La Retribucién del Concesionario por Unidad Funcional, serd objeto de Deducciones
en funcion del cumplimiento de los Indicadores previstos en el presente Contrato y la
consecuente afectacién del Indice de Cumplimiento, segtin la metodologia definida en el
Apéndice Técnico 4 y en la Parte Especial.

(b) Las Deducciones estdn sujetas a los limites previstos en la Parte Especial. Si las
Deducciones alcanzan esos limites, la ANI podrd dar aplicacion a la Seccidn 11.1 de esta
Parte General, sin perjuicio de los derechos de los Prestamistas.

(c) El valor correspondiente a las Deducciones, tal y como dicho valor se determine en el
Acta de Cdlculo de la Retribucién, deberd ser trasladado por la Fiduciaria -de la
Subcuenta Aportes ANI, de la Subcuenta Ingresos por Explotacion Comercial y de la
Subcuenta Recaudo Peaje- a la Subcuenta Excedentes ANI, en el mismo momento en
que se haga el traslado de la Retribucién respectiva, a la Cuenta Proyecto, al(los)
Patrimonio(s) Auténomo(s)-Deuda o a los Cesionarios Especiales, segtin corresponda

()",

Asimismo:

“(...) 4.10 Puesta en servicio de las Unidades Funcionales

(...)

(b) A partir del Acta de Terminacion de Unidad Funcional comenzard a reconocerse la
Retribucién asociada a la Unidad Funcional correspondiente, incluyendo los valores
acumulados que no se hubieren causado por estar pendiente la terminacién de la Unidad
Funcional correspondiente, en los Términos de la Parte Especial. El monto de la
Retribucién serd variable en funcién del indice de Cumplimiento de los Indicadores tal y
como se establece en el Apéndice Técnico 4. Lo anterior sin perjuicio de los limites a las
Deducciones que se establecen en la Parte Especial (...)"?3.

*3° Parte General Contrato de Concesidén. P4g 19.
23! Parte General Contrato de Concesién. Paginas 53-54.
*3 Parte General Contrato de Concesidn. Pag 108.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
89



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

No obstante, debe resaltarse que con ocasidn de la suscripcion del Otrosi No. 2 al Contrato,
la figura de las deducciones por desempefio sufrié una variacion en el hecho que daba lugar
al inicio de la medicién de indicadores y la verificacién del cumplimiento de indicadores del
Apédice Técnico 4; a partir del mencionado Otrosi, la entrega de la infraestructura para la
operacion y mantenimiento no requeria de forma indispensable la suscripcidon de un Acta
de Terminacion de Unidad Funcional, sino que las partes se dieron la posibilidad de que el
inicio de esta etapa se diera Unicamente con la notificacién de disponibilidad y la entrega
material realizada por la ANI al Concesionario.

“(...) (c) Incorporacién de tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos y
convenios interadministrativos incluidos en el cuadro inmediatamente anterior a la
Concesidn y recibo de obras:

Se entenderd que los tramos y puntos sobre los cuales versan los contratos y convenios
interadministrativos incluidos en el cuadro inmediatamente anterior, se incorporardn a
la Concesion una vez estos se encuentren disponibles para la entrega, cuando las mismas
hayan sido recibidas formalmente por la ANI. Si estas fueron recibidas antes de la fecha
de suscripcion del Acta de Inicio se entenderdn entregadas con la suscripcion del Acta de
Inicio.

Si estas son recibidas después de la fecha de suscripcion del Acta de Inicio, la ANI
notificard al Concesionario sobre esta disponibilidad, la cual se hard efectiva a los cinco
(5) Dias Hdbiles siguientes a la notificacién, momento en el cual el Concesionario tiene la
obligacion de recibir los tramos y puntos intervenidos en los convenios y contratos
relacionados en el cuadro anterior, en el estado en que se encuentren. El Conceslonario
deberd garantizar en los tramos o puntos donde se hicieron intervenciones, que estos
se incorporen a la respectiva Unidad Funcional, dando cumplimiento a los Indicadores
en los mismos términos descritos en el Apéndice Técnico 2 y/o 4, segun corresponda,
para cada una de las Unidades Funcionales.

Cuando quiera que en desarrollo de sus propias actividades el Concesionario efectue
obras o haga trabajos necesarios para la prestacion del servicio publico, y/o para el
cumplimiento de los Indicadores, los cuales reemplacen total o parcialmente las obras y
los trabajos garantizados por las pdlizas de estabilidad y calidad de las obras
correspondientes a los convenios y contratos detallados en el cuadro inmediatamente
anterior, se entenderd que el Concesionario deberd responder por las correspondientes
obras o trabajos en los mismos términos de la infraestructura que no estaba siendo
intervenida (... )",

Las sefialadas deducciones fueron aplicadas al Concesionario, como se deduce del analisis
de los hechos demostrados que se relacionan a continuacion.

El 8 de marzo de 2021, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitid al
Concesionario el Informe de Evaluacion de Indicadores correspondiente al mes de febrero
de 2021. De este informe cabe destacar que el Interventor no resaltd incumplimientos en
segmentos relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1234,

El 28 de abril de 2021, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitid a la ANl y a la
Fiduciaria Bancolombia, el Acta de Retribucidon por Compensacion Especial en el cual se
aplicaron deducciones por desempefo por el incumplimiento en los indicadores del AT423.

*33 Otrosi No. 2 al Contrato de Concesién No. 013 de 2015. Pag 5.

24 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2021”

*35 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma. Subcarpeta 4 Documentos UF1. Subcarpeta
Deducciones.
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La aplicacion de las deducciones por desempeno se reiterd en las Actas de Retribucién por
Compensacion Especial de los dias 17 de septiembre de 202123, 08 de octubre de 2021?37, 11
de noviembre de 2021238, 14 de diciembre de 2021239, 14 de enero de 202224°, 9 de febrero
de 2022%4") 9 de marzo de 2022%4?, 08 de abril de 2022243, 11 de mayo de 2022244, 8 de junio
de 2022245, 13 de julio de 2022246, 12 de agosto de 2022247, 14 de septiembre de 2022248, 13 de
octubre de 2022249, 16 de noviembre de 202225, 15 de diciembre de 2022%5"y 13 de enero de
2023%2,

El 7 de mayo de 2021, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitid al Concesionario
el Informe de Evaluacién de Indicadores correspondiente al mes de marzo de 2021?53, En
este informe el Interventor resalté incumplimientos en segmentos relacionados con los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en concreto, en los indices de
hundimiento/juntas y de sefializacién vertical.

Sobre el indicador de hundimiento/juntas, el Interventor reiterd su incumplimiento en los
informes mensuales de los dias 6 de julio de 202124, 06 de septiembre de 2021?55, 07 de

236 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
237 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
238 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
239 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
24° Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
24" Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
242 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
243 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
244 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
245 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
246 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
247 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
248 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
249 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.
250 Cuaderno 02 Pruebas.
Deducciones.

5" Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.

Deducciones.

52 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.

Deducciones.

*53 Cuaderno 02 Pruebas.
Cumplimiento Marzo 2021

Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.
Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.

Subcarpeta 01 Demanda Inicial y Reforma.

”

Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.
Subcarpeta 4 Documentos UF1.

Subcarpeta 4 Documentos UF1.

Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta
Subcarpeta

Subcarpeta

Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

54 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Junio 2021

255 Cuaderno 02 Pruebas.

”

Cumplimiento Agosto 2021”

Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
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octubre de 20212%%, 06 de noviembre de 2021%7, 09 de diciembre de 2021?°%, 08 de enero de
2022%59, 08 de febrero de 20222%°, 08 de marzo de 20222%', 08 de abril de 20222%2, 10 de mayo
de 20222%3, 09 de junio de 20222%4, 08 de julio de 2022%%5, 08 de agosto de 20222%%, 09 de
septiembre de 20222%7, 10 de octubre de 20222%%, 09 de noviembre de 20222%9, 14 de marzo
de 2023%°, 05 de abril de 2023%*”", 05 de mayo de 2023?72, 08 de junio de 2023%3, 07 de
febrero de 2024%74, 07 de marzo de 2024%75, 05 de abril de 202427°.

En cuanto al indicador de Sefializacion Vertical, el Interventor reiterd su incumplimiento en
los informes mensuales de los dias 7 de mayo de 2021?77, 4 de junio de 2021?78, 6 de julio de

56 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Septiembre 2021”

57 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Octubre 2021”

58 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2021”

59 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Diciembre 2021”

260 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2022”

26! Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2022”

262 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2022”

263 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Abril 2022”

264 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2022”

265 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Junio 2022”

266 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Julio 2022”

267 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Agosto 2022”

268 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Septiembre 2022”

269 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Octubre 2022”

27° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2023”

7' Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2023”

222 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Abril 2023”

273 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2023”

74 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2024”

75 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2024”

276 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Mayo 2024”

77 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Abril 2021”

778 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2021”
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202179, 07 de octubre de 2021%8°, 09 de diciembre de 2021?%', 08 de enero de 202222, 08 de
febrero de 2022283, 08 de marzo de 2022284, 08 de abril de 2022285, 10 de mayo de 2022286,
09 de junio de 20222%7, 08 de julio de 2022288, 08 de agosto de 2022289, 09 de septiembre de
202229°, 10 de octubre de 2022?9", 09 de noviembre de 202229%, 09 de diciembre de 202229,
10 de enero de 2023%9%4, 10 de febrero de 202329, 14 de marzo de 202329, 13 de diciembre de
2023297, 15 de enero de 20249, 07 de febrero de 2024299 y 07 de marzo de 20243°°,

Sefalé ademas la existencia de segmentos relacionados con los Subsectores 1.2y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 donde se habia solicitado la correccién para el cumplimiento de
indicadores y no se habia llevado a cabo por el Concesionario3°'. Esta solicitud de correccidén
fue reiterada por el Interventor en el informe mensual del dia 7 de mayo de 2021.

279 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Junio 2021”

260 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Septiembre 2021”

%1 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2021”

282 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Diciembre 2021”

283 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2022”

284 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2022”

25 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2022”

286 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Abril 2022”

287 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2022”

288 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Junio 2022”

289 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Julio 2022”

290 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Agosto 2022”

29! Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Septiembre 2022”

292 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Octubre 2022”

293 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2022”

294Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Diciembre 2022”

295 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Enero 2023”

296 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Febrero 2023”

297 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2023”

298 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Diciembre 2023”

299 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Enero 2024”

3%0 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Febrero 2024”

391 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “11. Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2021”.
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El 4 de junio de 2021, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitid al Concesionario
el Informe de Evaluacién de Indicadores correspondiente al mes de mayo de 2021. De este
informe cabe destacar que el Interventor resalté incumplimientos en segmentos
relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en concreto, en los
indices de IRI, Senalizacién vertical, Coeficiente de Friccion Transversal, Estado de
Margenes, Separador Central, Area de Servicio y Derecho de Via y Drenajes Superficiales,
Longitudinal y Trasversal.

Enrelacién con el indicador de IR, el Interventor reiterd su incumplimiento en los informes
mensuales de los dias 6 de julio de 20213°%) 06 de septiembre de 20213%3, 07 de octubre de
20213°4, 06 de noviembre de 20213%, 09 de diciembre de 20213°¢, 08 de enero de 202237, 08
de febrero de 20223°8, 08 de marzo de 20223°9, 08 de abril de 20223'°, 10 de mayo de 20223",
09 de junio de 20223, 08 de julio de 202233, 08 de agosto de 202234, 09 de septiembre de
202235, 10 de octubre de 20223'%, 09 de noviembre de 20223", 09 de diciembre de 20223%,
10 de enero de 20233'9, 10 de febrero de 202332°, 14 de marzo de 20233%, 05 de abril de

302 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Junio 2021”

303 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Agosto 2021”

304 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Septiembre 2021”

305 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Octubre 2021”

36 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2021”

37 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Diciembre 2021”

308 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2022”

399 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2022”

3 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2022”

3" Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Abril 2022”

32 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2022”

33 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Junio 2022”

34 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Julio 2022”

35 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Agosto 2022”

3 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Septiembre 2022”

37 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Octubre 2022”

38 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2022”

39Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Diciembre 2022”

3° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Enero 2023”

3 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Febrero 2023”
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2023322, 05 de mayo de 2023323, 08 de junio de 20233%4, 04 de octubre de 20233%, 02 de
noviembre de 202339, 13 de diciembre de 20233%, 15 de enero de 202438, 07 de febrero de
20243%9, 07 de marzo de 202433°, 05 de abril de 202433y 09 de mayo de 2024332

Sobre el indicador de Coeficiente de Friccién Transversal, el Interventor reiteré su

incumplimiento en los informes mensuales de los dias 6 de julio de 2021333, 06 de
septiembre de 2021334, 07 de octubre de 2021335, 06 de noviembre de 202133, 09 de
diciembre de 2021337, 08 de enero de 2022338, 08 de febrero de 2022339 y 08 de julio de

2022340

En cuanto al indicador de Estado de Margenes, Separador Central, Area de Servicio y

Derecho de Via, el Interventor reiterd su incumplimiento en los informes mensuales de los
dias 6 de julio de 202134, 06 de septiembre de 202134?, 07 de octubre de 2021343, 06 de

322 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Marzo 2023”

323 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Abril 2023”

324 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Mayo 2023”

325 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Septiembre 2023”

326 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Octubre 2023”

327 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Noviembre 2023”

328 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Diciembre 2023”

329 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Enero 2024”

33 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Febrero 2024”

33" Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Marzo 2024”

332 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Abril 2024”

333 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Junio 2021”

334 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Agosto 2021”

335 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Septiembre 2021”

336 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Octubre 2021”

337 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Noviembre 2021”

338 Cuaderno

02 Pruebas. Subcarpeta

Cumplimiento Diciembre 2021”

339 Cuaderno

02 Pruebas.

Cumplimiento Enero 2022”

340 Cuaderno

02 Pruebas.

Cumplimiento Junio 2022”

341 Cuaderno

02 Pruebas.

Subcarpeta
Subcarpeta

Subcarpeta

Cumplimiento Junio 2021”

3% Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta
Cumplimiento Agosto 2021”

34 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta
Cumplimiento Septiembre 2021”

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

12

Exhibicion

Exhibicion

Exhibicién

Exhibicién

Exhibicion

Exhibicion

Exhibicién

Exhibicién

Exhibicion

Exhibicion

Exhibicién

Exhibicidon

Exhibicidon

Exhibicién

Exhibicion

Exhibicidon

Exhibicion

Exhibicion

Exhibicién

Exhibicidon

Exhibicion

Exhibicidn

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

Documentos

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

CBBY.

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

Literal

b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)
b)

b)

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion

“Evaluacion
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noviembre de 2021344, 09 de diciembre de 2021345, 08 de enero de 202234°, 08 de febrero de
2022347, 08 de marzo de 2022348, 08 de abril de 2022349, 10 de mayo de 202235, 09 de junio
de 202235, 08 de julio de 202235%, 08 de agosto de 2022353, 09 de septiembre de 202234, 10
de octubre de 202235, 09 de noviembre de 202235, 09 de diciembre de 2022357, 10 de enero
de 2023358, 10 de febrero de 20233%9.

En lo que respecta al indicador de Drenajes Superficiales, Longitudinal y Trasversal, el
Interventor reiterd su incumplimiento en los informes mensuales de los dias 6 de julio de
20213%°, 06 de septiembre de 20213%", 07 de octubre de 202132, 06 de noviembre de 202133,
09 de diciembre de 20213%4, 08 de enero de 20223%, 08 de febrero de 20223, 08 de marzo

344 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Octubre 2021”

345 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2021”

346 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Diciembre 2021”

347 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2022”

348 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2022”

349 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2022”

35° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Abril 2022”

35" Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Mayo 2022”

32 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Junio 2022”

353 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Julio 2022”

34 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Agosto 2022”

355 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién [ndices
Cumplimiento Septiembre 2022”

356 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Octubre 2022”

357 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2022”

38Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Diciembre 2022”

359 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Enero 2023”

360 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Junio 2021”

361 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Agosto 2021”

392 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Septiembre 2021”

393 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Octubre 2021”

364 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Noviembre 2021”

3%5 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicidn Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Diciembre 2021”

3% Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2022”
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de 2022397, 08 de abril de 20223%8, 10 de mayo de 20223%9, 09 de junio de 202237°, 08 de julio
de 202237, 08 de agosto de 202237%, 09 de septiembre de 2022373, 10 de octubre de 2022374,
09 de noviembre de 2022375, 09 de diciembre de 202237%, 10 de enero de 202337, 10 de
febrero de 2023378, 4 de marzo de 2023379, 05 de abril de 202338, 05 de mayo de 20233%', 08
de junio de 2023382, 07 de julio de 202333, 03 de agosto de 202338, 05 de septiembre de
202338, 04 de octubre de 202338, 02 de noviembre de 20233%7, 13 de diciembre de 20233%?,
15 de enero de 20243%9, 07 de febrero de 202439, 07 de marzo de 202439, o5 de abril de
2024392y 09 de mayo de 20243%.

367 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2022”

368 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2022”

3¢9 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Abril 2022”

37° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2022”

37 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Junio 2022”

372 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Julio 2022”

373 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Agosto 2022”

374 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Septiembre 2022”

375 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Octubre 2022”

376 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2022”

77Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Diciembre 2022”

378 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Enero 2023”

379 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Febrero 2023”

380 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2023”

31 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Abril 2023”

382 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Mayo 2023”

33 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Junio 2023”

384 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Julio 2023”

385 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Agosto 2023”

386 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Septiembre 2023”

387 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Octubre 2023”

388 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Noviembre 2023”

389 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién [ndices
Cumplimiento Diciembre 2023”

39° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Enero 2024”

39" Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2024”

392 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Marzo 2024”

393 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Abril 2024”
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Asi también, indicé que para el periodo objeto de analisis no existieron segmentos
relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 donde las solicitudes de
correccion para cumplimiento de indicadores del Apéndice Técnico 4 hubieran sido
desatendidas por el Concesionario394. Esta anotacion fue reiterada por el Interventor en el
informe mensual del 06 de julio de 2021.

El 6 de julio de 2021, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitié al Concesionario
el Informe de Evaluacion de Indicadores correspondiente al mes de junio de 2021. De este
informe cabe destacar que el Interventor resaltéd incumplimientos en segmentos
relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en concreto, en los
indices de textura, Baches/desportillamiento de juntas, Hundimiento/juntas, IRI,
Coeficiente de Friccién Transversal, Estado de Mdargenes, Separador Central, Area de
Servicio y Derecho de Via, Drenajes Superficiales, Longitudinal y Trasversal y Sefializacidn
Vertical3%.

En cuanto al indicador de Baches/Desportillamiento de Juntas, el Interventor reiteré su
incumplimiento en los informes mensuales de los dias 09 de diciembre de 20213%, 09 de
junio de 2022397, 08 de julio de 2022398, 08 de agosto de 202239, 09 de septiembre de
20224°° 10 de octubre de 202247,

El 06 de septiembre de 2021, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitid al
Concesionario el Informe de Evaluacion de Indicadores correspondiente al mes de agosto
de 2021. De este informe cabe destacar que el Interventor resaltd incumplimientos en
segmentos relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en concreto,
en los indices de IRI, Estado de Margenes, Separador Central, Area de Servicio y Derecho
de Via, Sefalizacién Horizontal, Coeficiente de Friccidon Transversal, Hundimientos/juntas y
Drenajes Superficiales, Longitudinal y Transversal.4°2

Sobre el indicador de Sefializacién Horizontal, el Interventor reiterd su incumplimiento en
los informes mensuales de los dias 07 de octubre de 20214%3, 06 de noviembre de 20214%4,

394 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “13. Evaluacién indices

Cumplimiento Mayo 2021”

395 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “14. Evaluacién Indices

Cumplimiento Junio 2021”

39 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Noviembre 2021”

397 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Mayo 2022”

398 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Junio 2022”

399 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Julio 2022”

400 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Agosto 2022”

401 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Septiembre 2022”

492 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “16. Evaluacidn indices

Cumplimiento Agosto 2021”

493 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Septiembre 2021”

404 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Octubre 2021”
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09 de diciembre de 20214°5, 08 de enero de 20224°¢, 08 de febrero de 202247, 08 de marzo
de 20224°%) 08 de abril de 20224°9, 10 de mayo de 20224°, 09 de junio de 20224", 08 de julio
de 202247, 08 de agosto de 202243, 09 de septiembre de 20224'4, 10 de octubre de 20224,
09 de noviembre de 20224, 09 de diciembre de 202247, 10 de enero de 202348, 10 de
febrero de 2023%4'9, 4 de marzo de 20234%°, 05 de abril de 20234, 05 de mayo de 20234*?, 08
de junio de 2023%%3, 13 de diciembre de 2023%4, 15 de enero de 2024%%, 07 de febrero de
20244%%, 07 de marzo de 2024477,

El 08 de abril de 2022, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitid al
Concesionario, el Informe de Evaluacién de Indicadores correspondiente al mes de marzo
de 2022. De este informe cabe destacar que el Interventor resaltd incumplimientos en
segmentos relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en concreto,
en los indices de IRI, Estado de Margenes, Separador Central, Area de Servicio y Derecho

495 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Noviembre 2021”

496 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Diciembre 2021”

47 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2022”

408 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2022”

4%9 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Marzo 2022”

49 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Abril 2022”

4" Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2022”

42 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Junio 2022”

43 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Julio 2022”

44 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Agosto 2022”

45 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Septiembre 2022”

46 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Octubre 2022”

47 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Noviembre 2022”

#8Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Diciembre 2022”

49 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2023”

4° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2023”

41 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Marzo 2023”

42 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Abril 2023”

43 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Mayo 2023”

44 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Noviembre 2023”

45 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices
Cumplimiento Diciembre 2023”

46 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Enero 2024”

47 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices
Cumplimiento Febrero 2024”
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de Via, Sefalizacién Horizontal, Sefalizacién Vertical, Hundimientos/Juntas, Puentes y
Estructuras y Drenajes Superficiales, Longitudinal y Transversal.42®

Respecto del indicador de Puentes y Estructuras, el Interventor reiterd su incumplimiento
en los informes mensuales de los dias 10 de mayo de 202249, 09 de junio de 202243°, 08 de
julio de 202243, 08 de agosto de 2022%3%, 09 de septiembre de 2022433, 10 de octubre de
2022434, 09 de noviembre de 2022435, 09 de diciembre de 202243¢, 10 de enero de 2023437, 10
de febrero de 2023438, 4 de marzo de 2023439, 05 de abril de 202344°.

El 09 de junio de 2022, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitié al
Concesionario el Informe de Evaluacién de Indicadores correspondiente al mes de mayo de
2022. De este informe cabe destacar que el Interventor resaltd incumplimientos en
segmentos relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, en concreto,
en los indices de IRI, Fisuras/Grietas, Baches/Desportillamiento de Juntas, Estado de
Margenes, Separador Central, Area de Servicio y Derecho de Via, Hundimientos/Juntas,
Sefalizacion Horizontal, Sefalizacion Vertical, Puentes y Estructuras y Drenajes
Superficiales, Longitudinal y Transversal.4¥

El Interventor reiterd lo expuesto sobre el incumplimiento del indicador de Fisuras/Grietas
en los informes mensuales de los dias 08 de julio de 202244?, 08 de agosto de 2022443, 09 de

48 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “23. Evaluacién indices

Cumplimiento Marzo 2022”

49 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Abril 2022”

4° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Mayo 2022”

4! Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Junio 2022”

432 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Julio 2022”

43 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Agosto 2022”

44 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Septiembre 2022”

45 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Octubre 2022”

46 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Noviembre 2022”

47Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Diciembre 2022”

48 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Enero 2023”

439 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicidn Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Febrero 2023”

440 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Marzo 2023”

441 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “25. Evaluacién Indices

Cumplimiento Mayo 2022”

442 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Junio 2022”

443 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Julio 2022”
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septiembre de 2022444, 10 de octubre de 2022445, 09 de noviembre de 202244°, 09 de
diciembre de 2022447, 10 de enero de 2023448, 10 de febrero de 2023449, 4 de marzo de
202349, 05 de abril de 20234,

El 09 de diciembre de 2022, el Interventor del Contrato, Consorcio CBBY, remitid al
Concesionario el Informe de Evaluacion de Indicadores correspondiente al mes de
noviembre de 2022. De este informe cabe destacar que el Interventor resaltd
incumplimientos en segmentos relacionados con los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1, en concreto, en los indices de IRI, Fisuras/Grietas, Estado de Mdrgenes,
Separador Central, Area de Servicio y Derecho de Via, Sefializacién Horizontal, Sefializacién
Vertical, lluminacién, Puentes y Estructuras y Drenajes Superficiales, Longitudinal y
Transversal.45?

El Interventor reiterd lo expuesto sobre el incumplimiento del indicador de Iluminacién en
las actas mensuales de los dias 10 de enero de 2023453, 10 de febrero de 2023%%4, 4 de marzo
de 202345, 05 de abril de 202345 y 02 de noviembre de 2023457,

Aunado a lo anterior, se destacan las siguientes contestaciones a los hechos de la demanda
reformada donde la ANI acepta la realizacion de las deducciones por desempefio. Al
respecto se destaca lo siguiente:

De la demanda reformada:

“HECHO 98. Para el caso de la Unidad Funcional 1.2, se han hecho deducciones segtn
como consta en las Actas numeros 5, 11, 12, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, y
27. Para el caso de la Unidad Funcional 1.3, se han hecho deducciones segtin como consta
en las Actas numeros 5, 11, 12, 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, y 27 . En cada

444 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Agosto 2022”

445 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Septiembre 2022”

446 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Octubre 2022”

447 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Noviembre 2022”

448Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Diciembre 2022”

449 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Enero 2023”

45° Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Febrero 2023”

4! Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Marzo 2023”

42 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “31. Evaluacién indices

Cumplimiento Noviembre 2022”

43Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Diciembre 2022”

44 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicidn Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Enero 2023”

455 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicién Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Febrero 2023”

456 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibicion Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién Indices

Cumplimiento Marzo 2023”

47 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 12 Exhibiciéon Documentos CBBY. Literal b) “Evaluacién indices

Cumplimiento Octubre 2023”

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
101



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

Acta se indica el porcentaje de Deduccion en razén al incumplimiento de los Indicadores,
y se hace alusién especifica al valor equivalente.

HECHO 99. Las deducciones realizadas a la Compensacion Especial del CONCESIONARIO
resultan improcedentes, e ilegitimas, en la medida que han tenido lugar por el
incumplimiento de unos indicadores no es posible técnicamente alcanzar, con la
ejecucion de las actividades y obras encargadas a RUTA DEL CACAO en los Subsectores
1.2. y 1.3. De igual forma, los mismos no son exigibles al no haber sido suscrita el Acta de
Terminacion de Unidad Funcional (... )45,

De la contestacion de la ANI:

“HECHO 98. ES CIERTO.
HECHO 99. ES CIERTO (... )”#%.

De lo anterior se infiere que las deducciones se acordaron en el Contrato como un
mecanismo aplicable al Concesionario cuando incurriera en incumplimiento de indicadores,
como también que la interventoria remitié a la ANI informes mensuales sobre omisiones
advertidas en los subsectores 1.2 y 1.3, todos los cuales motivaron la aplicaciéon de
deducciones por incumplimientos advertidos en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1.

Todo lo expuesto sobre el contenido de las obligaciones asumidas por el Concesionario
respecto de los subsectores 1.2 y 1.3 es suficiente para concluir que las indicadas
deducciones no debieron aplicarse toda vez que se vio compelido a realizar previamente
intervenciones en la via comprendida en dichos tramos para salvar los defectos que
presentd cuando le fue entregada. El andlisis de los indicadores debid realizarse teniendo
en cuenta que resultaba imperativo corregir las deficiencias imprevisibles que presentd la
via; pues, como lo expusieron los expertos en el dictamen pericial aportado por Ia
Convocante, no era posible alcanzar tales indicadores con la simple realizacion de
actividades de operacién y mantenimiento.

Con fundamento en todo lo anterior el Tribunal accedera a la pretensién 1.10 formulada por
el Concesionario, en el entendido de que las deducciones resultaban improcedentes
porque se aplicaron sin tener en cuenta las intervenciones que debian adelantarse
previamente para corregir el mal estado en que fue recibida la via comprendida en
subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.

2.7 Pronunciamiento sobre las Excepciones 3.1.2, 3.1.3, 3.1.4, 3.1.5 y 3.1.6

Procede el Tribunal a pronunciarse sobre las excepciones 3.1.2, 3.1.3, 3.1.4, 3.1.5 y 3.1.6
propuestas por la ANI.

Con fundamento en lo expuesto precedentemente para el andlisis de las pretensiones
propuestas por la Convocante, el Tribunal negard estas las excepciones de mérito
propuestas por la ANI.

458 Folio 77. Demanda Arbitral Reformada. Pag. 33.
459 Folio 94.1. Contestacidn Demanda Arbitral Reformada. Pag. 65.
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Sobre la excepcidn 3.1.2. que se fundamentd en que la prosperidad de las pretensiones de
la demanda conduciria a desconocer la naturaleza del contrato estatal de Concesién y la
asuncion de riesgos del contratista, el Tribunal se remite a lo expuesto en acdpites
precedentes sobre el contenido de las obligaciones y de los riesgos asumidos por el
Concesionario en este tipo de contratos, como también a lo sefialado respecto de los
[imites de los mismos. Asi, se considerd que las prestaciones del Concesionario no son
ilimitadas y que, respecto de los subsectores 1.2 y 1.3, las obligaciones del Concesionario
consistieron en actividades relacionadas con la operaciéon y mantenimiento, las cuales se
definieron en consideracion a que esta via nueva seria recibida en buenas condiciones. Se
concluye asi que esta excepcidn no prospera.

Sobre la excepcidn 3.1.3., que se sustentd en que con las pretensiones de la Convocante se
pretende desconocer “la Naturaleza del Contrato Estatal de Concesion bajo el Esquema de
Asociacion Publico Privada: el Traslado de Riesgos al Contratista y el Cumplimiento de los
Indicadores de Disponibilidad, Seguridad, Calidad y Nivel del Servicio que son Elementos
Propios de este Tipo de Contratos”4°, el Tribunal precisa, conforme se explicé en capitulos
anteriores, que el contrato de concesidn bajo el esquema APP no comprende la asuncidn
de obligaciones ilimitadas. Asi, el mal estado en que fue entregada la via comprendida en
los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 representé un riesgo imprevisible que
condujo a que fuera necesaria la realizacion de intervenciones de mejoramiento y
rehabilitacién en dichos tramos, prestaciones que no formaban parte del contenido
obligacional asumido por el Concesionario al suscribir el Contrato. Se concluye por tanto
que esta excepcion no prospera.

Respecto de la excepcidn 3.1.4. que propuso la ANI, en el entendido de que “Ruta del Cacao
pretende desconocer los Riesgos que fueron vdlidamente pactados y asumidos con la
Suscripcion del Contrato de Concesion No. 013 de 2015: La Seccidn 13.2. de la Parte General del
Contrato le trasladé al Concesionario Los Riesgos que son discutidos en Sede Arbitral4'”, el
Tribunal considera, conforme se explicd en capitulos anteriores, que el contrato de
concesion bajo el esquema APP no comprende la asuncién de riesgos imprevisibles, asi, el
mal estado en que fue entregada la via comprendida en los subsectores 1.2 y 1.3 de la
Unidad Funcional 1 representd un riesgo imprevisible, que condujo a que fuera necesaria la
realizacién de intervenciones de mejoramiento y rehabilitacion en dichas zonas, que
resultaban distintas a las obligaciones de operaciéon y mantenimiento dispuestas en el
Contrato para estos tramos del proyecto vial. Porlo expuesto esta excepcion no prospera

En cuanto a la excepcidn 3.1.5. que la ANI formuld en el entendido de que “La Concesionaria
Ruta del Cacao S.A.S. estd obligada a asumir por su Cuenta y Riesgo, todas las actividades o
intervenciones necesarias como las de Rehabilitaciéon, Mejoramiento y Construccion en los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, para el cumplimiento de los indicadores del
Apéndice Técnico 4 del Contrato de Concesidn, los cudles le son exigibles”4%2, el Tribunal, con
fundamento en lo expuesto al analizar el contenido obligacional asumido por el
Concesionario, precisa que las prestaciones asumidas consistieron en las relativas a la
operacion y mantenimiento de los subsectores 1. 2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1; que el mal
estado de la via condujo a que fuera necesario realizar actividades previas de rehabilitacion

46° Folio 94.1. Contestacién Demanda Reformada ANI. Pag. 103.
461 Folio 94.1. Contestacién Demanda Reformada ANI. Pag. 108.
462 Folio 94.1. Contestacién Demanda Reformada ANI. Pag. 112.
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y mejoramiento para llegar a los indicadores del Apéndice Técnico 4, cuyos costos no
estaban a cargo del Concesionario. Se concluye asi que esta excepcidn no prospera, porque
dentro de las obligaciones que asumid el Concesionario para estos subsectores no estaban
comprendidas las prestaciones de rehabilitacion, mejoramiento y construccidon por su
cuentay riesgo.

Sobre la excepcidn 3.1.6., que se sustentd en que “La ANI se encuentra facultada para exigir
a la Convocante, el Cumplimiento de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los Subsectores 1.2
y 1.3 de la Unidad Funcional 1y para realizar Deducciones por Incumplimiento de los
Indicadores previstos en el apéndice técnico 4”463, el Tribunal encuentra que la excepcidn se
propone en el entendido de que el Concesionario estd obligada a asumir las actividades o
intervenciones necesarias como las de rehabilitacion, mejoramiento y construccién en los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1. No obstante, como se explicd
precedentemente, del contrato y los documentos que lo integran, se deduce que las
obligaciones asumidas en relacidn con estos subsectores fueron las de operacién y
mantenimiento, las cuales resultaban insuficientes, por si solas, para el cumplimiento de
los indicadores del Apéndice Técnico 4 del Contrato de Concesidn. En consecuencia,
considera el Tribunal, que la ANI esta facultada para exigir ala Convocante, el cumplimiento
de indicadores del Apéndice Técnico 4 en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1,
con la precisidn ya explicada, de que los sobrecostos derivados de las intervenciones de
mejoramiento y rehabilitacion requeridas para reparar los defectos imprevisibles
encontrados en esta via estdn a cargo de la Convocada. Se precisa también conforme a lo
expuesto, que la ANI no estaba facultada para realizar deducciones por incumplimiento de
los indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4 toda vez que las actividades de
operacidon y mantenimiento a las cuales se obligd el Concesionario no podian desarrollarse
mientras no se hicieran las actividades previas de mejoramiento, rehabilitacion y reparacion
de los defectos encontrados. Concluye por tanto el Tribunal que esta excepcién no
prospera.

3. SOBRE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON LOS CAMBIOS Y/O AJUSTES DE
DISENO DE LA UNIDAD FUNCIONAL 9

3.1La posicién de la Convocante

Se trata de las pretensiones declarativas 1.12 a 1.31 de la reforma de la demanda y de la
pretensidn 2.4 de condena, cuyo fundamento factico el Tribunal se permite sintetizar, asi:

Que el proyecto Bucaramanga-Barrancabermeja-Yondé objeto del contrato APP 013 de
2015, fue dividido en 9 unidades funcionales, diferenciadas éstas y sus Subsectores en
funcién del tipo de intervencidn exigible en cada caso. Puntualmente en la Unidad
Funcional 9 correspondiente al subsector Portugal Lebrija, con una longitud de 12.40 km,
la intervencion contratada fue el mejoramiento y la construccidon de segunda calzada
adosada a la existente (desdoblamiento), de acuerdo a la estructuracién del proyecto,
particularmente con el trazado contenido en los disefios de factibilidad Fase II.

463 Folio 94.1. Contestacién Demanda Reformada ANI. P4g. 120.
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Que durante la fase de preconstruccion antes de cualquier intervencidn, al Concesionario
correspondia realizar el inventario de redes que pudieran verse afectadas por las
intervenciones, con indicacidon del estado de las mismas, listar la totalidad de las redes
incluyendo las que no fueron identificadas en el apéndice Técnico 5, con informacién
correspondiente a las entidades que puedan ser sus titulares, lo cual se haria constar en un
acta debidamente suscrita por las partes.

Que el inventario realizado por la ANI de redes potencialmente afectadas por el proyecto
y contenido en el Apéndice Técnico 5 del contrato, establecié como valor de redes la suma
total de $7.679.198.702.

Que segun la Seccidn 3.1 del Apéndice Técnico No. 5, le corresponde al Concesionario
determinar técnicamente el tipo de afectacidn, para asi mismo determinar la actividad que
corresponda sobre la red. Lo cual no significa que deba asumir de manera absoluta los
costos de tales soluciones, puesto que el contrato dispone que a partir de un desfase del
120% del Valor Estimado de Redes, le corresponde a la ANI asumir los costos que impliquen
las soluciones que se implementen, segun las reglas previstas en la Seccién 8.2 de la Parte
General.

Que de acuerdo con la Matriz de Riesgos, el riesgo de redes es compartido entre la ANl y
el CONCESIONARIO.

Que conforme al numeral 1 del articulo 47 de la Ley 1682, Ia ANI debid analizar la pertinencia
de afectar las redes, dado que en el andlisis de pertinencia de afectar redes que realicen
AN, Interventoria y Concesionario en el marco de sus respectivas posiciones contractuales
y funciones, se debe dar prioridad a la opcién que implique menores costos e impactos
generales.

Que el riesgo de disefio se encuentra a cargo de la ANI, en el evento en el que se presenten
“sobrecostos en disefios por decisiones de la ANL.”

Que la fase de preconstruccidn inicid el 13 de octubre de 2015 y finalizd el 8 de noviembre
de 2016. En diciembre de 2015 el Consorcio FERROCOL — SANTANDER suscribié contrato
con el Concesionario para la elaboracion de los disefios Fase lll, incluyendo lo
correspondiente a la identificacidn de las redes que definitivamente serian afectadas por
el proyecto.

Que el 23 de diciembre de 2015, la interventoria recomendé al Concesionario el
cumplimiento de los plazos del contrato, particularmente en lo que tiene que ver con la
licencia ambiental, recorddndole la viabilidad de iniciar el licenciamiento ambiental con los
disefios Fase Il y le sefialé que “toda la informacion mencionada anteriormente, debe ser
evaluada por el Concesionario y entregada el 11 de febrero de 2016 de acuerdo a lo
contemplado en el Apéndice técnico 6 Gestion Ambiental, numeral 3.1. Obligaciones generales
durante la Fase de Presconstruccion...” Por lo cual y de conformidad con el articulo 39 de la
Ley 1682, el Concesionario adelantd los estudios de Impacto ambiental con el trazado base
de estructuracion del proyecto.
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Que para recopilar informacidn sobre las redes, el 11 de febrero de 2016 el Concesionario
envid a Ecopetrol solicitud de informacidn sobre las redes existentes en la zona de
influencia de las intervenciones previstas en el Contrato. El 12 de febrero hizo lo propio
frente a PROMIORIENTE S.A. ESP.

Que Ecopetrol dio respuesta el 28 de marzo de 2016 en el sentido de que “se evidencia
interferencia con los siguientes activos: Tuberias de 12” APl 5LX42/Estos sistemas cuentan
ademds, con vdlvulas instaladas para permitir el aislamiento de segmentos de la tuberia
durante situaciones de mantenimiento de linea o de emergencia, sistema de proteccion
catddica, postes de kilometraje, trampa de raspadores, vdlvulas y cheques con sus respectivos
elementos de instrumentacion, control y proteccidn./El inventario definitivoy la identificacién
de las dreas de interferencia se concretard conjuntamente durante el desarrollo de los comités
técnicos y actividades en campo previos a las actividades de intervencion proyectadas por la
Sociedad Ruta del Cacao S.A.S.”

Promioriente por su parte informd el 28 de abril de 2016 que “se han identificado algunos
sectores en donde podria haber interferencia entre el trazado proyecto de la via entre el
municipio de Lebrija y el sector de la Sorda y los gasoductos de Promioriente Payoa-
Bucaramanga de 6 y 8 pulgadas de didmetro.”

Que de acuerdo a lo previsto en la Seccién 6.1 (a) parte general, el 11 de mayo de 2016, a los
210 dias de iniciada la fase de preconstruccidn, el Concesionario entreg¢ a la interventoria
los Estudios y Disefios de Trazado Geométrico, en los que contempld la construccion de la
segunda calzada de la Unidad Funcional 9, de manera adosada a la calzada existente como
lo habia previsto la ANI en sus disefios Fase Il. Con base en esos mismos disefios procedio
con el Estudio de Impacto Ambiental.

Que junto con los Estudios y Disefios de Trazado Geométrico, el Concesionario hizo entrega
del inventario de redes y el 18 de mayo de 2016 presentd a la ANI las implicaciones de las
redes identificadas, particularmente el impacto que tendria en la subcuenta de redes,
aquellas identificadas en la Unidad Funcional 9, e incorpord un cuadro con los COSTOS
ESTIMADOS INTERFERENCIA GASODUCTO-PROMIORIENTE/POLIDUCTO-ECOPETROL UF9,
por un total de $124.226.139.347.

Costo que, de ejecutarse la obra como se establecidé en los Disefios de Estructuracidn, y
como se contempld en los Estudios y Disefos de Trazado Geométrico presentados por el
Concesionario, daria lugar a la materializacion del riesgo a cargo de ANI en lo tocante al
traslado, reposicién y/o proteccién de redes, pues el valor final de esas intervenciones, “sin
lugar a dudas, seria infinitamente superior”.

Que en las labores propias de la debida identificacién de las redes, el Concesionario, el
consorcio constructor y los operadores de las redes, sostuvieron reuniones con Ecopetrol
y Promioriente y realizaron visitas de campo entre mayo y junio de 2016. Tarea para la cual
el contrato previd la etapa de preconstruccion.

Que el 29 de junio de 2016, la Interventoria solicité informe sobre el avance de estudios de
detalle de la Unidad Funcional 9 y el estado de desarrollo de las actividades referentes a
interferencia de redes y el respectivo cronograma de trabajos relacionado con ese tema.
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Que en reunién de 1 julio de 2016 entre Concesionario, ANI e Interventoria, con el fin de
evitar los altos costos que implicaria para la ANI el traslado o proteccion de redes, se dejé
constancia en el acta en el sentido de modificar el trazado previsto por el estructurador del
proyecto, que habia sido conservado por el Concesionario en los estudios de disefio y
trazado entregados el 11 de enero de 2016.

Que el 18 de julio de 2016 la interventoria sin consideracion a que habia solicitado un ajuste
a los disefios de la Unidad Funcional 9, lo cual afectaba el EIA necesario para el tramite de
la licencia ambiental, requirié al Concesionario para entregar de manera completa la
documentacidn correspondiente a tal estudio, es decir aquel elaborado con base en el
trazado previsto en la estructuracion del proyecto. El 31 de agosto de 2016 otorgé la no
objeciéon al EIA elaborado con base en el trazado de estructuraciéon y requirié al
Concesionario para que procediera a presentarlo ante la ANI para proseguir con el tramite
de licenciamiento.

Que en funcidn de lo establecido en el contrato y conforme a lo requerido por ANI e
Interventoria, el Concesionario continué con el tramite de la licencia ambiental que
contemplaba el trazado previsto en la estructuracion del proyecto y en comunicacidon de 2
de septiembre de 2016 advirtié a la ANI en el sentido de que los nuevos trazados obligaban
la modificacién del EIA en las Unidades Funcionales 8 y 9, lo que derivaba en retraso en la
obtencidn de las licencias ambientales y de predios y por tanto en el comienzo de la
construccion.

Que el 7 de octubre de 2016, en respuesta a la solicitud de Interventoria y de ANI, el
Concesionario presentd la alternativa de disefio, contemplando la division de la Unidad
Funcional 9 en tres tramos 9.1,9.2, 9.3. En lo que correspondia a la construccidon de la nueva
calzada, prevista en los disefios de factibilidad de manera adosada a la via, presentd para
el tramo 9.2 un par vial, es decir un cambio de trazado para evitar la interferencia de redes
en ese tramo. Por su parte, en tanto estaba previsto un mejoramiento para la calzada
existente, lo que implicaba ampliacién de calzadas y bermas a las especificaciones previstas
en la Ley 105 de 1993, lo que se planted para todos los tramos, fue evitar la ampliacién
debido a la interferencia de las redes y al costo elevado de su traslado y proteccidn. En su
lugar, entonces, se planted una rehabilitacién. El ajuste de disefio fue entregado a la
interventoria el 12 de octubre de 2016.

Que para que la interventoria solicitara la modificacién del trazado, no le fue necesario
contar con la versién final y definitiva del inventario de redes, el cual solicité al
Concesionario en comunicacion de 19 de octubre de 2016.

Que en reunidn de 28 de octubre de 2016 entre Concesionario, Consorcio Constructor, ANI
e Interventoria, la ANI reiteré que no debia ejecutarse la obra con el trazado original sino
que era preciso ejecutar una alternativa con el fin de mitigar los costos que estarian a su
cargo.

Que en el acta de inicio de la Fase de Construccion suscrita el 8 de noviembre de 2016, se
dejo establecido por la ANI la obligacion de realizar inventario de redes que puedan verse
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afectadas por las intervenciones. El 23 de diciembre de 2016 el Concesionario entregd a la
Interventoria actualizacién del informe de redes.

Que el 11 de mayo de 2017 la Interventoria ratificd la necesidad de estudios y disefios de
detalles alternativos en la Unidad Funcional 9 y el 8 de agosto de 2017 el Concesionario
entregd a la Interventoria los estudios de detalles de la Unidad Funcional 9 y dejé
constancia de las razones del ajuste a los disefos “por la aparicién (sic) de una gran cantidad
de redes no contempladas en el Apéndice Técnico No. 5 del Contrato de Concesiony 2. Obedece
a la opcién de menores costos e impactos globales para el Proyecto Vial Bucaramanga-
Barrancabermeja-Yondé...”

Que el Concesionario indicd a la Interventoria que mal podia endilgarsele responsabilidad
exclusiva derivada del cambio de trazado, pues resulta contradictorio que el Concesionario
busque soluciones que beneficien a la ANI, pero que resulten perjudiciales al
Concesionario: “De esta manera, el cambio de trazado de las UF 8 y 9 obedece a alternativas
solicitadas y acordadas por la ANI, cuyo objeto no es otro que disminuir los costos elevados no
previstos que la entidad contratante, como estructuradora del proyecto, deberia asumir
como consecuencia de la aparicion de mayores redes a intervenir segun lo establece los
literales c), d) y e) de la seccién 8.2 Parte General del Contrato de Concesidén, que derivan,
ademds, entre otros costos, en mayor permanencia en obra... En consecuencia, la asuncion de
riesgos realizada en el respectivo contrato no es ilimitada, pues de ninguna manera, bajo el
marco de la buena fe contractual, este fundamento puede ser utilizado para afectar la
equivalencia econémica de las partes, propia de los contratos conmutativos.” (Comunicacién
de diciembre de 2017)

Que el 30 de junio de 2017 mediante resolucion 763 la ANLA otorgd la licencia ambiental
para todo el proyecto con base en el EIA presentado por requerimiento de la interventoria
con base en disefios de estructuracion. La licencia no contemplaba ajustes a los disefios
requeridos por la ANl y la Interventoria para evitar mayores costos en redes a cargo de la
ANI. Tales ajustes requerian modificar la licencia ambiental, por lo cual el Concesionario
puso a disposicion de la Interventoria la informacién técnica necesaria para la modificacién
producto del disefio alternativo.

Que el 24 de enero de 2018, ANI, Concesionario e Interventoria, suscribieron Acta
declaratoria de un Evento Eximente de Responsabilidad por razén de inconvenientes
presentados en el tramite de licenciamiento ambiental. Las partes dispusieron en esa acta
que “el plazo para el inicio de actividades de obra establecidas en el Plan de Obras respecto
de las Unidades Funcionales 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 estuvo suspendido por ... (183) dias calendario,
término que se repondrd al finalizar el plazo inicialmente pactado.” En el numeral 4 se
consignd que “El concesionario manifiesta que a la fecha de suscripcion de la presente Acta y
en relacion con lo sefalado en la misma, no existen costos ociosos por mayor permanencia en
obra, ni recursos del Concesionario ociosos en la medida que los mismo han podido ser
utilizados para otras actividades.”

Que el 8 de febrero de 2018, el Concesionario presentd formalmente ante la ANLA solicitud
de modificacién de la licencia ambiental en lo tocante a la Unidad Funcional 9, peticién
negada respecto de las Unidades Funcionales 8 y 9 mediante resolucion 1034 de 9 de julio
de 2018, recurrida en reposicion por el Concesionario el 1 de agosto de 2018. Dentro de ese
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tramite ANLA dispuso celebracién de audiencia publica ambiental y el 24 de febrero de 2019
mediante la Resolucién 00225 confirmd la decisidn, situacién que hizo necesario un nuevo
ajuste a los disefos en el trazado en el par vial previsto para el tramo 2 de la Unidad
Funcional 9. Para los tramos 1y 3 de la Unidad Funcional 9 se volvid al mejoramiento. En el
primer ajuste se contempld evitar el mejoramiento a lo largo de la Unidad Funcional 9. Con
tal ocasidn, se contempld la rehabilitacién en todos los tramos evitando la ampliacién de la
calzada. Para el nuevo ajuste, entonces, el cambio consistio en que se contempld
mejoramiento para los tramos 1y 3, conservando rehabilitacion solo para el tramo 2.

Que el 7 de marzo de 2019 el Concesionario entregd a la Interventoria los ajustes a los
disefios, necesarios frente a la negativa de modificacion de la licencia ambiental y el 11 de
abril 2019 el Concesionario presenté nuevamente la solicitud de modificacion de la licencia
ambiental. En ese tramite, el 7 de octubre de 2019 ANLA dispuso la celebracion de audiencia
publica ambiental. El 31 de diciembre de 2019 mediante resolucién 02594 fue aprobada la
modificacion de la licencia ambiental, decision que no quedd en firme porque la Veeduria
interpuso recurso de reposicidn. El 30 de junio de 2020 ANLA notificd Resolucién 00585 de
1 de abril de 2020, en la cual confirmd la aprobacién de modificacidn de licencia ambiental,
y el Concesionario pudo dar inicio a las intervenciones de la Unidad Funcional 9,
desplazandose la ejecucidn de esta Unidad Funcional en aproximadamente 2 afos.

Que el 6 de febrero de 2020 el Concesionario presentd a la Interventoria para no objecidn,
disefios finales de la Unidad Funcional 9 sin que esta presentara observaciones por lo que
se entendieron como no objetados.

Que de acuerdo con la actualizacidon de los estudios de detalle y el ajuste al trazado de
disefio geométrico, el 8 de junio de 2020 el Concesionario presentd la actualizacion del
volumen de Redes para la Unidad Funcional 9, “5. PLANOS REDES HIDROCARBUROS
UF9 pdf”.

Que debido a la demora de la ANLA en |a decision del recurso de reposicion, el 1 de octubre
de 2018 el Concesionario solicitd ala ANI reconocer el Evento Eximente de Responsabilidad
Ambiental que estaba afectando el inicio de la Unidad Funcional 9, peticién sobre la cual la
Interventoria se pronuncid favorablemente en comunicacion de 8 de octubre de 2018 y las
partes suscribieron el 17 de octubre de 2018, ACTA DECLARATORIA DE EVENTO EXIMENTE
DE RESPONSABILIDAD hasta tanto la ANLA se pronunciara frente a la solicitud de
modificacién de licencia ambiental.

Que en esa acta las partes dejaron anotacidon en el sentido de que a la fecha de su
suscripcion, y en relacion con las Unidades Funcionales 8 y 9, no existen costos ociosos por
mayor permanencia en obra, ni recursos del Concesionario ociosos en la medida que los
mismos han podido ser utilizados para otras actividades, razén por la cual la ANI, a la fecha
de suscripcidn de la citada acta no estd obligada a efectuar ningun tipo de reconocimiento
por este concepto de acuerdo a lo regulado en la seccién 14.2(h) de la Parte General del
Contrato.

Que el 23 de abril de 2019 las partes suscribieron acta de suspension de las Unidades
Funcionales 8 y 9 e hicieron constar: “las partes, en mesas de trabajo, revisardn los
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mecanismos y alternativas mds convenientes que permitan superar los efectos financieros y
los impactos que se puedan generar en el proyecto, derivados de la suspension.”

Que el Concesionario y la ANI pretendieron la suscripcidon de un otrosi en el que dejaran
plasmados los acuerdos respecto de los ajustes al disefio y sus efectos econémicos, por lo
que iniciaron acercamientos para ponerse de acuerdo en el texto. ANI condiciond la firma
a una revision de la Interventoria de los mayores costos de la Unidad Funcional 9 en su
tramo 2. El 21 de junio de 2021 el Concesionario remitid a la Interventoria los documentos
para revision para la firma del Otrosi. Se hicieron mesas de trabajo con la Interventoria que
solicité documentos para validar el sobrecosto del disefio finalmente aprobado,
correspondiente con la modificacion de la licencia ambiental. ANI circuld con el
Concesionario borrador de otrosi propuesto por la entidad. El 10 de junio de 2022, el
Concesionario envid a la ANI un borrador de otrosi con comentarios. El 21 de junio y el 28
de diciembre de 2022 el Concesionario solicité a la ANI pronunciarse respecto a la
suscripcion del otrosi, recorddndole la necesidad de que se le reconocieran los efectos
econdmicos adversos sufridos por razdn el ajuste a los disefios y las intervenciones que
ademas fue necesario hacer por solicitud de dicha entidad y de la Interventoria, todo con
el fin dltimo pero principal de evitar mayores costos para la ANI por concepto de traslado,
reposicién y/o proteccidn de redes.

La ANI no concurrid a la firma del otrosi porque para hacerlo exigié al Concesionario que
éste desistiera de reclamar los mayores costos consecuencia de los ajustes al disefio. El
Concesionario se neg6 a dicha renuncia, pues tales ajustes tuvieron origen en una solicitud
dela ANlI/Interventoria, lo que, a su turno, implicé una modificacién de la licencia ambiental,
con las consecuencias econdmicas correspondientes.

Al alegar de conclusidn, la Convocante insistio en los argumentos expuestos en la demanda
y sureforma.

3.2 La posicién de la Convocada

La ANI se opuso a la prosperidad de las pretensiones relacionadas con la Unidad Funcional
9y al referirse alos hechos narrados en lareforma de la demanda, su respuesta, en sintesis,
fue en los siguientes términos:

Admitid que para la Unidad Funcional 9 la intervencién contratada fue el mejoramiento y
construccion de segunda calzada, adosada a la existente (desdoblamiento), de acuerdo a
la estructuracion del proyecto, particularmente con el trazado contenido en los disefios de
factibilidad Fase Il, pero, advirtié que al Concesionario le correspondia elaborar y entregar
estudios y disefios con el lleno y cumplimiento de la ley.

Sobre el Inventario de redes contenido en el Apéndice Técnico 5 puntualizd que en ese
documento Unicamente “se proporciona a titulo informativo un inventario preliminar de las
Redes identificadas en las inmediaciones del proyecto”, pero que, “...estd en cabeza del
concesionario realizar el inventario real. Es el concesionario quien define la geometria del
proyecto vial teniendo en cuenta las redes, y lo resultante de sus disefios serd entonces lo que
se puede denominar como interferencia, si es que no pudo evitar afectarlas”
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Agregd que “en el inventario de la ANI para la UF 9, se estd informando de la presencia de los
gasoductos y del poliducto, es decir que la ANI identificé la presencia de las diferentes redes,
lldmense poliducto o gasoducto, y solo hasta que se implante el disefio geométrico elaborado
y presentado por el concesionario como parte de su obligacion de realizar los estudios y
disefos de detalle, es que se definird qué corresponde y qué no a una interferencia.”

Explicéd que “El inventario de las redes identificadas es indiferente del nimero de cruces,
paralelismos o superposiciones mencionadas en el AT5, ya que de lo que se trata es de dejar
claro cudl es la red que estd en la zona, independiente de si se cruza o no con la via existente,
que es la informacidn que se incluye en la columna “Descripcién del conflicto”. De ahi que el
inventario de las redes sea diferente del listado de interferencias. Las interferencias son
producto de lo que queda después de realizar los estudios y disefios de detalle.”

Puntualizé que “Primero se tiene la identificacién de la Red (dada por la ANI), luego se
determinan la ubicacién de aquella porcién que estd enterrada (a cargo del concesionario),
luego se realiza el disefio geométrico teniendo en cuenta la presencia y ubicacion real de estas
(a cargo del concesionario), y finalmente, las redes que no se pueden evitar con el disefo
geomeétrico, pasan a ser las interferencias a considerar en el plan de manejo de redes (a cargo
del concesionario). Todo ello, de acuerdo al procedimiento contractual, que ademds considera
lo dispuesto en el procedimiento de Ley 1682/13”

Acusé al Concesionario de haber realizado el procedimiento al revés, porque primero
defini6 el disefio geométrico, tramitd la licencia ambiental y de dltimo tuvo en cuenta la
presencia de las redes, teniendo que ajustar el disefio geométrico no solo en esta Unidad
Funcional, sino en varios sitios del proyecto (Ajustes de cotas o de curvas).

En relacién con la intervencidon de la ANI, la Interventoria y el Concesionario en el analisis
de pertinencia de afectar las redes, afirmd que conforme a la ley 1682 cada entidad, en el
momento que le corresponde, tiene que realizar dicho andlisis, pero que no es un analisis
conjunto, en tanto el analisis y riesgos de cada parte esta claramente definido, asi que, el
riesgo de estudios y disefios de detalle es 100% del Concesionario.

No aceptd la afirmacidn del Concesionario de que no le corresponde asumir los mayores
costos que represente implementar una alternativa de disefio para reducir los mayores
costos a cargo de la ANI en materia de redes. Sefald, en cambio, que corresponde a éste
presentar los estudios y disefos de detalle atendiendo lo previsto en el contratoy la Ley y
las condiciones geométricas disefiadas fueron elaboradas 100% por el Concesionario, pues
ni la ANI ni la Interventoria tienen alcance para presentar disefios. Agregd que el
Concesionario conocedor del alcance y de los riesgos, presentd libremente su disefio, el
cual fue revisado y no objetado por la interventoria.

Insistid en que: “El riesgo de disefo es 100% del Concesionario. No hay lugar a riesgo de disefio
por decisiones de la ANI, pues no hay solicitud alguna al respecto de realizar algtin cambio y/o
ajuste a los estudios y disenos entregados por el concesionario y no objetados por la
Interventoria”.

Aclaré que la solicitud al Concesionario por parte de la Interventoria del EIA, se soporté en
los términos establecidos contractualmente y que el informe fue entregado en su primera
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versién con comunicacion de 15 de febrero de 2016, EIA que fue estructurado y presentado
a cuenta y riesgo del Concesionario como quedd definido en la seccidn 2.2 literal (f) del
Apéndice Técnico 6 del Contrato, en coherencia con lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley
1682.

Destacd en relacién con las comunicaciones enviadas por el Concesionario a Ecopetrol y
Promioriente en busca de informacién sobre las redes, que ello ocurrié 4 meses después
del Acta de Inicio del Contrato, lo cual indica que el Concesionario perdid estos primeros 4
meses para realizar el inventario.

Sobre la entrega de los estudios de trazado y disefio geométrico para todas las unidades
funcionales, a los 210 dias de iniciada la Fase de Preconstruccidn, dijo la Convocada que tal
entrega se hizo para cumplir con la obligacién contractual pactada de entrega de estos a
los 210 dias de iniciada la Fase de Preconstruccion, el cual de manera posterior y también
como parte de sus obligaciones contractuales fue modificado por el Concesionario paralas
Unidades Funcionales 8 y 9.

En cuanto a la afirmacion de la Convocante de que junto con los Estudios y Disefios
Geométrico hizo entrega del inventario de redes, dijo que no es cierto y pidié tener en
cuenta que el inventario es una cosa, la definicién de la interferencia de acuerdo al disefio
geométrico es otra y por ultimo, la solucion es otra. Esto es que se trata de tres eventos
diferentes con documentos diferentes sin gestiones de por medio.

Frente a la afirmacidn de que el 18 de mayo de 2016 el Concesionario presentd los COSTOS
ESTIMADOS INTERFERENCIA GASODUCTO-PROMIORIENTE/POLIDUCTO-ECOPETROL UF9,
por un total de $124.226.139.347, la ANI dijo que no hay evidencia de esa entrega y agregd
que la informacién contenida en esos cuadros corresponde a una estimacién con unos
valores globales indicativos por km de interferencia, que de ninguna manera son revisables
y evaluables, por falta de sustento y soporte técnico referenciable.

En cuanto a la afirmacién del Concesionario de que en reunién de 1julio de 2016 con la ANI
e Interventoria se dejo constancia en el acta en el sentido de modificar el trazado previsto
por el estructurador del proyecto, que habia sido conservado por el Concesionario en los
estudios de disefio y trazado entregados el 11 de enero de 2016, con el fin de evitar los altos
costos que implicaria para la ANI el traslado o proteccion de redes, la Convocada respondid
que “las solicitudes o comentarios registrados en el acta son temas importantes, no obstante,
ni modifican el Contrato, ni sustituyen la formalidad y oficialidad que ameritan temas
relevantes. Y en todo caso solamente se traté de una solicitud para que el concesionario
tuviera en cuenta las alternativas por él identificadas en la elaboracién de sus propios estudios
y disefnos de detalles, los cuales fueron presentados y no objetados.”

Puso de presente que, para la elaboracién del Estudio de Trazado y Disefio Geométrico, el
Concesionario no considerd el inventario de la afectacidon que se presentaba a las redes.

Reiteré fundamentalmente la inexistencia de “solicitud realizada por la Interventoria para
cambiar el trazado de la Unidad Funcional 9” y enfatizd en que es el Concesionario quien
presenta la problematica, y lo que se solicita es que se analicen y evallen alternativas
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atendiendo lo previsto en la Ley. De ninguna manera, se realizd una “solicitud de cambiar
el trazado”.

También insistié en que el EIA lo hizo el Concesionario dentro de su propia autonomia para
dar cumplimiento a las obligaciones contractuales e indicé que las deficiencias del EPC en
la identificacion de las redes y su implementacion en los documentos de referencia para el
disefio geométrico, son errores del mismo Concesionario

Sobre la alternativa de disefio, contemplando la divisién de la Unidad Funcional 9 en tres
tramos 9.1,9.2, 9.3. que presentd el Concesionario el 7 de octubre de 2016, la Convocada
afirmdé que lo entregado por el Concesionario corresponde al cumplimiento de su
obligacidon contractual de entregar los estudios y disefios de detalle, atendiendo Ia
legislacién y normativa aplicable. No es por tanto ninguna respuesta a la Interventoria y/o
ala ANL.

En similares términos respondid en relacion con el ajuste de disefio entregado a la
interventoria el 12 de octubre de 2016. Al respecto manifestd que no es cierto que exista
ajuste al disefio. Lo entregado por el Concesionario corresponde al cumplimiento de su
obligacidn contractual de entregar estudios y disefios de detalle.

Sobre la afirmaciéon de que, en reunién de 28 de octubre de 2016 entre Concesionario,
Consorcio Constructor, ANI e Interventoria, la ANI reiteré que no debia ejecutarse la obra
con el trazado original sino que era preciso ejecutar una alternativa con el fin de mitigar los
costos que estarian a su cargo, dijo que lo reiterado por la ANI corresponde a la aplicacién
de lo previsto en la Ley de Infraestructura y el Contrato de Concesidn.

En cuanto a los hechos relacionados con los tramites de la Licencia Ambiental, la
Convocada insistié en que (i) No hay y no existi6 solicitud o requerimiento de la ANI o la
interventoria a ajustes a los disefios. Se solicitd lo previsto en el contrato y en la ley. (ii) El
ajuste en el disefo propuesto a cuenta y riesgo del Concesionario debid realizarse en las
Unidades Funcionales 8 y 9 para dar cumplimiento a la legislacién ambiental. (jii) El alcance
del proyecto solamente ha tenido una modificacion en lo que tiene que ver con obras
previstas (muros y puentes) en el trazado de la Unidad Funcional 8. No hay modificacién
alguna en el alcance de la Unidad Funcional 9, es y sigue siendo de mejoramiento de la
calzada existente y construccion de la segunda calzada. (iv) El trdmite de modificacién
inicio con auto de 2 de mayo de 2019. La Unidad Funcional por cuenta de la modificacién de
la Licencia Ambiental, traslada el plazo para su terminacion, pasado del 7 de mayo de 2020
al 19 de junio de 2022. (v) La interventoria si realizé observaciones a los disefios que
corresponde a unos ajustes realizados por el Concesionario a sus estudios y disefos de
detalles presentados y no objetados por la interventoria para dar cumplimiento a la ronda
de proteccion de cuerpos hidricos requeridos en la legislacion ambiental

Sobre el OTROSI QUE NO SE FIRMO, la Convocada indicé que el Concesionario solicité la
suscripcion de un otrosi, solicitud analizada por la Interventoria y la ANI, sin que se llegara
a un acuerdo. Por tanto, la Unidad Funcional 9 no ha tenido modificacion alguna en su
objeto y alcance. La informacidn allegada por el Concesionario no era suficiente y no tenia
sustento, por lo que la interventoria presentd varias observaciones y solicitudes de
complementacidn y aclaracién. La interventoria se limitd a manifestarse frente al cambio
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de cantidades, encontrando solo relevancia en un aparente aumento del movimiento de
tierras, que no se pudo soportar técnicamente, por la falta de informacién que pudiera
permitir compararlas. Se analizé la propuesta pero no se suscribio un documento
vinculante.

Como excepciones en relacion con estas pretensiones propuso, las siguientes:

- 3.1.2 Falta de prosperidad de las pretensiones de la demanda atendiendo a la
naturaleza del contrato estatal de concesidny la asuncidén de riesgos del contratista

- 3.1.3. De la naturaleza del contrato estatal de concesidn bajo el esquema de
asociacion publico privada: el traslado de riesgos al contratista y el cumplimiento de
los indicadores de disponibilidad, seguridad, calidad y nivel del servicio que son
elementos propios de este tipo de contratos

- 3.1.7. Inexistencia de cambio de trazado. Lo alegado por Ruta del Cacao
corresponde a un ajuste realizado al disefio geométrico de manera tardia, cuyo
riesgo esta en cabeza del Concesionario, por lo que no hay lugar a reconocimiento
econdémico alguno

3.3 La oposicion de la Convocante a las excepciones

La Convocante se opuso a la prosperidad de las excepciones con los argumentos que
adelante se analizan.

3.4 El concepto del Ministerio Publico

El sefior Agente del Ministerio Publico dedujo como el interrogante a resolver en este tema,
el siguiente: “Tiene derecho el Concesionario a que la ANI le reconozca y pague los estudios,
disefos y mayores costos en los cuales ha incurrido como consecuencia de la construccién de
la segunda calzada en la UF9 de forma distinta a la senalada en los estudios de factibilidad?”

En primer lugar sefald que en el analisis de la procedencia de las pretensiones no se puede
perder de vista en momento alguno la naturaleza juridica del contrato celebrado entre las
partes, bajo el esquema de Alianza Publico Privada que tiene entre sus caracteristicas un
mayor traslado de riesgos por parte del Estado, a cambio de una mayor remuneracion.
Advirtié que

“si perdemos de vista lo anterior y al momento de analizar los riesgos del contrato
dejamos de lado lo anterior, caeriamos en el andlisis de contratos celebrados bajo un
régimen distinto a las APP, concediéndole este privilegio a los contratistas, pero
dejandole a su favor la mayor remuneracion; terminando de esta manera por
desnaturalizar este esquema de colaboracion entre el sector publico y el privado.”

A continuacidn relaciond los fundamentos de hecho que encontré demostrados, los cuales
indicd, deben ser interpretados conforme las reglas de asignacion de riesgos pactadas en
el contrato celebrado, especialmente aquellas del capitulo XIIl ECUACION CONTRACTUAL
Y ASIGNACION DE RIESGOS de la PGC y por ello se refirié a varios aspectos del contrato, a
saber: la Seccidn 13.1 que regulé la Ecuacién Contractual; Seccidn 13.2 (a)(vi)(xxiii) Riesgos
asignados al contratista; Seccion 13.3( r ) Riesgos asignados a la ANI.
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Como primera conclusion indicé que “el trazado de la via que se tenia proyectado construir
inicialmente en la UF9 incluia la construccién de una nueva calzada de manera adosada a la
existente; lo cual conlleva a sefalar que la pretensién 1.12 estd llamada a prosperar...” agregd
que “sin embargo, resulta pertinente sefialar que la seccién 5.1(a) del AT1 sefala claramente
que los disenos fase Il le servirdn de referencia...”. Lo cual le permitié concluir que “...la
pretension 1.13 prosperaria de forma parcial, toda vez que es cierto que el Concesionario se
encontraba habilitado para tener como insumo para elaborar los disefos fase lll, aquellos
disenos fase Il suministrados por la ANI como se referencia segtin la seccién 5.1(a) del AT1... sin
embargo el concesionario debia tener en cuenta también para ello la informacién recaudada
con objeto de la fase de preconstruccidn, entre ella el inventario real de redes que estaba
obligado a elaborar en los términos del AT5...”

Transcribid la seccidn 3.2.1(b)(c)(i)(iv) de las obligaciones del Concesionario y destacé:

(b) En la elaboracién de los Estudios de Trazado y Disefio Geométrico el Concesionario
deberd evaluar la pertinencia de proteger, trasladar o reubicar las Redes o de conservar
o modificar el trazado del Proyecto siguiendo lo dispuesto por el articulo 47 de la Ley
1682

¢) Inventario de Redes

(i) con anterioridad a la presentacién a la Interventoria de los Estudios de Trazado y
Disefio Geométrico, el Concesionario deberd realizar un inventario de las Redes que se
encuentren dentro del Corredor del proyecto

(iv) Como resultado de dicha actividad, el Concesionario elaborard y presentard junto
con los Estudios de Trazado y Diseio Geométrico un acta en la que constardn todos los
hallazgos de Redes dentro del Corredor del Proyecto para cada Unidad Funcional...”

Concluyé que la pretension 1.14 debe prosperar de manera parcial, toda vez que el primer
estudio y disefio geométrico elaborado por el Concesionario estuvo acorde con el trazado
de los estudios Fase Il entregados por la ANI como referencia, sin embargo, también es
claro que el Concesionario para la elaboracidon de los estudios fase Ill estaba en la
obligacion de tener en cuenta el inventario de redes elaborado por él. Es de sefalar que el
primer estudio de trazado y disefio geométrico no fue objetado, motivo por el cual debera
accederse a la pretension 1.15.

Sefialé que el Concesionario presentd el 11 de mayo de 2016 los estudios de Trazado y
Disefio Geométrico atendiendo los estudios fase Il, sin que hubiera culminado el inventario
de redes que estaba en la obligacion de realizar y reproché el hecho de que a pesar de que
el acta de inicio fue suscrita el 13 de octubre de 2015, con lo cual se inicié la fase de
preconstruccion, solo el 11 y 12 de febrero de 2016 el Concesionario oficié a Ecopetrol y
Promioriente en busca de informacidn de las redes que tenian y que podian ser afectadas
por la construccidn de la Unidad Funcional 9, esto es que dejd transcurrir 4 meses desde el
inicio de la etapa de preconstruccidn para gestionar y obtener la informacién que era
determinante para la elaboracidn de estudios fase lll, teniendo en cuenta para ello la
informacidn de redes que afectaba realmente la via, que permitiria concluir que no se podia
construir de forma adosada.
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Puso de presente que el Concesionario para evitar un proceso sancionatorio por
incumplimiento, solicité inicialmente la licencia ambiental con informacién que sabia que
no correspondia a la realidad, pues para ese momento conocia que el inventario de redes
contenido en el AT5 en cuanto a la Unidad Funcional 9 era distinto y concluyd que el hecho
de que el Concesionario decidiera elaborar el primer estudio de trazado a pesar de ser
consciente de que no contaba con toda la informacidn necesaria para ello, se constituye en
un error de disefio, motivo por el cual las pretensiones 1.16 y 1.22 deben negarse y accederse
a la pretensidén 1.17, en la medida de que no existe prueba en el expediente de que la
Interventoria o la ANI hayan argumentado que lo anterior fuera un error de disefio.

Igualmente indicé que en su concepto deben ser negadas las pretensiones 1.27, 1.28 y 1.31
que tienen en comun reclamaciones de la Convocante relacionadas con el reconocimiento
de los efectos econdmicos a causa de los ajustes o modificaciones realizadas por el
Concesionario a los disefios presentados inicialmente por él mismo, por mayores costos
directos e indirectos en CAPEX y en permanencia de obra y mayores costos por la
modificacion de la licencia ambiental, por cuanto encuentra que fue el Concesionario quien
toma la decision de solicitar la licencia con fundamento en un disefio elaborado sin tener
en cuenta en el mismo toda la informacion técnica real en materia de redes, por lo cual no
tiene presentacion que ahora pretenda valerse de su propia incuria, de sus propios actos,
y se beneficie de las decisiones que tomd a conciencia de las consecuencias que le podrian
generar.

Recalcd que en su opinidn es claro que, si el Concesionario hubiera actuado con la diligencia
necesaria, habria obtenido la informacidn sobre las redes de manera oportuna y con ella
hubiera elaborado los disefios fase Il correspondientes, de seguro para proponer la misma
alternativa para construir la nueva calzada en la Unidad Funcional 9, con la diferencia de
que no hubiera sido necesario modificar esos disefios ni solicitar la modificacién de Ila
licencia ambiental.

Afirmd “que hdbilmente el concesionario vende la idea que el diseno fase Ill inicial es
modificado a raiz de las redes encontradas y con el fin de evitarle a la ANI que incurriera en
grandes costos en traslados de redes, lo cual no es ajustado a los hechos probados”.

Puso de presente que situacion distinta seria si las pretensiones estuviesen sustentadas en
los efectos econédmicos del cambio de trazado de la Unidad Funcional 9, aspectos que no
es solicitado por la Convocante, “por lo tanto es necesario remitirnos a la literalidad de las
pretensiones, so pena de violar el debido proceso y el derecho de defensa de la entidad
demandada.”

Agrega que esos argumentos son respaldados por el dictamen de Opzion Company.

Concluye que deben negarse las pretensiones 1.20 y 1.21 porque el cambio de trazado
correspondiente a la construccidon de la calzada en la Unidad Funcional 9.2, obedeci¢ al
cumplimiento de un deber legal que cobija tanto a la ANI como al Concesionario, mas que
a una orden unilateral impartida por la ANI, segun el articulo 47 de la Ley 1682 y la seccidn
8,2(b) de la PGC.
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En cuanto a la pretensidn 1.23 manifesté que debe accederse de acuerdo con el literal C de
la seccion 4.5 de la PEC sobre el valor de las redes, y la disposicion sobre ecuacion
contractual y asignacion de riesgos.

Frente a la pretension 1.24 dijo que debe ser negada por cuanto conforme a la seccién 5.1(a)
del AT1los disefios fase Il le serviran de referencia al Concesionario.

Sobre la pretension 1.25 concluyd que debe prosperar, por cuanto era previsible para el
Concesionario que los costos por traslado de redes fueron asumidos en la forma indicada
en la Seccién 8.2(e)(i)(ii)(iii).

Agregd que “
trasladar las redes existentes en la UF9, al ser la opcién de menor costo, lo que hizo fue dar

...cuando el concesionario elabord estudios fase Il definitivos y opté por

cumplimiento a la ley y al contrato, mds que evitarle un dano a la ANI, motivo por el cual la
pretension 126 deberd ser negada.”

Pidié no acceder a las pretensiones 1.29 y 1.30 por cuanto “tienen en comun declarar que no
es un riesgo a cargo de la concesionaria el impacto econémico generado por los ajustes o
modificaciones a los disenos de la UF9 y el generado por la modificacion de la licencia
ambiental... la seccion 13.2 de la PGC que contiene los riesgos a cargo del Concesionario, toda
vez que esta norma es clara en sefalar en su ordinal a) vi) que los efectos favorables o
desfavorables derivados de los “Estudios de Detalle y Estudios de Trazado y Disefo
Geométrico o cualquier otro componente de diseno”, se encuentran a cargo del
Concesionario.”

3.5 Consideraciones del Tribunal

Para la decision de estas pretensiones el Tribunal aborda los siguientes temas: 3.5.1) El
alcance de la Unidad Funcional 9 a la luz del Contrato APP 013 de 2015; 3.5.2) Lo sucedido
con ocasion de la recopilacidon de informacién para el inventario de redes en la Unidad
Funcional 9 y sus efectos frente a la construccién de la segunda calzada; 3.5.3) La
presentacién del Estudio de trazado y disefio geométrico para la Unidad Funcional 9; 3.5.4)
A quién corresponde asumir los costos del cambio en el trazado en la Unidad Funcional 9;
3.5.5 Las Excepciones 3.1.2 y 3.1.3; 3.5.6) La presentacion de los Estudios de Trazado y
Diseio Geométrico con base en el trazado estructurado, no constituyd error del
Concesionario; 3.5.7) Las pretensiones 1.28, 1.29, 1.30 y 1.31 y el tramite de la licencia
ambiental y su modificacion; 3.5.7.1) Modificacién de la licencia ambiental; 3.5.7.2) Nueva
solicitud de modificacion de Licencia Ambiental. 3.5.7.3) Los efectos del procedimiento
adelantado para la modificacién de la licencia ambiental y, 3.5.8) La pretensidn 1.23.

3.5.1 El alcance de la Unidad Funcional 9 a la luz del Contrato APP 013 de 2015

El Contrato APP 013 de 2015 “de concesidon bajo un esquema de asociacion publica privada
[de iniciativa publica] en los términos de la Ley 1508 de 2012, tiene por objeto el otorgamiento
de una concesién para que de conformidad con lo previsto en este Contrato, el Concesionario,
por su cuenta y riesgo, lleva a cabo el Proyecto...”4%* cuyo alcance, “corresponde a los

464 pynto 2.1 de la Parte General.
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estudios y disefos definitivos, financiacién, gestion ambiental,predial y social, construccion,
mejoramiento, rehabilitacidn, operacién, mantenimiento y reversidon del corredor vial
Bucaramanga — Barrancabermeja — Yondoé de acuerdo con el Apéndice Técnico 1 y demds
Apéndices del Contrato.” (Punto 3.2 de la Parte Especial).

El proyecto fue sectorizado en 9 Unidades Funcionales#®5, identificadas por los puntos de
inicio y terminacion, longitud, y el tipo de intervencidn. Especificamente para la Unidad
Funcional 9 Portugal - Lebrija con una extension de 12,40 km, el objeto se concreté en el
mejoramiento de la via existente y construccion de la segunda calzada#¢®:

9 Portugal - Lebrija | Portugal - | Lisboa Portugal 12.40 Km Mejoramiento | Empalme
Lebrija K105+000 K105+000 de la via | con la
1283177.898N | 1278275.898N existente y | concesién
1088026.885E | 1094776.592E construccién ZMB en el
de la segunda | PR60
calzada

Acorde con los términos del articulo 12 de la Ley 1682, el alcance de las intervenciones de
mejoramiento y construccidn, estan definidas en el punto 4.2(a) del Apéndice Técnico 1467,
asi:

“(i) Obras de Construccién: Son las Intervenciones en las cuales, el Concesionario deberd
ejecutar un sector de via donde no existe un carreteable definido, bien sea por necesidad
de construir una variante a un centro poblado, ampliar la capacidad de la via existente
desdobldndola a segunda calzada (formando un sistema de par vial o doble calzada) o
generando un nuevo corredor alternativo para garantizar una nueva conexion entre el
origeny destino. Para este tipo de Intervencion, se debe cumplir con lo establecido en el
Manual de Diseno Geométrico de INVIAS y lo relacionado en el Apéndice 3 y en los
requerimientos de la Ley 105 de 1993, a menos que en los requerimientos solicitados en
este documento, se establezcan diferentes caracteristicas. La Construccién comprende
la ejecucion como minimo de las siguientes actividades: Desmonte y limpieza,
explanaciones, puentes, tuneles, obras de drenaje, de proteccion y estabilizacion,
afirmados, subbase, base, carpetas de rodadura, senalizacion, sistemas inteligentes de
transporte, etc.

“(ii) Mejoramiento: Son las Intervenciones en las cuales, el Concesionario deberd
mejorar las condiciones de una via existente con el objetivo de llevarla a unas
caracteristicas técnicas determinadas y de mayor estdndar que los que presenta la via,
de tal manera que mejore la capacidad o el nivel de servicio, bien sea, mediante la
ejecucion de actividades que minimo logren: aumentar la velocidad de diseno, rectificar
0 mejorar alineamientos horizontales o verticales puntuales o continuos, ampliar las
secciones geométricas de las vias, ampliacion de calzadas existentes o nuevos carriles,

465 “Unidad Funcional. Se refiere a cada una de las divisiones del Proyecto tal como se presentan en la Parte
Especial, que corresponden -cada una- a un conjunto de estructuras de ingenieria e instalaciones
indispensables para la prestacion de servicios con independencia funcional, la cual le permitira funcionar y
operar de forma individual cumpliendo con lo establecido en el Apéndice Técnico 4. (Punto 1.159 de la Parte
General.”

466 punto 3.3. Parte Especial.

467 | ey 1682, art. 12: En lo que se refiere a la infraestructura de transporte terrestre, aerondutica, aeroportuaria
y acudtica, se tendrdn en cuenta las siguientes definiciones: ... Construccién. Son aquellas obras nuevas que
incluyen el levantamiento o armado de algun tipo de infraestructura de transporte.

“...Mejoramiento. Cambios en una infraestructura de transporte con el propdsito de mejorar sus
especificaciones técnicas iniciales. Estas actividades estdn sujetas a reglamentacion dentro de los ciento veinte
(120) dfas calendario siguientes.”
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minimizar los impactos de sitios criticos o vulnerables, pavimentar incluyendo la
estructura del pavimento, construir, entre otros”.

Como punto neural de sus argumentos, la Convocante ha insistido en que la construccidn
de la segunda calzada para la Unidad Funcional 9, fue prevista por el estructurador como
adosada a la via existente (hecho 107 de la reforma a la demanda), hecho expresamente
admitido por la Convocada al contestar la reforma de la demanda, con la aclaracién de que:

“ES CIERTO. Como lo menciona el concesionario, para la estructuracidn del proyecto en
general, se realizan estudios de factibilidad, mientras que al Concesionario corresponde
atendiendo sus obligaciones, elaborar y entregar estudios y disenos con el lleno y
cumplimiento de la Ley y normatividad aplicable, como efectivamente lo hizo, los
presento y se les dio la no objecién por parte de la interventoria.”

Y que también encontré demostrado el sefior Agente del Ministerio Publico%®® en su
concepto, ademas de que fue corroborado con varias pruebas, a saber:

i. El dictamen pericial elaborado por un equipo a cargo de la Ingeniera Civil Luz Mélida
Gamboa Mesa, y presentado por la Convocante, que da cuenta de:

“87. Dentro de los documentos aportados por la ANI en la Fase de licitacién, se
encuentran los documentos técnicos de la fase Estructuracion4®d, los cuales, al
consultarse para el desarrollo del presente dictamen, evidencian que lo previsto en la
Fase de estructuracion por la ANI para la segunda calzada de la Unidad Funcional 9 era
de una calzada nueva adosada a la ya existente como se relaciona a continuacion.
Segunda calzada que se construiria mediante desdoblamiento, segtn las proyecciones
de la estructuracién del proyecto por parte de la ANL.”

En su declaracidn la perito en respuesta al Tribunal reiteré que los disefios Fase 2 incluian
la construccién de la segunda calzada adosada a la existente:

“Doctora, porque estaba el disefio base, el disefio base fase dos que estructurd, que
entregd la Agencia Nacional de Infraestructura en la etapa precontractual, y ahf
aparece que la calzada la segunda calzada, en su gran mayoria, estd adosada a la
calzada existente, o sea que a la calzada existente se le va a hacer mejoramiento y se
le construye la segunda calzada al lado, eso estd en los estudios y disefios que llamamos
base.47°

ii. El dictamen pericial de contradiccion elaborado por Opzion Company — Oscar Andrés
Rosas Paez, presentado por la Convocada como de contradiccion al elaborado por la
ingeniera Luz Mélida Gamboa Mesa, dijo al respecto:

“A pesar de que evidentemente en el subsector UF 9.2 se encontré una mayor cantidad
de redes con la potencialidad de afectar la construccion segun el trazado base
establecido por el estructurador técnico de la concesién (no por el concesionario); asi
mismo se hizo evidencia, que técnicamente la solucién dptima para gestionar la
situacion del nimero de posibles interferencias encontradas, fue la de generar un ajuste

468 Concepto del sefior Agente del Ministerio Publico, pag. 78.
469 Nota original del dictamen: “Anexo B. No. 60. Disefio Geométrico UFg proyectado por la ANL.”
47° Declaracién rendida en audiencia de 17 de octubre de 2024.
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de diseno relacionado plantear la segunda calzada ya no adosada a la existente, sino una
segunda calzada como par vial.”#”!

iii. Algunos declarantes informaron sobre tal aspecto, confirmando que en Ia
estructuracion del proyecto la segunda calzada se construiria adosada a la via existente.

El sefior Alberto Toledano Sanchez, ingeniero civil vinculado al proyecto de 2016 hasta
septiembre de 2021 porque trabajaba para el consorcio Constructor, al responder el
interrogatorio formulado por el sefior apoderado de la Convocada, dijo:

DR. PENA: [00:24:00] Quisiera hacer una pregunta sobre esto que usted nos menciona y
es, ;ccudl es el alcance contractual establecido para la Unidad Funcional No. 9?

SR. TOLEDANO: [00:24:11] La Unidad Funcional 9 contemplaba mejoramiento de la
calzada existente, y duplicacién o construccion de una nueva calzada adosada a la via
existente.

DR. PENA: [00:24:21] Bueno, quisiera hacer otra pregunta frente a esto ultimo que usted
nos dice, ;el Contrato de Concesion establece si para la Unidad Funcional No. 9, si la via
debe estar adosada? Segun lo que usted recuerda, digamos, del contenido del Contrato
de Concesion.

SR. TOLEDANO: [00:24:41] SH.

DR. PENA: [00:24:44] ¢En qué parte del Contrato lo dice, usted recuerda?
SR. TOLEDANO: [00:24:50] Si no recuerdo mal, o sea, en el alcance contractual debe
estar, o sea, donde se dice duplicacion de la calzada existente... 47

En el mismo sentido fue la respuesta dada al Tribunal por los sefiores Andrés Cuevas Gerez,
ingeniero civil que trabajé para el consorcio Constructor desde octubre de 2015473; Gabriel
Gonzdles Anton, ingeniero de caminos, canales y puertos, quien fungié como
representante legal del consorcio constructor desde 2018 a 202044 y John Eduardo
Mendoza, ingeniero civil, quien también trabajaba con el consorcio constructor#’.

El director de la Interventoria Ingeniero Civil Gustavo Alberto Montes, en relacion con el
tema, afirmd en cambio de la segunda calzada que podia ser adosada o par vial, seguin su
interpretacion de los términos del contrato:

“en alguna parte del contrato también lo dice la segunda calzada puede ser una calzada
adosada o en par vial, que es la palabra que utilizamos nosotros. Y creo que hay alguna
otra condicidn que también estd prevista ahi en las definiciones de lo que es una segunda
calzada, una segunda calzada no necesariamente es una calzada que esté adosada a la
existente”

El andlisis de las pruebas relacionadas, periciales, documentales y testimoniales referidas,
junto con la expresa admision del hecho en la respuesta a la demanda, traen certeza al
Tribunal sobre el hecho de que en la estructuracion del proyecto que se puso a disposicion

47" Dictamen de contradiccidn a los dictdmenes presentados por la sociedad Ruta del Cacao S.A.S., en el marco
del tramite arbitral 141913, elaborado por Opzion Company — Oscar Andrés Rosas Pdez, ingeniero civil. Pag. 49.
472 Declaracion rendida en audiencia de 20 de mayo de 2024.

473 Declaracion rendida en audiencia de 17 de junio de 2024.

474 Declaracion rendida en audiencia de 28 de mayo de 2024

475 Declaracién rendida en audiencia de 24 de mayo de 2024
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de los interesados en el proceso de seleccidn del contratista, la calzada nueva se proyecté
adosada a la existente.

Por tanto, el Tribunal accederd a la pretension 1.12.47¢

Por otro aspecto, lainformacién suministrada al Concesionario en relacién con la existencia
de redes de hidrocarburos y gas identificadas en el trazado de la Unidad Funcional 9 como
aparecia en estudios Fase 2, se plasmd en el Apéndice Técnico 547 que contiene las
obligaciones del Concesionario en lo relacionado con la identificacion, inventario, manejo,
proteccion y/o traslado de las Redes que se vean afectadas con el Proyecto.

Tal informacién corresponde a la “Tabla 7 — Redes identificadas en la Unidad Funcional 9”:

ABSCISA TIPO DE RED
TRAMO CON QUE ENTIDAD DESCRIPCION
INICIO FIN ENTRA EN PROPIETARIA DEL CONFLICTO
CONFLICTO
K107+793 K107+826
K108+030 K108+096
K108+222 K108+287
K108+390 K108+943
Portugal - K108+480 K108+603 Linea de Gasy TRANSORIETE Cruces sesgados
Lebrija K108+800 K108+920 Poliducto (Ecopetrol) dela
K109+220 K109+270 tuberia
K109+370 K109+900
K109+590 K110+200
K110+800 K111+170
K111+310 K111+560

En el mismo Apéndice Técnico 5, fue incluida la definicion de Afectacidn o interferencia de
las redes, asi como la responsabilidad exclusiva del Concesionario de determinar qué
constituye una afectacién o interferencia, ast:

“(a) Para efectos del presente Apéndice, se presumird que una Red se ve afectada por
una Intervencién cuando por causa o con ocasidn de su implementacidn se pudieren
causar impactos que pongan en peligro la integridad de una Red y/o la prestacidn del
servicio asociada a la misma.”

La regulacion contractual de las obligaciones del Concesionario y de la ANI en el tema de
Redes, asi como la asignacion del riesgo en ese aspecto, corresponde al punto 8.2 de la
Parte General del Contrato, de acuerdo al cual:

“8.2 Redes

“(a) Conforme a lo sefalado en el presente Contrato, durante la Fase de Preconstruccién

476 1.12. Que se declare que en los disefios de factibilidad que hicieron parte de la estructuracién del proceso
Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015 que dio lugar a la celebracién del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013, se contempld, para la Unidad Funcional 9, la construccién de una segunda calzada
de manera adosada a la calzada existente.

477 Carpeta 02 PRUEBAS, 01 DEMANDA INICIAL + REFORMA, 01 CONTRATO Y APENDICES
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el Concesionario deberd efectuar un inventario de las Redes quese encuentren dentro del
Corredor del Proyecto antes de cualquier Intervencién, que constard en un acta
debidamente suscrita por las Partes y el Interventor. Ademds de la informacién
correspondiente a las entidades que puedan ser titulares de dichas Redes, el
Concesionario deberd realizar sondeos y adoptar los procedimientos que de acuerdo con
el estado de la técnica, le permitan identificar la real existencia de Redes que puedan ser
afectadas por las Intervenciones o que puedan tener incidencia en la ejecucién del
Proyecto

“(b) Al momento de efectuar los Estudios de Trazado y Disefio Geométrico, el
Concesionario deberd analizar la pertinencia de afectar Redes existentes aplicando los
criterios previstos en el articulo 47, numeral 1, de la ley 1682 de 2013.

“(c) El Concesionario deberd asumir los costos del traslado o proteccidn de las Redes
(salvo cuando dichos costos deban ser asumidos por los titulares de las Redes o por otro
tercero, de conformidad con cualquier convenio suscrito entre ANl y dicho tercero o con
la Ley Aplicable), mediante el traslado de los recursos necesarios al Patrimonio
Auténomo (Cuenta Proyecto- Subcuenta Redes). Se estima que el valor del traslado o
proteccidn de las Redes corresponde a la suma que se indica en la Parte Especial, (“Valor
Estimado de Redes”), suma que deberd estar disponible en la Subcuenta Redes en las
fechas previstas en la ParteEspecial. Estos valores se actualizardn con la férmula de la
Seccion 3.9(b) de esta Parte General en la fecha de su traslado a la Subcuenta Redes.

“(d) Los recursos de la Subcuenta Redes serdn utilizados tnica y exclusivamente para el
traslado o proteccion de Redes que adelante el Concesionario necesarios para la
ejecucion del presente Contrato. Al finalizar la Etapa Preoperativa, el remanente de los
recursos de la Subcuenta Redes, de haberlo, serd distribuido entre el Concesionario y la
ANI en una proporcidén sesenta (60)/ cuarenta(40) respectivamente. Los remanentes a
favor de la ANI, serdn transferidos a la Subcuenta Excedentes ANI. El valor de todas las
inversiones y gastos que deban realizarse con los recursos de la Subcuenta Redes, deberd
ser previamente aprobado, para cada caso, por el Interventor, con el fin de verificar que
ese valor corresponde a condiciones normales de mercado vigentes para ese momento.

“( e ) Si el Valor Estimado de Redes llegare a ser insuficiente, los costos adicionales al
cien por ciento (100%) del Valor Estimado de Redes serdn asumidos por las Partes serdn
aportados de la siguiente manera:

(i) Si el valor correspondiere a un cuantia superior al cien por ciento (100%) y hasta el
ciento veinte por ciento (120%) inclusive, el Concesionario asumird en su totalidad los
costos adicionales al Valor Estimado de Redes con relacion a la fraccion que exceda el
cien por ciento (100%).

(i) Si el valor correspondiere a un cuantia superior al ciento veinte por ciento(120%) y
hasta el doscientos por ciento (200%) inclusive, con relacion a la fraccion que exceda el
ciento veinte por ciento (120%) el Concesionario asumird el treinta por ciento (30%) de
los costos adicionales y la ANI el setenta por ciento (70%) de los costos adicionales al
Valor Estimado de Redes..

(iii) Si el valor correspondiere a un cuantia superior al doscientos por ciento (200%), la
ANI asumird en su totalidad los costos adicionales al Valor Estimado de Redes con
relacién a la fraccion que exceda el doscientos porciento (200%)”

En complemento, el Punto 13.3 (i) de la Parte General, precisa sobre la asignacién de ese
riesgo a la ANI:
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“(i) Parcialmente, los efectos desfavorables del riesgo de insuficiencia del Valor
Estimado de Redes, en la medida en que la asuncién de este riesgo conlleva,
exclusivamente, la obligacion de la ANI de hacer los desembolsos de lo que corresponda
al porcentaje en que la ANI asume dicho riesgo, en las condiciones, plazos y montos
previstos expresamente en este Contrato, estrictamente de conformidad con lo
previsto en las Secciones 8.2(e) y 8.2(f) de esta Parte General.”

El valor estimado de las redes fue de $7.679.108.702 — Parte Especial, Punto 4.5 (¢)—:

“4.5 Fondeo de Subcuentas del Patrimonio Auténomo

“(c) Subcuenta Redes

“El Valor Estimado de Redes que el Concesionario deberd aportar a la Subcuenta
Compensaciones Redes corresponde a la suma de SIETE MIL SEISCIENTOS SETENTA Y
NUEVE MILLONES CIENTO OCHO MIL SETECIENTOS DOS ($7.679.108.702) Pesos del Mes
de Referencia, los cuales deberdn estar disponibles en la Subcuenta Redes segun se
establece a continuacion:...”

En otro aspecto, al Concesionario por regla general esta asignado el riesgo de Disefio segun
lo establece el Apéndice Técnico 1:

“CAPITULO V ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES TECNICAS PARTICULARES Y ESPECIFICAS
ADICIONALES DEL CONCESIONARIO EN CADA ETAPA

“5.1 Disefno

“Para los disenos Fase lll de las obras incluidas en esta Concesién se podrdn tomar como
referencia los disenos Fase Il realizados por el Estructurador Técnico de Concesion. El
Concesionario serd responsable por la interpretacion, revisién, adopcidon y modificacién
de los mismos, en la medida que el riesgo de disefo estd a su cargo. Sin embargo, debe
resaltarse que en los disefios para la via alterna Puente La Paz - Lisboa de la Unidad
Funcional 5 y los subsectores 2 y 3 de la Unidad Funcional 2, se contempla una solucién
de doble calzada, mientras que el alcance de la Concesion para dichos subsectores
comprende unicamente la Construccién de una calzada...”

Salvo que se trate de costos asociados a cambios de los Estudios de Detalle y Estudios de
Trazado y Disefio Geométrico, cuando son decididos autdonomay exclusivamente por la ANI
—Punto 13.3(r) de la Parte General—:

“13.3 Riesgos de la ANI

“Salvo que la Parte Especial prevea otra cosa, los siguientes son los riesgos asignados
a la ANI, ademds los que le sean asignados en otras partes del Contrato (incluyendo
sus Apéndices y Anexos):

“... (r) Los costos asociados a cambios de los Estudios de Detalle y Estudios de
Trazado y Diseno Geométrico o cualquier otro componente de diseno incluyendo la
realizacién de obras no previstas en este contrato, siempre que i) sean decididos
auténoma y exclusivamente por la ANI, ii) que no sean necesarios para cumplir con
este Contrato (especialmente con las Especificaciones Técnicas) y iii) que no
correspondan a los descritos en la Seccidn 6.3 de esta Parte General, en tanto estos
ultimos son realizados a cuenta y riesgo del Concesionario. La forma de asuncién de
estos costos y la fuente de recursos serd determinada auténomamente por la ANI. De
no contar la entidad con la disponibilidad de esos recursos, no se ejecutardn esos
cambios ni obras no previstas.” (Resaltado del Tribunal).
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Los tramites para la obtencidn de la Licencia ambiental corresponde adelantarlos al
Concesionario por su cuenta y riesgo:

“Licencia Ambiental Es el acto administrativo emitido por la Autoridad Ambiental
mediante el cual se autoriza la ejecucién de obras del Proyecto, de una Unidad Funcional
o Intervencion, en el caso en que dicha Licencia sea exigida conforme a la Ley Aplicable
y cuyo trdmite y costo estard a cargo del Concesionario, por su cuenta y riesgo, incluidas
las acciones de seguimiento a la misma.” (PGC 1.92)

Ademas, en el punto 1.162 de la Parte General se dispuso sobre el valor del Contrato:

“Es la suma senalada en la Parte Especial que corresponde al presupuesto estimado de
inversion en los términos de la Ley 1508 de 2012 y el articulo 26 del Decreto 1467 de 2012
y tendrd el significado y los efectos sefialados expresamente en la Ley 1508 de 2012 y en
sus decretos reglamentarios, ademds de los que se sefialen de manera expresa en este
Contrato, en particular -pero sin limitarse a ellos-, los previstos en la Seccion 2.2 de esta
Parte General.”

Asociada a la asignacion de riesgos y al Valor del Contrato, en la Parte General se incluyd la
declaracion del Concesionario de haber investigado plenamente los riesgos asociados al
proyecto y de suficiencia de la Retribucién para cumplir con la totalidad de las obligaciones
previstas en el Contrato y sus Apéndices:

2.6 Declaraciones y Garantias de las Partes

“(a) (v) Aceptacién del Contrato: el Concesionario ha leido cuidadosamente los
términos del Contrato, Parte General y Parte Especial, sus Apéndices y Anexos y demds
documentos que hacen parte del mismo, hizo los comentarios que a su juicio fueron
necesarios y, con la presentacion de la Oferta, determind que las modificaciones que
se efectuaron por parte de laANI durante el Proceso de Seleccién fueron adecuadas y
suficientes para atender sus inquietudes. Declara asimismo que en los términos del
articulo24 de la Ley 80 de 1993 y en general de las normas y principios aplicablesa la
contratacion publica, puso en conocimiento de la ANI aquellos apartesque a su juicio
no eran claros y con la presentacion de la Oferta considera que tales apartes fueron
debidamente aclarados de manera que en elpresente Contrato no existen apartes
confusos ni contradicciones o de existirlos, estdn claramente solucionados con base
en los criterios y reglas de interpretacion contenidos en el mismo Contrato. El
Concesionario declara que aceptalos términos y condiciones del Contrato en la medida
en que los ha estudiado y ha valorado con la diligencia necesaria el costo que implica
el cumplimiento cabal, oportuno y conforme a los términos del Contrato de la
totalidad de las obligaciones y de la asuncion de los riesgos previstas en el Contrato
sus Apéndices y Anexos. Particularmente, declaraque ha efectuado una valoracion de
los riesgos a su cargo conforme a los términos del presente Contrato y acepta dicha
asuncién de sus efectos favorables y desfavorables sin limitacién alguna.

“(a) (vi) Suficiencia de la Retribucidn: el Concesionario declara y garantiza que el valor
de la Retribucién, calculado con base en la Oferta presentada en el Proceso de
Seleccién y las demds condiciones aqui establecidas, es suficiente para cumplir con la
totalidad de las obligaciones previstas en el presente Contrato y sus Apéndices y para
asumir los riesgos que le han sido asignados sin que la ocurrencia de los mismos afecte
la suficiencia de dicha Retribucién. El Concesionario declara y garantiza que la
eventual aplicacion de Deducciones y Multas o Descuentos en virtud de lo dispuestoen
el presente Contrato no afecta la suficiencia de la Retribucion.”
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3.5.2 Lo sucedido con ocasién de la recopilacién de informacién para el inventario de
redes en la Unidad Funcional 9 y sus efectos frente a la construccion de la segunda
calzada

El contrato dispuso la existencia de dos etapas, la Preoperativa y la de operacion y
mantenimiento. La primera a su vez dividida en dos fases, la de Preconstruccion y la de
Construccion478,

Segun las pruebas que obran en el expediente, lo sucedido en la Fase de Preconstruccion
en relacién con la Unidad Funcional 9, corresponde a lo siguiente:

El acta de inicio del contrato fue suscrita el 13 de octubre de 2015479, con lo cual se dio inicio
a la etapa Preoperativa Fase de Preconstruccion, en la que el Concesionario tenia a su
cargo, de acuerdo al Punto 4.2 de la Parte General del Contrato, entre otras obligaciones y
enlo que concierne al tema discutido enrelacion con la Unidad Funcional 9, las obligaciones
de:

- Preparar y presentar para revision del Interventor, los Estudios de Trazado y
Disefio Geométrico de todas las Unidades Funcionales, cumpliendo con las
especificaciones técnicas, dentro de los doscientos diez (210) dias siguientes a la
fecha de inicio (Parte General, puntos 4.2 (g) y 6.1).

- Una vez obtenida la no objecién del Interventor sobre los Estudios de Trazado y
Disefilo Geométrico, y dentro de los mismos 210 dias, presentar para revision del
Interventorlos Estudios de Detallede las Intervenciones de las Unidades Funcionales
cuya ejecucion deba comenzar al inicio de la Fase de Construccidn, de acuerdo con
el Plan de Obras (4.2 (h)).

- Establecer bajo su propia responsabilidad la necesidad de obtener las Licencias
Ambientales necesarias para adelantar las Intervenciones (4.2 (j)).

- Tramitar y obtener ante las Autoridades Estatales y/o Autoridades Ambientales
todos los permisos, licencias, autorizaciones y concesiones para adelantar el
Proyecto y para el uso y aprovechamiento de recursos naturales y para el
depdsito de materiales. Asi mismo, preparar todos los estudios que le soliciten
tales Autoridades (4.2 (k)).

- Realizar un inventario de las Redes que puedan verse afectadas por las
Intervenciones, indicando el estado de las mismas y listar la totalidad de las Redes
incluyendo las que no hayan sido identificadas en el Apéndice Técnico 5. Este
inventario constara en un acta que sera suscrita por las Partes y el Interventor.
Al finalizar la Fase de Construccidn se debera actualizar dicho inventario y
garantizar que las Redes se encuentren en iguales o mejorescondiciones que las
registradas en el inventario inicial, salvo por el desgaste propio de dichas Redes

478 Punto 2.1(a) de la Parte General.
479 Documento allegado por la Convocante, visible en carpeta 02 PRUEBAS, 01 DEMANDA INICIAL + REFORMA,

03
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por el usoy el paso del tiempo. El manejo de los riesgosasociados con el costo del
traslado o manejo de Redes, segun corresponda, se hara conforme a lo previsto
en este Contrato, en especial en la Seccién 8.2. (4.2 (m)).

- Presentar ala ANl y al Interventor un plan para el traslado y/o manejo de Redes
dentro del plazo sefalado en la Parte Especial (4.2 (n)).

En la Fase de Preconstruccidén, en cuanto concierne a la Unidad Funcional 9 el
Concesionario adelantd simultdaneamente actuaciones relacionadas con la entrega del
Estudio de Trazado y Disefio Geométrico, con la recopilacion de informacién para la
elaboracién del inventario de redes de hidrocarburos y gas, y con la solicitud de la licencia
ambiental ante la ANLA.

La Entrega de Estudio de Trazado y Disefio Geométrico de todas las unidades funcionales,
la hizo el Concesionario el 11 de mayo de 20164, a los 210 dias de la firma del acta de inicio,
con base en los disefios del estructurador para la Unidad Funcional 9, que incorporaban Ia
construccion de la segunda calzada adosada a la via existente.

Asi lo afirmd la Convocante en el hecho 130 de la demanda:

“HECHO 130. El 11 de mayo de 2016, a los 210 dias de iniciada la Fase de Preconstruccion,
el CONCESIONARIO entregd a la Interventoria los Estudios y Disefios de Trazado
Geométrico, en el que se contempld la construccion de la segunda calzada de la Unidad
Funcional 9, de manera adosada a la calzada existente, tal como se habia previsto por la
ANI en sus disefnos fase Il (Etapa Precontractual). Como se mencioné previamente, con
base en esos mismos disenos, se procedié con el Estudio de Impacto Ambiental.”

Hecho al cual la Convocada, respondid asi:

““HECHO 130. ES CIERTO, sin embargo, se precisa que, lo anunciado por el concesionario
corresponde al componente estudio de trazado y disefio geométrico para cumplir con la
obligacion contractual pactada de entrega de los mismos a los 210 dias de iniciada la Fase
de Preconstruccion, el cual de manera posterior y también como parte de sus
obligaciones contractuales fue modificado por el Concesionario para las Unidades
Funcionales 8 y 9, en los estudios y disefios de detalle entregados por cada una de las
Unidades Funcionales en que estd dividido el proyecto, los cuales fueron no objetados
por la interventoria.

Ese hecho y su respuesta, demuestran la entrega por parte del Concesionario de los
Estudios de Trazado y Disefio Geométrico con base en el trazado estructurado para la
Unidad Funcional 9, es decir con la segunda calzada adosada a la via existente. Por tanto,
se accederad a la pretension 1.14.

Para la fecha de presentacidon de los Estudio de Trazado y Disefio Geométrico, el
Concesionario adelantaba las averiguaciones que mostraban en la Unidad Funcional 9 la
existencia de interferencias con redes de hidrocarburos y gas que no estaban identificadas
en la relacién contenida en el Apéndice Técnico 5 del Contrato.

480 Comunicacién de 11 de mayo de 2016 de RDC a la ANI. Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma,
5_Documentos UF9.
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Muestra la prueba documental que el Concesionario se dirigi6 a Ecopetrol*® y a
Promioriente#®? en busca de informacién de redes los dias el 11y 12 de febrero de 2016. La
respuesta informé sobre la existencia en la Unidad Funcional 9 de redes de hidrocarburos
y gas, en tal magnitud que evidenciaba la insuficiencia de la informacién suministrada en el
Apéndice Técnico 5 y que podia afectar la construccién del proyecto conforme fue
estructurado.

Asi lo puso de presente Ecopetrol al responder al Concesionario el 28 de marzo de 201643,
En su respuesta esa entidad informdé:

“1. Tipologia y caracterizacion de la red

“En la zona de influencia del proyecto vial se puede identificar interferencias con el
poliducto Galdn — Chimita, tiene una longitud del orden de 97 km, a lo largo de su
recorrido el poliducto pasa por los municipios de Barrancabermeja, Lebrija, Girén, San
Vicente de Chucuri, Betulia del Departamento de Santander.

“2. Inventario de elementos que conforman la red o activo objeto de proteccion,
traslado o reubicacidn

“De acuerdo con el andlisis realizado a la fecha y con fundamento en la informacién
suministrada por la sociedad Ruta del Cacao S.A.S., se evidencia interferencias con los
siguientes activos:

“Tuberias de 12” API 5LX60/, 6” APl 5LX42

“Estos sistemas cuentan, ademds, con vdlvulas instaladas para permitir el aislamiento
de segmentos de la tuberia durante situaciones de mantenimiento de linea o de
emergencia, sistema de proteccion catddica, poste de kilometraje, trampa de
raspadores, vdlvulas y cheques con sus respectivos elementos de instrumentacion,
control y proteccion.

“El inventario definitivo y la identificacion de las dreas de interferencia se concretard
conjuntamente durante el desarrollo de los comités técnicos y actividades en campo
previos a las actividades de intervencion proyectadas por la Sociedad Ruta del Cacao
S.AS...”

Previno sobre los costos de traslado de las redes:

“s. El andlisis y cuantificacion de los costos asociados estimados a la proteccion, traslado
o reubicacidn del poliducto

“Con el objeto de establecer los costos asociados estimados unitarios a las obras y
medidas de mitigacién necesarias para garantizar la integridad de la infraestructura de
transporte en las zonas de interferencia, se relaciona a continuacién los costos clase 1V,
tomando como referencia la tuberia, podria existir una variacién a los costos unitarios:
“ ”

“...Los valores definitivos estardn supeditados a cada solucién técnica particular,
avalada previamente por el Comité técnico establecido entre la Concesionaria Ruta del
Cacao y Ecopetrol

“Acorde a lo establecido en la ley de 1682 de 2013 en su Articulo 50, la Asignacion de los
costos de proteccion, traslado o reubicacion de redes y activos con ocasion del
desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte, serdn asumidos por el
proyecto de infraestructura de transporte”

481 Comunicacion con radicado No. RDC-191-09022016, CARPETA 02 PRUEBAS, 01 DEMANDA INICIAL +
REFORMA, 5. DOCUMENTOS UF9.

482 Carpeta 02 Pruebas, 05 Pruebas CRC Traslado Excepciones.11.
483 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5_DocumentoS UFg
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Y sugirid revisar el trazado y establecer la posibilidad de realizar ajustes al disefio:

“Al respecto, se considera conveniente revisar el trazado y establecer la posibilidad de
realizar ajustes del disefio a fin de minimizar los impactos sobre la infraestructura de
transporte de hidrocarburos de la filial Cenit S.A.S, operada y mantenida por la
Vicepresidencia de Transporte y Logistica de Ecopetrol S.A.

“Finalmente, con el objeto de establecer las medidas de proteccién, traslado y/o
reubicacion de la infraestructura de transporte con ocasion del proyecto vial, es
necesario el envio del trazado del proyecto definitivo por parte de la Concesionaria, asi
como el desarrollo de una ingenieria que defina la mejor alternativa de solucidn, y a
partir de esta, establecer los costos estimados de obra. Es de aclarar que los costos
asociados a los permisos, autorizacién y/o licencias, la constitucién de servidumbre y
dicha ingenieria, estardn a cargo del proyecto vial...”

Por su parte, Promioriente inform¢ el 28 de abril de 2016434 que realizada la revisién de los
trazados de cada uno de los tramos viales que hacen parte de la concesidn, identificé
algunos sectores en donde podria haber interferencia entre el trazado proyectado de la via
entre el municipio de Lebrija y el sector de La Sorda y los gasoductos de Promioriente
Payao-Bucaramanga de 6 y 8 pulgadas de didmetro. Dio cuenta de la longitud estimada de
interferencia, Payao-Bucaramanga 6” 5.691 m y Payao-Bucaramanga 8” 2.294m.
Igualmente de la Longitud estimada cambio tramo, Payao-Bucaramanga 6” segundo
5.247m, condicionado 444m; Payao-Bucaramanga 8” seguro 1.548m, condicionado 746m.

Con esa informacidn el Consorcio Constructor Ferrocol — Santander, contratado por el
Concesionario, le presentd a éste un presupuesto de “Costos estimados interferencia
gasoductos-Promioriente/poliducto Ecopetrol, UF9” por valor de $124.226.139.347 y le
informd en relacidn con las interferencias en la Unidad Funcional 9 con los gasoductos de
Promioriente y los poliductos de Ecopetrol:

“...4. De acuerdo al Anexo 3 del presente documento (Medicidn interferencia UF9), se
tiene que las interferencias entre el trazado proyectado de la via entre Lebrijay La Sorda
del Concesionario Ruta del Cacao y los gasoductos de Promioriente Payao-Bucaramanga
de 6 y 8 pulgadas, y el Poliducto Galdn Chimita Ecopetrol es de un total aproximado de
trece mil trescientos cuatro (13.304) metros, tal como se puede evidenciar en el Anexo
4 (Planos interferencia UF9).

“s. El literal (c) de la seccién 4.5 de la parte especial del Contrato de Concesién indica que
el valor estimado de redes es de siete mil seiscientos setenta y nueve millones ciento
ocho mil setecientos dos ($7.679.108.702) pesos.

“Por todo lo anterior prevemos que la duracion y el valor de la Unidad Funcional 9
deberdn ser incrementados considerablemente, razén por la cual consideramos
relevante tener en cuenta los literales (e) y (f) de la seccién 8.2, del Contrato de
Concesidn, que establece :...”’435

Esto es, que el calculo estimado por el Concesionario a través del constructor del costo del
traslado de las redes existentes que presentaban interferencias en el trazado proyectado

484 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5 Documentos UF9.
485 Comunicacién de 18 de mayo de 2016 de Consorcio Ferrocol Santander. Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda
Inicial + Reforma, 5_Documentos UF9.
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en la Unidad Funcional 9, en la suma de $124.226.139.347 excedia en mas del 200% el valor
estimado en el contrato para ese tema que es de $ 7.679.108.702.

El Concesionario informd a la ANI sobre tal situacién mediante comunicaciéon de 20 de mayo
de 201648 y propuso la realizacién de mesas de trabajo sobre el tema:

“...superados los trdmites de valoracion e inventarios de redes para el Concesionario se
ha evidenciado que el valor de su traslado, solamente en la Unidad Funcional 9 presenta
un valor que supera ampliamente el valor que la Agencia Nacional de Infraestructura
asigno a este riesgo en la totalidad del proyecto.

“Es claro para el Concesionario el momento especifico en que el Contrato prevé la
informacién de la Agencia Nacional de Infraestructura sobre el costo de redes, pero
constituye uno de los principales factores de debida diligencia, la planeacién que se
derive de la anticipacién con que se advierta el inconveniente, razén por la cual nos
permitimos trasladar a la Agencia el planteamiento del Contratista EPC para concertar
mesas de trabajo sobre el tema, pues no tendria ningtn sentido esperar a que los
recursos sean insuficientes para atender la situaciéon que desde ya se presenta como un
importante elemento a tener en cuenta dentro de la gestion contractual que adelanta
la Entidad con relacidn a este Contrato de Concesion.”

Frente a esa informacidn, la ANI descarté la construccion conforme al trazado inicial
estructurado dado el costo que representaba el traslado de las redes y que superaba
ampliamente el rubro destinado para el efecto en relacidn con todo el contrato y junto con
la Interventoria optaron porque se procediera a analizar alternativas al trazado del
estructurador en la Unidad Funcional 9, esto es la construccion de la segunda calzada
adosada a la via existente. Instruyeron en tal sentido al Concesionario. Asi lo informan los
siguientes documentos:

i.Acta de la reunién de 1 de julio de 2016%%7 entre el Concesionario, la ANl y la
Interventoria

Uno de los puntos tratados fue el de problemas principales de redes en las Unidades
Funcionales 8 y 9. La Interventoria se refirid a la necesidad de formular alternativas al
trazado previsto por el estructurador y propuso generar un par vial. El Concesionario
menciond que una de las alternativas era la construccion de una variante y la ANl le solicitd
al Concesionario trabajar en el desarrollo de las dos opciones planteadas:

“OIL AND GAS

CONCESIONARIO. Se presenta un problema de interferencias especifico en el K107 800
en el que el recorrido del poliducto actual esta definiendo el trazado de la via existente
y por una longitud aproximada de 6 km, por lo que, al generar la segunda calzada, la
afectacion de redes es altisima lo cual se informé por escrito.

INTERVENTORIA: El concepto en relacién con dicha afectacién fue remitido por parte
de la Interventoria a la ANI. Dado que se encuentran redes a ambos costados de la
calzada actual. Es necesario proponer alternativas al trazado previsto por el
estructurador, toda vez que los costos del traslado o proteccion de estas redes es muy
alto.

CONCESION: una de las alternativas planteadas es la construccién de una variante.

486 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5_Documentos UF9.
487 Copia de esa acta en CARPETA 02 PRUEBAS, 01 DEMANDA INICIAL + REFORMA, 5. DOCUMENTOS UFg
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INTERVENTORIA: se propone el andlisis de la opcion de generar un par vial, con la
caracteristica de que la via existente tenga un alcance exclusivo de rehabilitacion sin
ampliacion a la ley 105

CONCESION: Seria necesario definir que pardmetros del apéndice técnico se podrian
aplicar al par vial para el disefio de la opcidn.

ANI: Se solicita que el concesionario trabaje en el desarrollo de las dos opciones
planteadas. Para presentdrselo a interventoria y a la ANI.” (Resaltado del Tribunal).

ii. Reunidn de 28 de octubre de 2016 entre la AN, el Interventor, el Concesionario y
el constructor

En esa oportunidad la ANI reiter6 que en consideracidon a los sobrecostos que
presentaba el proyecto base debido a la gran cantidad de redes, el Concesionario debia
proponer otras alternativas.

En el hecho 151 de la reforma de la demanda se incluyd parte del acta correspondiente
a esareunion:

“HECHO 151. El 28 de octubre de 2016, en reunién sostenida entre el CONCESIONARIO, el
CONSORCIO CONSTRUCTOR, la ANl y la INTERVENTORIA, la ANI reiteré que no debia
ejecutarse la obra con el trazado original, sino que era preciso ejecutar una alternativa,
con el fin de mitigar los costos que estarian a cargo de la ANI. Asi se dejé constancia en
el acta de esa reunion:

“La ANl reiterd que el proyecto base presenta costos elevados debido a la cantidad
de redes que requieren actuacidn, segun la informacién preliminar entregada por
el Concesionario quien debe cumplir con su obligacién contractual de mitigar, en
la medida de lo posible las afectaciones a redes, por lo que deberia proponer otras
alternativas que crea viables, caso existan y evaluando la opcién con menor costos
total” (Negrilla y Subrayas fuera del Texto)”

Hecho al que la ANI respondid explicando que el dicho de Ia ANI estaba dentro del marco
legal:

“HECHO 151. ES PARCIALMENTE CIERTO. Se resalta, que el texto corresponde a
comentarios propios del concesionario. Lo reiterado por la ANI corresponde a la
aplicacion de lo previsto en la Ley y normatividad aplicable, en cumplimiento de la Ley
de Infraestructura y el Contrato de Concesién.” (Resaltado del Tribunal).

iii. Acta de Comité Mensual de 24 de mayo de 2017, con la asistencia de la ANI, la
Interventoria y el Concesionario

En el punto 4.6 de esa acta consta que la ANI puso de presente que no era solucién bajar
costos de redes y aumentar los de construccidon y la Interventoria recordd que desde junio
de 2016 se habia puntualizado que no era valido volver a los disefios base:

“...4.6 Otro SI UF 8/ UFg

“RDC: Se presentardn de forma separada, la otra semana se entregard la justificacion
para el Otrosi de la UF8 por medio de comunicacién y estimativamente se presentard la
justificacién para el Otrosi de la UF9 en la semana del 05/06/17
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“ANI: el contrato es claro con la peticion al concesionario cuando se trata de las redes,
se debe buscar la mejor solucién para disminuir los costos, no es una solucién bajar
costos de redes, y aumentar costos de construccion. Se recuerda que el riesgo de
diseno es del concesionario, si este disena una alternativa mds costosa sera asumida
por él.

“Interventoria: Se hace la aclaracién y memoria que, desde el mes de junio de 2016, se
dijo que la solucién de volver a los disefnos base no es valida.

“RDC: Manifestd que no estad de acuerdo con la interpretacion realizada por la ANl y la
Interventoria y que estudiara el asunto.” (Resaltado del Tribunal)

iv. Requerimientos de la Interventoria al Concesionario y la informacion que
transmitia a la ANI en relacién con la modificacién al trazado en la Unidad
Funcional 9

El seguimiento por parte de la interventoria al tema de presentacion de alternativas al
trazado de la Unidad Funcional 9, esta documentado con varias comunicaciones que obran
en el expediente, a saber:

- De 11 de mayo de 2017 el Interventor solicité al Concesionario la entrega de informacion
de alternativas de las Unidades Funcionales 8 y 9 y le advirtié que le correspondian los
riesgos derivados del disefio:

“Asunto: Solicitud entrega de informacidn alternativa Unidades Funcionales 8 y 9

“No obstante haberse entregado por parte del Concesionario a través de la
comunicacion  20160040000771  informacion  parcial con cifras tentativas
correspondientes a la Unidad Funcional 9, a la fecha no ha sido entregada la informacién
completa correspondiente a los estudios y disefio de detalle definitivos para que esta
interventoria efectue su respectiva revision, andlisis y concepto. En consecuencia, por
medio de la presente ratificamos el requerimiento para que sea entregada la
informacion correspondiente a los estudios y disefios de detalle cumpliendo con lo
previsto en el contrato y sus apéndices técnicos, en cuanto a su contenido, soportes y
justificacion de las soluciones implementadas.

“Recordamos que de acuerdo a los establecido en el numeral (vi) de la Seccién 13.2
“Riesgos asignados al Concesionario”, éste asumié “Los efectos favorables o
desfavorables derivados del disefio, sobre la programacién de obra, sobre costos y/o en
general sobre cualquier actuacién que pueda verse afectada como consecuencia de la
ejecucidon durante cualquiera de las etapas, en los términos establecidos en el
Contrato.”488

- De 23 de mayo de 2017 en la que, en la misma linea, la Interventoria en comunicacion
dirigida al Concesionario admitid que las variantes propuestas por éste eran la mejor opcion
para garantizar el objeto del contrato, sin que engendren mayor valor dado el valor del
contrato y su modalidad de global:

“...Asi las cosas, debe decirse que sobre este punto compete a la interventoria
conceptuar acerca del cumplimiento de los disefnos respecto de los requisitos previstos
para el efecto en el pliego de condiciones y en el contrato, asi como vigilar su
cumplimiento. Mas no modificar o alterar lo contractualmente regulado.

488 Carpeta 02 Pruebas, 03 Contestacién Ani Reforma, Pruebas y Anexos ANI TA RDC VS ANI 14923, 3 Anexos
contestacién UF), PB 2.2
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“2. Dentro de ese marco y frente a la informacién remitida a la fecha, esta Interventoria
mantiene su posicidn en relacién con que el trazado analizado inicialmente en mdltiples
mesas de trabajo, remitido por ustedes con oficio 201610040000161y no objetado, con
oficio CBBY-469-2015-284-16 del 12 de octubre de 2016. Es decir las variantes propuestas,
corresponde a la mejor opcidn técnica que garantiza el objeto contractual, con la menor
afectacion a redes conforme el numeral 1 del articulo 47 de la ley 1682 de 2013. Empero,
esa manifestacién tiene como presupuesto el respeto del contrato, dentro de lo cual el
valor del mismo y su modalidad de global resultan fundamentales. En otras palabras, es
viable acometer los disefios que desde la perspectiva técnica sean idéneos en tanto en
cuanto no engendren un mayor valor ya que en este caso se estaria por fuera del
contrato e implicaria una modificacién al acuerdo, respecto de lo cual esta interventoria
carece de atribuciones y facultades legales y contractuales.” 489

- De 8 de agosto de 2017,49° con la que el Concesionario presentd al Interventor los Estudios
de Detalle de la Unidad Funcional 9 con la variacion en la construccion de la segunda
Calzada y en la que expresamente anuncia que se reserva el derecho a reclamar por el
efecto negativo que origine el trazado no objetado respecto del trazado estructurado:

“...Al respecto y como es de conocimiento, los estudios a radicar desarrollan el trazado
NO Objetado por la Interventoria el pasado octubre de 2016, trazado que difiere del
trazado base estructurado y fue motivado:

“1. Por la aparicion de una gran cantidad de redes no contempladas en el Apéndice
Técnico N° 5 del contrato de concesion y,

“2. Obedece a la opcidn de menores costos e impactos globales para el proyecto vial...
“No obstante, con la entrega de los estudios de detalle de la UF9 queremos hacer
expresa la reserva de realizar solicitudes y/o reclamaciones ante la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI) o ante la Interventoria, que se deriven de cualquier efecto negativo
que origine este trazado no objetado respecto al trazado base estructurado...”

- De 28 de diciembre de 2017 dirigida a la ANI por la Interventoria4%' en la cual se refiere a la
causa del cambio en el trazado presentado por el Concesionario para la construcciéon de
una segunda calzada nueva como par vial a la existente, dadas las limitaciones generadas
por las redes de hidrocarburos existentes paralelas a la misma:

“Asunto: Concepto en relacion con el oficio 201710040008831 del concesionario,
Solicitud de Otrosi UF 9

“... a) Consideraciones técnicas

“El Concesionario presenta un trazado en donde reduce sustancialmente las
interferencias con redes de transporte de hidrocarburos que se encuentran a lo largo de
esta UF debajo de las cunetas y/o muy cercanas a la plataforma de la calzada (en
aproximadamente 7 km de los casi 12 Km que hacen parte de la UF9), cumpliendo
entonces con la gran disminucién de los costos por traslado de redes con cargo a la sub
cuenta redes y los tiempos de ejecucion de los trabajos de construccion de la via.

“El trazado presenta una solucién mediante la construccién de una segunda calzada
nueva como par vial de la existente, en la cual por las limitaciones generadas por las
redes de hidrocarburos existentes paralelas a la misma, se ven limitadas las

489 Carpeta 02 Pruebas, 03 Contestacién Ani Reforma, Pruebas Y Anexos ANI TA RDC vs ANI 14923, 3 Anexos
contestacién UF), PB 2.2
499 Comunicacién No. 201710040005141, CARPETA 02 PRUEBAS, 05 PRUEBAS CRC TRASLADO EXCEPCIONES. 39
49" Carpeta 02 Pruebas, 03 Contestacién Ani Reforma, Pruebas y Anexos Ani TA RDC vs ANI 14923, 3 Anexos
contestacién UFg, PB 2.2
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intervenciones de mejoramiento conforme a lo establecido en la Guia Metodoldgica para
el Disefio de obras de mejoramiento de pavimentos asfdlticos de carreteras 2008”.

En esa comunicacidn la Interventoria ademds informa sobre la diferencia presentada por el
Concesionario entre los presupuestos del trazado base y el trazado propuesto, siendo mas
costosa la solucidn propuesta:

“b) Consideraciones presupuestales

“El Concesionario presenta los presupuestos entre el trazado base y el trazado
propuesto, en donde se hace comparativos siendo mds costosa la solucién propuesta
(rehabilitacién del tramo central del PK107+720 al PK112+180) con respecto a la base
(mejoramiento de la calzada existente y construccién de segunda calzada con
velocidades entre 30-60 KPH)”

Informacion que complementd con su analisis juridico sobre los riesgos en la ejecucion el
contrato, que entiende, afectardn al Concesionario:

“De lo anterior se desprende que, en el marco de un Contrato de Concesion, es el
concesionario quien asume los riesgos derivados de la prestacion del servicio publico, de
la exploracion del bien de propiedad publica o de la construccidn de la obra, segun el
caso. En efecto, vale la pena remitirse al capitulo 13 de la parte general del Contrato en
donde se le asignan la mayoria de los riesgos al Concesionario, y ante contadas
excepciones, los riesgos son compartidos o asumidos, exclusivamente por la ANI.

“Asi las cosas, por regla general, el que asume los riesgos en la ejecucion del Contrato de
Concesiéon No. 013 de 2015 suscrito entre la ANl y Ruta del Cacao S.A.S. serd el
Concesionario. Es por ello que los efectos positivos y negativos que se llegaren a
presentar en el marco de la ejecucion del referido contrato, afectardn al concesionario,
por lo que, en caso que los costos o gastos se vuelvan mds onerosos, serd esta parte del
contrato la que deberd asumirlos, y, correlativamente, en caso que los costos y gastos
se disminuyan, serd el Concesionario el que se verd favorecido de la anterior situacion.”

- De 10 de agosto de 2018 dirigida a la ANI por la Interventoria, en la que expresamente
reconoce las ventajas econédmicas que tiene para el proyecto la modificacién del trazado
presentada por el Concesionario para la construccion de la segunda calzada como un par
vial en lugar de una via adosada a la existente:

“Una vez revisado el informe de la comunicacién en asunto, nos permitimos informar a
la Agencia Nacional de Infraestructura, que el mismo ha sido ajustado por el
Concesionario de acuerdo a las observaciones y reuniones conjuntas para tal fin, en lo
que a la componente de redes se refiere.

“Los inventarios y presupuestos fueron realizados a nivel conceptual, por lo que una vez
se cuenta con las soluciones reales y sus componentes productos de los acuerdos finales
y la ingenieria de detalle establecida con los Operadores de las mismas, serdn sujeto de
ajustes.

“En resumen al comparar los costos de los traslados de esas redes, ejecutar la solucion
variante significa una reduccién en costos de $115.022 millones de pesos
correspondientes a un ahorro del 85% (pasa de $135.335 millones de pesos en el trazado
base a 20.303 millones en el trazado alternativo).” 492

492 Comunicaciéon CBBY-1-469-1011-18 CARPETA 02 Pruebas, 03 Contestacidon Ani Reforma, Pruebas Y Anexos ANI
TA RDC vs ANI 14923, 3 Anexos contestacion UF9, PB 2.2
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Los hechos asi demostrados, ponen en evidencia que el costo que representaba el traslado
de las redes para la construccion de la segunda calzada adosada a la via existente, dada la
existencia de interferencias con redes de hidrocarburos y gas que no estaban identificadas
en la relacion contenida en el Apéndice Técnico 5, superaba ampliamente el rubro
destinado en el contrato para el traslado de redes a que hubiera lugar en todas las Unidades
Funcionales y que la constatacion de esa situacién llevé a la ANl y a la Interventoria a pedir
al Concesionario el andlisis de alternativas diferentes al trazado del estructurador.

Circunstancia que se une a la obligacidn legal que pesa sobre el Concesionario como
ejecutor del proyecto, de analizar en cada caso “la pertinencia de proteger, trasladar o
reubicar las redes y activos de servicios publicos, de la industria del petréleo o de tecnologias
de la informacién y de las comunicaciones como consecuencia del desarrollo de estos
proyectos o de conservar o modificar la ubicacién del proyecto de infraestructura. En todo
caso deberd primar la opcién que implique menores costos e impactos generales.”493

Destaca el Tribunal que conforme ala normaindicada, esa obligacidn recaia en primer lugar
en la ANI a cuyo cargo estuvo la estructuracion del proyecto, comoquiera que el precepto
esta destinado tanto a la formulacién como ala ejecucién del proyecto, tema que es objeto
de analisis adelante en la determinacidn de la responsabilidad por los costos que generd la
decision de construir la segunda calzada como par vial y no adosada a la via existente.

En consecuencia, el Tribunal encuentra demostrado que en el cambio de construccién de
una segunda calzada adosada a la via existente a un par vial, incidieron por una parte, las
solicitudes tanto de la ANI como de la Interventoria frente al Concesionario de proceder
con una solucién diferente a la calzada adosada, dado el elevado costo que suponia el
traslado de las redes existentes y, de otra parte, la obligacidon que por disposicion legal
recae en el Concesionario de ejecutar la opcidon que implicara menores costos.

Esto es, que la decisidn del cambio en la construccién de una segunda calzada adosada a la
via existente a un par vial, no provino solo de la solicitud de la ANI y de la Interventoria
como se pide declarar en la pretensién 1.20, y en cambio aparece como producto de un
lado, de las instrucciones impartidas por éstas y de otro, del cumplimiento por parte del
Concesionario de la obligacién que le corresponde en los términos del articulo 47 de la Ley
1682. Con esta precision, el Tribunal accedera a la pretension 1.20 de la demanda
reformada.

Igualmente, el Tribunal accederad a la pretensidn 1.21 de la demanda reformada.

3.5.3 La presentacion del Estudio de Trazado y Disefio Geométrico para la Unidad
Funcional 9

Como ya lo tiene averiguado el Tribunal, la Entrega del Estudio de Trazado y Disefio
Geométrico de todas las unidades funcionales, incluido la Unidad Funcional 9 con base en
el trazado de estructuracion la hizo el Concesionario el 11 de mayo de 2016.

493 Ley 1682, articulo 47.
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Sobre tal Estudio de Trazado y Disefio Geométrico el Concesionario no recibié observacion
alguna, por lo cual debe entenderse que el Interventor no tenia comentarios —6.2(a)
PGC—, asi como que se vencid el plazo que tenia para objetarlos sin que lo hubiera hecho,
de acuerdo a lo previsto en el punto 6.2(c) de la parte general del contrato:

“6.2 Revisiéon de los Estudios de Trazado y Disenio Geométrico, y los Estudios de
Detalle

“(a) El Interventor andlizard los Estudios de Trazado y Disefio Geométrico y los
Estudios de Detalle, para lo cual contard con un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
Dias contados a partir del Dia de la entrega de los mismos.

“(b) El Interventor, dentro del plazo aqui previsto, advertird y comunicard al
Concesionario y a la ANI cualquier inconsistencia entre dichos estudios y la posibilidad
de obtener los resultados requeridos en el Contrato, en especial en las
Especificaciones Técnicas. Dicha comunicacion del Interventor, no se entenderd como
aprobacién o desaprobacién de los Estudios de Trazado y Disenio Geométrico o de los
Estudios de Detalle y no servird de excusa al Concesionario para el no cumplimiento
de los resultados requeridos en dichas Especificaciones Técnicas o para el no
cumplimiento de cualquier otra de sus obligaciones bajo el Contrato.

“(c) Si el Interventor no se pronuncia sobre los Estudios de Trazado y Disefo
Geométrico o los Estudios de Detalle dentro del plazo previsto se entenderd que no
tiene comentarios sobre dichos documentos.

“(d) Las observaciones presentadas por el Interventor al Concesionario a propdsito
de los Estudios de Trazado y Diseno Geométrico y de los Estudios de Detalle, son
consideraciones técnicas formuladas a manera de recomendacidn con el objeto de
conseguir los resultados exigidos en el Contrato, en especial los contenidos en las
Especificaciones Técnicas.

“(e) El Interventor podrd objetar los Estudios de Trazado y Disefio Geométrico y/o los
Estudios de Detalle unicamente cuando los mismos no se ajusten a las previsiones del
Contrato y/o sus Apéndices, siempre que (i) lo haga dentro del plazo previsto en la
Seccion 6.2(a) anterior; y (ii) el Concesionario no haya efectuado los ajustes solicitados
por el Interventor o no existiere acuerdo entre el Concesionario y el Interventor en
relacidn con la pertinencia de los comentarios”.

En aplicacion de esa regla contractual, entiende el Tribunal que el Estudio de Trazado y
Disefio Geométrico presentado el 11 de mayo de 2016, no recibié del Interventor
advertencia de cualquier inconsistencia en dichos estudios, lo cual lleva consigo el
entendimiento de que el Interventor no tenia comentarios sobre estos y que no los objetd
en el término de 45 dias previsto en el contrato para el efecto.

El 7 de octubre de 2016, el Concesionario presentd a la Interventoria propuesta de Trazado
y Disefio Geométrico para las Unidades Funcionales 8 y 9, con las modificaciones derivadas
de la mitigacién del impacto de las mayores cantidades identificadas en intervencién de
redes:

“Asunto: Solicitud de estudio y presentacion de propuesta de Trazado y Diseno
Geométrico para las Unidades Funcionales 8 y 9

“A través de la presente comunicacidn, nos permitimos presentar para su evaluacién
la propuesta de trazado y disefio geométrico para las Unidades funcionales 8 y 9, en
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donde se incluyen modificaciones derivadas de la mitigacién del impacto de las
mayores cantidades identificadas en intervencién de redes, cantidades que no se
encontraban previstas en el apéndice técnico No. 5 del contrato de concesion en
dichas Unidades Funcionales.
“En atencidn a la generacion de esta nueva propuesta la actuacion sobre la via ha
tenido que ser modificada asi:

[ ' NUEVA

| PROPUESTA BASE PROPUESTA
UNIDAD FUNCIONAL 8
CALZADA 1 Mejoramiento Construccidn
CALZADA 2 Construccian Construccion
UNIDAD FUNCIONAL 9 i
CALZADA 1 Mejoramiento Rehabilitacion
CALZADA 2 | Construccidn Construccion

“En adicion a los disenos y memorias que se adjuntan, les informamos que para la Unidad
Funcional 9, en donde la actuacion sobre la via disminuye pasando de mejoramiento a
Rehabilitacidn, el constructor aplicard las medidas que se enuncian a continuacién, con
el fin de garantizar mayor seguridad a los usuarios de la via:

“

“En lo relativo a los tramos de la via existente en la UF8 (km99+040 — km 102 +490) y en
la UF9 (km 107+600 — km 112 +860) con esta propuesta los mismos serian entregados a
la ANl y retirados del inventario de infraestructura transferida.

“Adjunto a esta comunicacion enviamos en medio magnético el trazado y disefio
geométrico propuesto para estas dos unidades funcionales y quedamos atentos a
cualquier duda o inquietud al respecto.”494

El 12 de octubre de 2016, el Estudio de Trazado y Disefio Geométrico recibié NO OBJECION
de la Interventoria4%:

Y

“Acorde a lo estipulado en el Contrato de Concesion parte general numeral 4.4. “...”" y
después de haber celebrado las instancias de revision estipuladas en la seccion 6.2y 6.4
del contrato de Concesién parte general, la Interventoria emite la NO OBJECION de los
estudios de trazado y disefio geométrico”.

El pronunciamiento de NO OBJECION se dio después de que el 7 de octubre de 2016 el
Concesionario presentara “la propuesta de trazado y disefio geométrico para las Unidades
funcionales 8 y 9, en donde se incluyen modificaciones derivadas de la mitigacién del impacto
de las mayores cantidades identificadas en intervencion de redes” y por tanto se referia a
esta.

Asi lo dijo expresamente la Interventoria en comunicacion de 19 de octubre de 2016, en la
cual solicité al Concesionario la entrega de actualizacion de Inventario de Redes. Advirtid
que la solicitud se fundaba en la propuesta alternativa presentada el 7 de octubre de 2016:

494 Carpeta 02 Pruebas, 05 Pruebas CRC Traslado Excepciones, 25.

495 Comunicacién CBBY-469-2015-284-16 de 12 de octubre de 2016, de la Interventoria a RDC. Carpeta 02 Pruebas,
01 Demanda Inicial + Reforma, 5_ Documentos UF9.26.
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“ASUNTO: Solicitud entrega de actualizacién Inventario de redes y plan de manejo y/o
traslado de redes.

“Debido a las propuestas alternativas y/o ajustes contenidos en las ultimas entregas de
Estudio de Trazado y Diseio Geométrico, en especial las relacionadas con las UFs 8 y 9
elaboradas por su contratista de estudios y disefios Ferrocol Santander y adjuntos a su
comunicacion 2016-10040000161 del 7 de octubre de 2016, se solicita y requiere la
presentacion de la versidn actualizada de los inventarios de redes y el Plan de Manejo
y/o Traslado de Redes correspondientes a esta nueva condicién de disefio.”496

También el constructor Consorcio Ferrocol — Santander se refiere a la NO OBJECION sobre
el trazado alternativo para la Unidad Funcional 9, en comunicacién de 13 de junio de 2017497
dirigida al Concesionario:

“El 12 de octubre se recibié en comunicado CBBY-469-2015-284-16 la no objecion por
parte de la interventoria a estos trazados variantes o alternativos a la solucion base”.

Enigual sentido obra constancia en el Acta de inicio de la fase de construccién suscrita el 8
de noviembre de 2016:

“...Mediante la comunicacidn del 12 de octubre de 2016 No. CBBY-469-2015-284-16 de la
Interventoria, se declaré la NO OBJECION de estudios de Trazado y Disefio Geométrico
de todas las Unidades Funcionales, de conformidad con lo previsto en la Seccién 6.2 de
esta Parte General del proyecto... 7498

Los Estudios de Detalle de la Unidad Funcional 9 fueron entregados por el Concesionario al
Interventor el 8 de agosto de 2017499 a través de comunicacién en la cual refiere como la
causa por la cual en la Unidad Funcional 9 el trazado difiere del trazado base estructurado,
la aparicion de gran cantidad de redes no contempladas en el Apéndice Técnico No. 5 del
Contrato, y por ser esa la opcidon de menores costos e impactos globales para el Proyecto:

“...nos permitimos hacer entrega de los estudios de detalle de la UF9. Al respecto y
como es de conocimiento, los estudios a radicar desarrollan el trazado NO Objetado por
la Interventoria el pasado octubre de 2016, trazado que difiere del trazado base
estructurado y fue motivado

“1. Por la aparicién de una gran cantidad de redes no contempladas en el Apéndice
Técnico N° 5 del contrato de concesién y,

“2. Obedece a la opcidn de menores costos e impactos globales para el proyecto vial...
“No obstante, con la entrega de los estudios de detalle de la UF9 queremos hacer
expresa la reserva de realizar solicitudes y/o reclamaciones ante la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI) o ante la Interventoria, que se deriven de cualquier efecto negativo
que origine este trazado no objetado respecto al trazado base estructurado...”

En respuesta, la Interventoria invocando el Capitulo 13.2 de la Parte General, advirtid al
Concesionario que éste actud bajo su responsabilidad costo y riesgo en la evaluacién de los
costos asociados aredes y afirmé:

496 Carpeta 02 Pruebas, 05 Pruebas Crc Traslado Excepciones, 27.

497 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5_Documentos UF9. Interventoria
498 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5_Documentos UF9

499 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5_Documentos UFg
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“Que desde ya se manifiesta, que no se reconocerd un Evento Eximente de
Responsabilidad, por cuanto es evidente que el Concesionario no ha actuado con la total
debida diligencia en esta gestion.”’>°°

Por otra parte, estd demostrado que el Interventor le dio el trato de modificacién de
trazado a la modificacidn frente al disefio Fase 2 del estructurador para la construccién de
la segunda calzada en la Unidad Funcional 9. A pesar de haber invocado en algunas
comunicaciones dirigidas tanto a la ANl como al Concesionario, el riesgo de disefio para
imputar al Concesionario el costo del cambio, de un lado dio NO OBJECION al Estudio de
Trazado y Disefio Geométrico que incluia el cambio y por otra parte, en varias
comunicaciones se refirié al tema como cambio de trazado.

Asi, en comunicacion de 22 de agosto de 2017 dirigida por el Interventor al Concesionario,
en respuesta a la entrega de Estudios de Detalle de la Unidad Funcional 9, sefialé:

“El alcance de esta unidad funcional es el “Mejoramiento de la via existente y
construccion de segunda calzada”.

“En cuanto al Volumen 17_Redes UF9, las siguientes observaciones:

“Como propuesta de cambio de trazado por redes, dentro del informe de redes atn se
presentan los presupuestos con el siguiente comentario:

“Se aclara, que se presupuestaron todas las interferencias, como si el concesionario
tuviera que hacerse cargo de los costos.

“En este orden de ideas, el Concesionario todavia tiene pendiente la presentacién de los
debidos andlisis de informacion de acuerdo a la Ley 1682 de 2013. Articulo 50. Asignacidn
de los costos de proteccion, traslado o reubicacion de activos de redes, y sus soportes,
con los cuales debid determinar sin lugar a error las responsabilidades y asignacion de los
costos de traslado de redes.

“Tampoco acordd con los operadores las soluciones técnicas que elaboré como
propuestay no llegé a realizar un andlisis comparativo detallado, los cuales le permitirian
definir las obras a realizar y por lo tanto la elaboracién de presupuestos mds detallados,
pues evidentemente los realizados no obedecen a ningun tipo de ingenieria y son
comparables con un trazado conceptual, en base a supuestos y sin las consideraciones de
si la obra a ejecutar se trataba de una Variante o simplemente de Realineamientos
localizados, los cuales difieren enormemente en sus costos.

“...NO obstante, el Contrato en su parte General, Capitulo 13.2 Riesgos asignados al
Concesionario, dice textualmente lo siguiente:

(x) Salvo por las coberturas a cargo de la ANI expresamente previstas en el
presente Contrato, los efectos favorables o desfavorables derivados del traslado
o intervencion de Redes.

“Asi las cosas es claro que el Concesionario ha actuado bajo su responsabilidad
costo y riesgo, en la evaluacién de los costos asociados a Redes. Que desde ya se
manifiesta, que no se reconocerd un Evento Eximente de Responsabilidad, por
cuanto es evidente que el Concesionario no ha actuado con la total debida
diligencia en esta gestion.

““Las observaciones especificas a la informacién presentada serdn enviadas dentro
de los términos respectivos.

2. Sobre su comentario sobre una eventual reclamacién, que se derive de
cualquier efecto negativo que origine este trazado no objetado respecto del
trazado estructurado, los siguientes comentarios:

>%° Comunicacién CBBY-2-369-0683-17 de 22 de agosto de 2017, de BBY a RDC.
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1. El concesionario presento para la UF9 una propuesta de modificacion del
trazado

““ 2. No fue objetada como “propuesta” por la interventoria

“ 3. El concesionario no presentd estudios de trazado para la UF9, acorde a la
estructuracion.

4. No existe forma de que la interventoria analice y compare las alternativas, ni
de que se genere objecién o no.

“s5. El concesionario desde octubre de 2016 a la fecha tan solo ha realizado entregas
parciales de informacién adicional y solo hasta la comunicacién del asunto se envia
los Estudios de Detalle

“Asi las cosas y teniendo en cuenta los términos del contrato, los efectos positivos
0 negativos que se pudieran tener, son de responsabilidad tnica y exclusiva del
Concesionario, por cuanto es de su entera responsabilidad

“Reforzando lo anterior, debe ser claro que son riesgo del concesionario, de
acuerdo al Contrato Parte General Capitulo 13.2 Riesgos asignados al Concesionario,
los siguientes:

“ (a) (vi) ...

“ (a) (xxiii) Los efectos favorables o desfavorables derivados de las
modificaciones a los estudios de detalle y estudio de trazado y diseio geométrico
0 cualquier otro componente de disefio durante la Fase Construccidon en los
términos de la Seccion 6.3 de esta parte General.

“ (b) La retribucién del Concesionario incluye...

“Segun el apéndice técnico No. 5, Capitulo 2. Identificacion de redes
potencialmente afectadas por el proyecto (b)...” Esta informacién no podrd
interpretarse como una sugerencia por parte de la ANI en relacion con el disefio y/o
construccion de las intervenciones ni con la naturaleza, alcance o magnitud de las
actividades constructivas necesarias para resolver la posible afectaciéon de las
Redes. Asi tampoco, este listado constituye una garantia sobre la existencia
efectiva de las Redes listadas o su nivel de afectacion con el desarrollo del
Proyecto.”>°" (Resaltado del Tribunal)

La demostraciéon de la entrega por el Concesionario del Estudio de Trazado y Disefio
Geométrico con base en los disefios Fase 2 del estructurador para la Unidad Funcional 9,
del silencio guardado por la Interventoria frente a esos estudios, de la modificacidn
presentada por el Concesionario para pasar de una calzada adosada a un par vial que
recibié NO Objecidn por parte de la interventoria, y de la posterior entrega del Estudio de
Detalle para la Unidad Funcional 9 sobre el cambio NO Objetado, llevan a despachar
desfavorablemente la excepciéon 3.1.7. “Inexistencia de cambio de trazado”,
fundamentada en la afirmacién de que “lo realizado por este, no se trata de ninguna manera
de un cambio de trazado sino de un ajuste a su propio disefno geométrico, por lo que el
Concesionario puede realizar todos los ajustes que considere necesarios cuando sea necesario
o asi lo considere, con lo que se confirme entonces, no hay cambio de trazado.”

Por otro aspecto, las pruebas recaudadas, todas analizadas por el Tribunal y de las cuales
ha citado las mas relevantes, no dan cuenta de que la Interventoria o la ANI, hayan
reprochado al Concesionario, como un error de disefio, considerar el trazado de la segunda
calzada objeto de construccién en la Unidad Funcional 9 de manera adosada a la calzada
existente, en el primer Estudio de Trazado y Disefio Geométrico que presento.

5% Carpeta 02 Pruebas, 02 Contestacién ANI, 3. Anexos Contestacién Demanda UF 9. Anexos resp Demanda UFg
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Entre las pruebas traidas al proceso, no hay requerimiento o reproche alguno de la
Interventoria al Concesionario frente al Estudio de Trazado y Disefio Geométrico entregado
el 11 de mayo de 2016 con base en los Disefios Fase Il. Lo constatado es el silencio de Ia
Interventoria en relacién con ese Estudio y su expresa NO OBJECION a la propuesta de
variacion del Estudio de Trazado y Disefio Geométrico para las Unidades Funcionales 8 y 9,
oportunidad en la cual incluyd algunas recomendaciones, sin que indicara que en el Estudio
original hubiera existido un error de disefio.

Cabe agregar para abundar en razones que sustentan la anterior conclusién del Tribunal,
que en la respuesta a la reforma a la demanda la Convocada expresamente manifesté que
se opone a la pretensidn 1.17, pero aclard que no se habla ni se ha hablado de error de
disefio geométrico:

“La entidad se opone a esta pretensién. No se ha hablado ni se habla de ningtin error de
disefio geométrico, la realidad es que el Concesionario dentro de su autonomia
contractual realizé y present6 los estudios y disenos de detalle con una segunda calzada
no adosada a la calzada existente, estudios y disenos que fueron no objetados por la
interventoria y en los cuales se cumple y atiende con el alcance y estdn de acuerdo con
lo previsto en la Ley, respecto de minimizar las afectaciones a la infraestructura de redes
existentes”

Conforme al analisis que antecede, el Tribunal accederd a la pretensién 1.17 con la precision
de que la declaracidn se hara acotada sobre las pruebas que obran en el proceso.

La decision de las pretensiones 1.15 y 1.22, relacionadas con el tema que se analiza en este
acapite, tiene en cuenta que fueron consignadas asi en la reforma de la demanda:

1.15. Que se declare que el primer estudio de trazado y diseno geométrico presentado
por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., recibié la NO OBJECION de la
interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, sin
observaciones respecto del trazado de la segunda calzada objeto de construccion en la
Unidad Funcional 9.

1.22. Que se declare que la razdn de la solicitud realizada por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA y/o por la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013 a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., consistente en
ajustar o modificar los disenos de la Unidad Funcional 9, NO FUE un error en los primeros
estudios de trazado y diseno geométrico presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL
CACAO S.A.S., que ademds habian recibido la NO OBJECION de la Interventoria.

Asi mismo, toma en consideracién el Tribunal la manifestacién de la Convocante en los
alegatos de conclusidn en el sentido de hacer una precisidn frente a estas pretensiones, en
los siguientes términos:

“315. La precision consiste en que el primer estudio de trazado y disefio geométrico
presentado por el CONCESIONARIO, ese presentado en mayo de 2016, a los 210 dias de
iniciado el CONTRATO, no recibid la no objecion de la Interventoria. Es decir el postulado
de la pretensioén no es correcto.

““316. Por el contrario, para obtener la no objecidén de la interventoria, fue necesario
cambiar el trazado contenido en los estudios de factibilidad y en esos primeros
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presentado por el CONCESIONARIO, que precisamente se basaban en el trazado de los
disenos Fase Il.

“317. Luego, como ya se indicé mds arriba, el trazado que recibié la no objecién fue el
modificado.

“320. Lo anterior, es aplicable a la ultima frase de la pretensién 1.22: (...)

““321. Para el caso el H. Tribunal bien puede acceder parcialmente a la pretension. De
cualquier manera, como se explicé respecto de la pretension 1.15, la imprecision referida
no afecta la prosperidad de las demds pretensiones.”

Conforme a la expresa manifestacion de la Convocante, serd negada la pretensién 1.15 y
por estar demostrada, se accederd a la 1.22 Unicamente en cuanto declarar que la razén de
la solicitud realizada por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y/o por la
Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 a la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., consistente en ajustar o modificar los disefios
de la Unidad Funcional 9, NO FUE un error en los primeros estudios de trazado y disefio
geométrico presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S.

3.5.4 A quién corresponde asumir los costos del cambio en el trazado en la Unidad
Funcional 9

Las partes no lograron acuerdo sobre a quién correspondia asumir los mayores costos
generados por el cambio en la construccién de la segunda calzada en la Unidad Funcional
9 como par vial y no adosada como estaba en los disefios Fase Il del estructurador.

El Concesionario los reclamé de la ANI con el argumento central de que el cambio fue
dispuesto unilateralmente por ésta en su propio beneficio, dado el costo que le significaba
el traslado de las redes existentes y que corria por su cuenta. La ANI en cambio, entiende
que son a cargo del Concesionario, por cuanto el cambio corresponde a una propuesta suya
que se enmarca en los términos del art. 47 de la Ley 1682 y correspondid a un cambio de
disefio cuyo riesgo esta atribuido al Concesionario. En la correspondencia cruzada estan
plasmadas estas posiciones.

Las gestiones de las partes y el Interventor en torno a la suscripcion de un Otrosi sobre este
tema aparecen documentadas.

Entre otras comunicaciones, se refiere el Tribunal a las siguientes:

- De 18 de diciembre de 2017 del Concesionario a la Interventoria, con solicitud de tramitar
el Otrosi:

“Tras lo expuesto, este consorcio constructor, declara que la soluciéon No Objetada es
algo mds costosa que la solucién base (ver anexo 1: valoracién entre trazado base y
trazado variante). Sin embargo, a pesar de ello y puesto que se trata de la solucién
globalmente mds barata y con el fin de no afectar el equilibrio econémico contractual,
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solicito la tramitacidn de otro SI que permita legalizar el cambio de alcance sin variacién
econdmica en el CAPEX que debe recibir por sus trabajos.”>°

-De 26 dejulio de 2022, del Interventor al Concesionario Comunicacidon CBBY-2-469-1159-22,
en la cual se refiere a comunicacién que éste dirigio a ANI con observaciones y
requerimientos referentes al borrador de Otrosi para la Unidad Funcional 9:

“- El documento “Otrosi UF9”, es un documento que se ha venido trabajando
conjuntamente en mesas de trabajo entre el Concesionario y su EPC (Ferrocol), esta
Interventoria y la ANI.

“- El Otrosi UF9 es un documento que ha tenido modificaciones y ajustes, en las cuales
ha incidido los cambios que ha tenido la parte Gerencial y Representacion Legal del
Concesionario y su EPC (Ferrocol).

“... De acuerdo a lo anterior, la ANl y esta Interventoria hemos estado dispuestos al
tramite del documento en cuestion, y ha sido por situaciones internas entre la
Concesionario y su EPC, que el Concesionario realizé cambios sustanciales al mismo
(Otrosi UF9, Versidn 5)"’5°3

De 31 de marzo de 2021 del Concesionario a la ANI con radicado No. RDC-2021-03-01236-S,
en la cual manifiesta: “... De manera atenta y dando alcance a la comunicacién de asunto,
volvemos a adjuntar borrador del documento del asunto para proceder a su suscripcién...”

Igualmente, en correos electrdnicos cruzados entre funcionarios del Concesionario, el 23
de julio de 2021, 25 y 30 de enero de 2023°%, éstos se refieren a algunos aspectos
relacionados con la suscripciéon de un Otrosi.

Para la decision de este aspecto, el Tribunal tiene en cuenta que el andlisis de las pruebas
que obran en el proceso permite llegar a las siguientes conclusiones en relacién con lo
ocurrido con la ejecucion del contrato en la Unidad Funcional 9:

i. En la estructuracion del proyecto se incluyd la construccion de la segunda calzada
adosada a la via existente.

ii. Los datos sobre la existencia de interferencias de redes de hidrocarburos y gas en el
trazado proyectado enla Unidad Funcional 9 contenidos en el Apéndice Técnico 5, no
correspondian con lo encontrado por el Concesionario cuya magnitud era mucho
mayor. La informacidn sobre redes en la Unidad Funcional 9 incluida en los estudios
de estructuracidon Fase 2 fue totalmente insuficiente.

iii. Desde el 20 de mayo de 2016 en la Fase de Preconstruccion, el Concesionario
informd a la ANI la situacidn real sobre existencia de poliductos y gasoductos por el
trazado establecido por el estructurador para la segunda calzada en la Unidad
Funcional 2.

iv. El valor estimado en el contrato para redes de todo el proyecto correspondia a la
suma de $7.679.108.702 y el costo del traslado de las redes de hidrocarburos y gas

502 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5 Documentos UF9
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encontradas en el trazado estructurado de la segunda calzada en la Unidad Funcional
9 fue calculado por el Constructor en la suma de $ 124.226.139.347.

v. Frente al elevado costo del traslado de las redes de hidrocarburos y gas encontradas
por el Concesionario en la Fase de Preconstruccidon, la ANI pidié buscar alternativas
para no seguir con el trazado para la segunda calzada como fue disefiado por el
estructurador.

vi. La alternativa acogida de construccion de un par vial fue presentada por el
Concesionario en cumplimiento de la obligacién contenida en el art. 47 de la Ley 1682
y a peticién de la ANl y la Interventoria.

vii. Ni la ANI ni la Interventoria han argumentado en la relaciéon contractual, que
consideraran que constituia un error de disefio el trazado de la segunda calzada
objeto de construccidn en la Unidad Funcional 9 de manera adosada a la existente.

Con base en esas premisas, la definicion de a quién corresponde asumir los mayores costos
generados con el cambio, impone larevisién de la atribucion de tales costos y de asignacion
de riesgos en el Contrato.

El costo de traslado o proteccidn de las Redes (salvo cuando dichos costos deban ser
asumidos por los titulares de las Redes o por otro tercero, de conformidad con cualquier
convenio suscrito entre ANI y dicho tercero o con la Ley Aplicable) fue atribuido al
Concesionario —PGC, 8.2(c)(e)-, en tanto corresponda a no mas del 120% del Valor
Estimado de Redes que el Concesionario debera aportar a la Subcuenta Compensaciones
Redes, esto es la suma de $7.679.108.702.

Si el valor excede el 120% del valor Valor Estimado de Redes y hasta el 200%, con relacién a
la fraccién que exceda el ciento veinte por ciento (120%) el Concesionario asumira el treinta
por ciento (30%) de los costos adicionales y la ANI el setenta por ciento (70%) de los costos
adicionales al Valor Estimado de Redes —PGC, 8.2(e)(ii)—-.

Si el valor correspondiere a una cuantia superior al doscientos por ciento (200%), la ANI
asumird en su totalidad los costos adicionales al Valor Estimado de Redes con relacién a la
fraccion que exceda el 200% — PGC, 8.2(e)(ii) PGC, 8.2(e)(iii)—.

El contenido de esa disposicidon contractual, lleva al Tribunal a acceder a las pretensiones
1.18, 1.19 y 1.25, en tanto se demostré que conforme al inventario de redes realizado por el
Concesionario el costo real del traslado de las Redes de hidrocarburos y gas encontrados
alcanzaba la suma de $ 124.226.139.347, segun lo informd el Concesionario a la ANI
mediante comunicacion de 20 de mayo de 2016°° . Suma que aplicada sobre el valor
estimado para redes en el Contrato, supera con creces el 200% de ese valor.

La demostracion de que la informacidn sobre la existencia de interferencias de redes de
hidrocarburos y gas en la Unidad Funcional 9 incluida en el Apéndice Técnico 5y puesta a
disposicion de los interesados en el proceso de seleccidn, resultd no corresponder con lo
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encontrado in situ, lo que impuso el cambio de trazado, constituyen elementos
estructurales en la definicién de si a la ANI corresponde asumir el costo generado por tal
variacion como se pretende en la demanda, o, si en cambio, corresponde asumirlas al
Concesionario como parte del riesgo de cambios de los Estudios de Trazado y Disefio
Geométrico y de Detalle, segiin lo pregona la ANI a través de las excepciones 3.1.2y 3.1.3.

3.5.5 Las excepciones 3.1.2 y 3.1.3

Con invocacién del régimen legal que rige los contratos de Asociacion Publica Privada, la
Convocada propuso las siguientes excepciones, para atribuir al Concesionario los costos
generados por el cambio en la segunda calzada estructurada como adosada por un par vial.

- “3.1.2 Falta de prosperidad de las pretensiones de la demanda atendiendo a la
naturaleza del contrato estatal de concesién y la asuncion de riesgos del contratista”

Sefiald la Convocada que en un contrato de concesion la evaluacion del cumplimiento de
las obligaciones contractuales se debe acompasar a la asignacion de riesgos, pues por la
naturaleza propia de este tipo de contratos estatales y su desarrollo de tracto sucesivo, los
eventos extrafios o que afectan el desarrollo del contrato estan previstos desde la oferta
del contrato, para analizar su posible impacto en su desarrollo normal.

Invoco el articulo 4 de la Ley 1150 asi como el inciso 2 del articulo 4 de la Ley 1508 y
especificamente sobre el tema de redes en proyectos de infraestructura de transporte, el
articulo 47 de la Ley 1682.

Igualmente citd en su apoyo las siguientes disposiciones contractuales:

- APENDICE TECNICO 1 CAPITULO ‘v ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES TECNICAS
PARTICULARES Y ESPECIFICAS ADICIONALES DEL CONCESIONAIRO EN CADA
ETAPA. “s.1. Disefio. (a)

- LaSeccién 8.2 de la Parte General.

Con base en esas normas y para fundamentar la excepcidn, manifesté que un afio después
de iniciado el Contrato de Concesidn, en diciembre de 2016, el Concesionario presento el
inventario de redes junto con las necesidades de ajustes a su disefio geométrico, lo que
ocasiond la solicitud de modificacidn de licencia ambiental, todo ello a cuenta y riesgo del
Concesionario segun la seccidn 13.2 de la parte general del contrato de concesidn.

Dentro de los riesgos asumidos por el Concesionario, 13.2(a), relaciond los siguientes:

“(i) los efectos favorables o desfavorables derivados de las condiciones de la
infraestructura correspondiente al proyecto en el estado en que sea entregada por la
ANl en tanto sus obligaciones de resultado para la entrega de las intervenciones y para
la operacién y mantenimiento —aun en la etapa preoperativa— no se reducirdn, ni la
Retribucién se aumentard por dichas condiciones cualesquiera que ellas sean.(vi) los
efectos favorables o desfavorables derivados de los Estudios de Detalle y Estudios de
Trazado y Diseno Geométrico o cualquier otro componente de diseno, sobre la
programacién de obra, sobre los costos, y/o en general sobre cualquier situacion que
pueda verse afectada como consecuencia de su ejecucion durante cualquiera de las
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etapas, en los términos establecidos en el presente Contrato...(x) salvo por las
coberturas a cargo de la ANl expresamente previstas en el presente contrato, los efectos
favorables o desfavorables derivados del traslado e intervencién de Redes... (xiv) En
general, los efectos favorables o desfavorables de las variaciones de los componentes
econémicos y técnicos necesarios para cumplir con las obligaciones del Concesionario
necesarias para la cabal ejecucion de este Contrato, relacionadas con la consecucion de
la financiacién, la elaboracidn de sus propios Estudios de Detalle y Estudios de Trazado
y Diseno Geométrico... (xxiii) Los efectos favorables y desfavorables derivados de las
modificaciones a los Estudios de Detalle y Estudios de Trazado y Diseno Geométrico o
cualquier otro componente de disefio durante la Fase de Construccion en los términos
de la Seccidn 6.3 de esta Parte General... (b) La Retribucién del Concesionario incluye el
costo de la asuncion de todos los riesgos asignados al Concesionario. Por lo tanto, el
acaecimiento de los riesgos asignados al Concesionario o los efectos negativos o
positivos derivados de éstos, en cualquier proporcion o cuantia, no dardn lugar a
modificacidn, reduccién o adicién de la Retribucidn, ni dardn lugar a reconocimientos o
compensaciones por parte de la ANI y favor del Concesionario. Lo anterior sin perjuicio
de lo sefialado en la Seccién 13.1(b)”

Concluyd que en los contratos de Concesidn y especificamente en éste, se entregd la
informacion suficiente para que el Concesionario efectuara sus propios estudios y
estimaciones conforme lo pactaron las partes.

La Convocante se opuso en sintesis, con base en que (i) NO es cierta la afirmacion de la
suficiencia de la informacién en materia de redes; (ii) que el riesgo de redes se pacté de
manera compartida, y de ninguna manera exclusivamente a cargo del Concesionario, y, (iii)
que en atencidn a la afectacion real que evidencid el Concesionario, que fue puesta de
presente ala ANI, seria esta tltima quien asumiria en una mayor proporcién el mayor costo
del traslado de redes, por cuanto el presupuesto de la afectacion real superaba 20 veces el
valor estimado por la ANI para el traslado de redes; (iv) que fue la ANI quien en interés
unilateral requirié la modificacion de los disefios con el Unico propdsito de evitar la
afectaciéon econdmica que le implicaria el disefio base, elaborado por ella misma como
estructuradora del proyecto; (v) que tal cambio por requerimiento de la ANl y en su propio
interés, ocasiond un mayor costo en la ejecucion del proyecto con cargo al Concesionario
y ese no es un riesgo asumido por la Convocante y por tanto la naturaleza del contrato de
concesidn no se opone a la reclamacién presentada en la demanda reformada.

- “3.1.3. De la naturaleza del contrato estatal de concesion bajo el esquema de
asociacion publico privada: el traslado de riesgos al contratista y el cumplimiento de
los indicadores de disponibilidad, seguridad, calidad y nivel del servicio que son
elementos propios de este tipo de contratos”

La Convocada no se refiere especificamente en esta excepcidon a las pretensiones
relacionadas con la Unidad Funcional 9 y en cambio al finalizar alude a la Unidad Funcional
1y los subsectores 1.2 y 1.3, pero dados sus términos generales el Tribunal la analizara
también frente a estas pretensiones.

En sintesis, para sustentarla la Convocada dijo que desde su concepcidn en el documento
CONPES 3615 de 2009, las APP se han entendido como mecanismos de transferencia de
riesgos por medio de los cuales, se asumen mayores cargas a las de un contrato Estatal
tradicional.
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Que en ese orden el Documento Conpes 3760 de 2013, propuso lineamientos para la
estructuracion de las concesiones 4G a partir de los principios de la Ley 1508, con énfasis
en los siguientes aspectos: “i) una mayor maduracién de los estudios previos para la
estructuracion del proyecto, manteniendo la delegacion de la responsabilidad del disefo
definitivo en el concesionario para asi incentivar la optimizacién del trazado y de la ingenieria
del proyecto; ii) el desembolso de la retribucién de acuerdo con el cumplimiento de niveles
especificos de disponibilidad y calidad de la infraestructura; y iii) el mejoramiento de los
criterios de identificacion, distribucion y retribucién de los riesgos, para que sedan
administrados por el asociado que cuenta con mayor capacidad de administrarlos y
mitigarlos.”

Para oponerse, la Convocante expuso que sus pretensiones estan fundadas en dos
premisas indiscutibles: el alcance limitado de las obligaciones a su cargo, y en la
previsibilidad de los riesgos que le pueden ser asignados, premisas propias de los contratos
de concesidn, por lo que la demanda en nada desconoce cuando se pretende imponer al
Concesionario obligaciones de caracter tributario ilimitado y la asuncidon de riesgos
imprevisibles.

Frente a lo expuesto por las partes y que el Tribunal sintetiza en el parrafo que antecede
sefiala que el contrato APP 013 de 2015, es un contrato de asociacion publica privada de
iniciativa publica, y por tanto estructurado por la ANl a través de otro contratista
encargado de elaborar los estudios fase Il puestos a disposicién del Concesionario.

A diferencia de los contratos de iniciativa privada en los que el originador del proyecto
puede coincidir con el contratista seleccionado para su ejecucidn, en los de iniciativa
publica, la entidad estatal actia como estructurador del proyecto actividad regida por el
principio de planeacién, que impone a las autoridades “la elaboracidn previa de estudios y
andlisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion,
encaminados a determinar entre muchos aspectos relevantes: ... (iii) las calidades,
especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las
obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicion se haya determinado
necesaria, lo cual, segun el caso, deberd incluir también la elaboracién de los disefios, planos,
andlisis técnicos, etc;...”’5°°

El mayor margen de atribucidn de riesgos al Concesionario en los contratos de APP atiende,
entre otros aspectos, a su origen, si de iniciativa privada y el originador es el mismo
contratista de la ejecucién tendrd un mas amplio espectro de atribucidn de riesgos por
cuanto se encargd de estructurar el proyecto, por lo que “el privado es quien cuenta con
mayor informacién sobre el proyecto a desarrollar y se encuentra en mejor posicion para la
correcta administracion de riesgo.”>%7

Si en cambio es de iniciativa publica, en la atribucion de riesgos resulta relevante la
completitud en los estudios realizados en la estructuracion del proyecto de tal manera que

5°¢ Consejo de Estado, Seccién Tercera, providencia de 31 de agosto de 2006, Exp. 14.287.
>%7 Conpes 3760, pag. 57.
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permitan identificar los riesgos y su asignacidn a quien se encuentre en mejor capacidad de
gestionarlos.

Andlisis que debe ser incorporado en la estructuracidn de los Disefios Fase Il puestos a
disposicion de los interesados en el proceso de seleccidn del contratista que lo ejecutard,
como una informacién que genera expectativas legitimas en relacién con su alcance y
viabilidad definidos por la entidad contratante.

La mds amplia asignacidn de riesgos al Concesionario que caracteriza los contratos APP, no
exonera a la Entidad Contratante de cumplir con el deber de planeacién el cual desarrolla
entre otros aspectos a través de la identificacidn y analisis integral durante la etapa de
estructuracion, de la existencia en el drea de influencia directa e indirecta del proyecto de
las redes y activos de servicios publicos, los activos e infraestructura del petrdleo y la
infraestructura de tecnologias de la informacidn y las comunicaciones. Sin que se libere de
las consecuencias provenientes de fallas en esa etapa que estuvo a su cargo, bajo el
supuesto de que el Concesionario acepta ejecutar el proyecto por su cuenta y riesgo.

La Ley 1682, distinguid tres fases en los estudios de ingenieria propios de estos contratos,
a saber: Fase 1 Prefactibilidad, Fase 2. Factibilidad y Fase 3 Estudios y disefios Definitivos.
Los procesos de seleccion del contratista que ejecutara el proyecto, como sucede en este
caso, solo pueden abrirse silas entidades cuentan como minimo con esos estudios en Etapa
de Factibilidad>°8, salvo: a) Cuando excepcionalmente la entidad publica requiera contratar
la elaboracién de estudios y disefios, construccidn, rehabilitacion, mejoramiento y/o
mantenimiento que se contemplen de manera integral, o, b) Para la revisién y verificacién
previas de proyectos de asociacion publica-privada de iniciativa privada previstas en la Ley
1508 de 2012 o la norma que la modifique, sustituya o reemplace evento en el que podra
iniciarse el tramite con estudios y disefios en etapa de prefactibilidad.

Especificamente en el tema redes, la ley 1682 consagra a cargo de entidades publicas o
personas de derecho privado, responsables de formular y ejecutar proyectos de
infraestructura de transporte, el deber de analizar en cada caso la pertinencia de proteger,
trasladar o reubicar las redes y activos de servicios publicos, de la industria del petrdleo o
de tecnologia de la informacién y de las comunicaciones como consecuencia del desarrollo
de los proyectos o de conservar o modificar la ubicacion del proyecto de infraestructura.

Deber que de acuerdo con la regulacion legal aplica desde la estructuracion del contrato
en tanto la norma estd destinada también a ser cumplida en etapa de formulacién del
proyecto y que desarrolla el principio de planeacion en relacidn con el tema de redes, tanto
en la etapa de formulacion como en la etapa de ejecucion del proyecto.

Perentoriamente la Ley 1682 en el articulo 7, impone al responsable de la planeacién de
proyectos de infraestructura de transporte realizar la identificacién y andlisis de las redes
de servicios publicos, infraestructura de petrdleo y de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, con el objetivo de establecer el mejor costo-beneficio para el proyecto en
funcidn de los aspectos, programas, planes y proyectos que lo impacten:

598 | ey 1682, articulo 16
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“Las entidades publicas y las personas responsables de la planeacidn de los proyectos de
infraestructura de transporte deberdn identificar y analizar integralmente durante la
etapa de estructuracion, la existencia en el drea de influencia directa e indirecta del
proyecto, los siguientes aspectos:

“a) Las redes y activos de servicios publicos, los activos e infraestructura del petréleo y
la infraestructura de tecnologias de la informacién y las comunicaciones

“

“Para tales efectos deberdn solicitar a las autoridades, entidades o empresas que tengan
a su cargo dactividades o servicios dicha informacién, que deberd ser suministrada en un
plazo mdximo de treinta (30) dias calendario después de radicada su solicitud.

“Consultados los sistemas de informacidn vigentes al momento de la estructuracion,
tales como el Sistema Integral de Informacion de Carreteras (SINC), y el Sistema de
Infraestructura Colombia de Datos Especiales, entre otros, y sin limitarse a ellos, y
reunida la informacién de que tratan los literales anteriores, el responsable de la
estructuracion de proyectos de infraestructura de transporte deberd analizar
integralmente la misma, con el objetivo de establecer el mejor costo-beneficio para el
proyecto en funcién de los aspectos, programas, planes y proyectos que lo impacten. El
estructurador mantendrd un didlogo permanente con los actores e interesados para
garantizar el interés general...”

Disposicion que la misma Ley complementa en el articulo 47 por cuya virtud impone tanto
al responsable de la formulacidn del proyecto de infraestructura de transporte como a
quien lo ejecuta, el deber de analizar:

“1. La pertinencia de proteger, trasladar o reubicar las redes y activos de servicios
publicos, de la industria del Petréleo o de tecnologias de la informacién y de las
comunicaciones como consecuencia del desarrollo de estos proyectos o de conservar o
modificar la ubicacién del proyecto de infraestructura. En todo caso deberd primar la
opcion que implique menores costos e impactos generales.

“2. Las condiciones técnicas, legales y financieras bajo las cuales se efectuard dicha
proteccidn, traslado o reubicacion.

“3. La existencia de convenios o acuerdos para la proteccidn, traslado o reubicacion de
redes y activos con prestadores de servicios publicos u operadores de redes, activos y
servicios de tecnologias de la informacién y de las comunicaciones o de la Industria del
Petrdleo.”

Deber que en lo que concierne a la entidad contratante debe cumplirse en la Fase 2 de
Factibilidad como requisito previo a la apertura del proceso de seleccion del contratista
que ejecutard el proyecto y en la cual tiene a su cargo “disenar el proyecto y efectuar la
evaluacién econdmica final, mediante la simulacién con el modelo aprobado por las entidades
contratantes. Tiene por finalidad establecer si el proyecto es factible para su ejecuciéon”

La prueba recaudada y analizada muestra fallas evidentes en la estructuracién del proyecto
en la Unidad Funcional 9 en lo que atafie a la identificacién de las interferencias con redes
de hidrocarburos y gas existentes.
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La ANI como responsable de la planeacién no identificd las interferencias del trazado de
una segunda calzada adosada a la via existente, con redes de hidrocarburos y gas
existentes en el drea de influencia directa del proyecto.

En la estructuracién del proyecto no se hizo el analisis sobre la pertinencia de proteger,
trasladar o reubicar las redes y activos de la industria del petrdleo y gas que podrian verse
afectadas como consecuencia del desarrollo del proyecto a través de la construccion de
una segunda calzada adosada a la via existente.

En la estructuracién del proyecto se incluyd informacidn insuficiente sobre la existencia de
interferencia de redes de hidrocarburos y gas en la Unidad Funcional 9, al punto que se
contempld el trazado de la segunda calzada adosada a la via existente, el que no pudo
ejecutarse dada la realidad sobre la existencia de redes constatada por el Concesionario.

Carece derespaldo legal la afirmacidn de la Convocada en relacién con la informacién sobre
redes que incluyd en el Apéndice Técnico 5 cuando afirma que “La informaciéon con el
inventario e identificacion de redes es tan (sic) es de referencia y que corresponde a un
estimado, que el contrato prevé y pacta la manera como serdn cubiertos los mayores valores
por cuenta de las afectaciones a las redes, productos estos si de los estudios y disefnos de
detalle elaborados por el concesionario en cumplimiento de las obligaciones pactadas.
Estudios y disefos cuyo riesgo y efectos son a cargo del concesionario, menos en lo que tiene
que ver con el tema predial y con el tema de afectacién de redes, para los cuales el contrato
prevé como serd su tratamiento.”>°9

Ello se opone al rigor que en la planeacidon de los contratos imponen el ECAP, las Leyes 1508
y 1682y el documento Conpes 3760 que contiene los lineamientos de politica del programa
de cuarta generacion de concesiones viales.

Al contrario, una finalidad que buscé la Ley 1508 fue la aplicacién de:

“mejores prdcticas internacionales en materia de estructuracién de proyectos, con el
objetivo de corregir las deficiencias anteriormente presentadas, centrdndose entre
otros aspectos en los siguientes:

“i) Mayor maduracion de estudios previos en la estructuracion técnica, ambiental,
social, legal y financiera del proyecto, manteniendo la delegacion de la
responsabilidad del diseio definitivo en el concesionario con el objetivo de incentivar
la optimizacidn del trazado, la ingenieria del proyecto y la gestion predial, social y
ambiental asociada al mismo.

“... i) Mejores criterios de identificacion, distribucién y retribucién de los riesgos, para
que sean administrados por el asociado (publico o privado) que cuente con mayor
capacidad para administrarlos y mitigarlos. Una correcta administracion de riesgos
mejora considerablemente las condiciones de financiacién.”5" (Resaltado del Tribunal)

Lo que trae como consecuencia que el proponente que participa en el proceso de seleccion
para la ejecucién del proyecto de un contrato APP de iniciativa publica, tiene la legitima

>%9 Oposicidn a la pretension 1.24 de la demanda reformada, pag. 31 de ese escrito
>'° Documento Conpes 3760 de agosto de 2013, pag. 15.
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expectativa de que los disefios Fase 2 que la contratante pone a disposicidn en ese tramite,
cumplen con los pardmetros definidos por el legislador, y que en consecuencia la entidad
responsable de la planeacién del proyecto identificé y analizé integralmente durante la
etapa de estructuracion, la existencia de redes en el drea de influencia directa e indirecta
del proyecto, con el objetivo de establecer el mejor costo-beneficio para el proyecto en
funcion de los aspectos, programas, planes y proyectos que lo impacten y que
especialmente analizd la viabilidad del proyecto.

Todo lo cual le permite al participante en el proceso de seleccidn hacer un célculo real del
costo de ejecucidn del contrato y no estar expuesto a situaciones que no se le advirtieron
y bien pudieron preverse en la planeacién del contrato y que alteran su valor.

En conclusién, como la situacion que se presentd con la segunda calzada en la Unidad
Funcional 9 que llevé a que se construyera como un par vial y no adosada a la existente
como estaba en la estructuracién del proyecto, obedecid a la insuficiente informacion de
existencia de redes en esa etapa, los riesgos asignados al Contratista en el punto 13.2(a) de
la Parte General del Contrato APP 013, no cobijan tal situacion por cuanto:

- No corresponde a los efectos favorables o desfavorables derivados de las condiciones de
la infraestructura.

- No corresponde a los efectos favorables o desfavorables derivados de los Estudios de
Detalle y Estudios de Trazado y Disefio Geométrico o cualquier otro componente de disefio
elaborado por el Concesionario.

- De haberse ejecutado la segunda calzada conforme a lo previsto en la estructuracion, el
costo del traslado de las redes existentes hubiera sido mayoritariamente a cargo de la ANI
por superar ampliamente el 200% del Valor Estimado para redes.

- No corresponde a los efectos favorables o desfavorables de las variaciones de los
componentes econdmicos y técnicos necesarios para cumplir con las obligaciones del
Concesionario necesarias para la cabal ejecucidon del Contrato, relacionadas con la
consecucion de la financiacidn, la elaboracidn de sus propios Estudios de Detalle y Estudios
de Trazado y Disefio Geométrico.

- El Concesionario, con base en la informacién sobre redes suministrada por la ANI, tenia la
legitima expectativa sobre la viabilidad de la construccion de la segunda calzada como via
adosada a la existente, razdn por la cual cuando present¢ los Estudios de Trazado y Disefio
Geométrico con base en esa opcidn, no incurrié en un error.

- La retribucién no abarca los efectos derivados de las falencias que se presentan en la
estructuracion del proyecto y que inducen a error a quienes participan en el proceso de
seleccidn del contratista que ejecutara el proyecto.

Las consideraciones que anteceden llevan al Tribunal a negar, en relacion con las
pretensiones relacionadas con la Unidad Funcional 9, las excepciones 3.1.2 Falta de
prosperidad de las pretensiones de la demanda atendiendo a la naturaleza del contrato
estatal de concesidn y la asuncidn de riesgos del contratista y 3.1.3. De la naturaleza del
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contrato estatal de concesidn bajo el esquema de asociacion publico privada: el traslado
de riesgos al contratista y el cumplimiento de los indicadores de disponibilidad, seguridad,
calidad y nivel del servicio que son elementos propios de este tipo de contratos.

Asi mismo, dan lugar a acceder a las pretensiones 1.16 y 1.24.

3.5.6 La presentacion de los Estudios de Trazado y Disefio Geométrico con base en el
trazado estructurado, no constituyé error del Concesionario

La certeza que se deriva de la actuacién de las entidades publicas sometidas en sus
funciones al cumplimiento de las disposiciones legales, permitia al Concesionario presentar
Estudios de Trazado y Disefio Geométrico dentro del plazo de 210 dias establecido en el
contrato, con base en los Disefios Fase Il que incluian la construccion de la doble calzada
adosada a la existente.

Actuacidon que no constituyd un error de disefio del Concesionario como nunca se le
reprochd ni porla ANI ni por la Interventoria. Incluso la ANI, lo invitd a usar los Disefios Fase
[l para para tramitar la licencia ambiental, en comunicacién de 7 de marzo de 20165".

Sin perjuicio del deber que la ley también impone en la ejecucion de los proyectos de
infraestructura de analizar la pertinencia de proteger, trasladar o reubicar las redes y
activos de servicios publicos, de la industria del petrdleo o de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, deber acorde con el cual actué el Concesionario frente
a la real situacién de existencia de redes que encontrd en la Unidad Funcional 9.

En este aspecto no comparte el Tribunal el reproche del sefior Agente del Ministerio
Publico en relaciéon con la que entiende como demora del Concesionario en la actividad
relacionada con la identificacién de redes, en tanto la realizé6 en la Fase de
Preconstruccidn que corresponde a la dispuesta para el efecto en el contrato (4.2 (j)).

En consecuencia, el Tribunal accederad a las pretensiones 1.13 y 1.26.

3.5.7 Las pretensiones 1.28, 1.29, 1.30 y 1.31 y el tramite de la licencia ambiental y su
modificacion

Bajo los numerales 1.28,1.29,1.30 y 1.31 de la reforma de la demanda, la Convocante formulé
las siguientes pretensiones relacionadas con el tramite de la modificacién de la Licencia
Ambiental, a las cuales se opuso la Convocada, con base en los argumentos que se
transcriben a continuacién de cada una de ellas:

1.28. Que se declare que por razén de los ajustes o modificaciones de los disefios
inicialmente presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para la Unidad
Funcional 9, fue necesaria la modificacidn de la Licencia Ambiental otorgada al proyecto,
lo que derivd en mayores costos que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. no estd
obligada a asumir, segin como quede probado en el proceso.

5" Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5 Documentos UF9
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OPOSICION DE LA ANI: Esta Entidad se opone a la prosperidad de la pretensién. En lo
que corresponde a la modificacién de la Licencia Ambiental, se informa que no es
procedente atender la solicitado, considerando que cualquier proceso de modificacién
de la Licencia Ambiental corresponde a un trdmite de gestion que debe ser realizado a
cuenta y riesgo por la Concesionaria Ruta del Cacao asumiendo los costos asociados
como fue definido en la Seccién 1.78 y la Seccién 8.1 Literal (a) Seccién 8.1 Literal (c)
romano (i) de la Parte General del Contrato de Concesidn, y del Apéndice Técnico 6 del
Contrato de Concesidn lo establecido en la Seccién 2.1 romano (iii), Seccién 2.2 literal (a),
literal (b), y literal (f) y este ultimo cita:

“(...)

“2.2. Obligaciones del Concesionario relacionadas con la Autoridad Ambiental

“(...)

“(f) El Concesionario deberd adelantar, a su cuenta y riesgo, los estudios o documentos
de caracter ambiental requeridos para el tramite y obtencion de las Licencias y
Permisos de cardcter ambiental y/o las modificaciones a que haya lugar, asi como los
requerimientos que de estas se deriven...”

1.29. Que se declare que no corresponde a un riesgo a cargo de la CONCESIONARIA RUTA
DEL CACAO S.A.S., el impacto econémico de los ajustes o modificaciones a los disefios de
Unidad Funcional 9, incluido el impacto econédmico que se deriva de la modificacion de
la Licencia Ambiental, segtin como quede demostrado en el proceso.

OPOSICION DE LA ANI: Esta Entidad se opone a la prosperidad de la pretensién. El
Contrato de Concesion establece en la Seccidn 13.2. Riesgos asignados al Concesionario
lo siguiente:

“(a) Salvo en los aspectos previstos en la Parte Especial, los siguientes son los riesgos
asignados al Concesionario, ademds de los que le sean asignados en otras partes del
Contrato (incluyendo sus Apéndices) o de los que por su naturaleza deban ser asumidos
por el Concesionario:

“(i) Los efectos favorables o desfavorables derivados de las condiciones de la
infraestructura correspondiente al proyecto en el estado en que sea entregada por la
ANI, en tanto sus obligaciones de resultado para la entrega de la Intervenciones y para
la Operacidény el Mantenimiento —aun en la Etapa Preoperativa— no se reducirdn, nila
Retribucidn se aumentard por dichas condiciones cualesquiera que ellas sean.

(..)

“(vi) Los efectos favorables o desfavorables derivados de los Estudios de Detalle y
Estudio de Trazado y Diseno Geométrico o cualquier otro componente de disefno, sobre
la programacién de obra, sobre los costos, y/o en general cualquier situacién que pueda
verse afectada como consecuencia de su ejecucion durante cualquiera de las etapas, en
los términos establecidos en el presente contrato.

(..)

1.30. Que se declare que no corresponde a un riesgo a cargo de la CONCESIONARIA RUTA
DEL CACAO S.A.S., el impacto econémico de los ajustes o modificaciones a los disefnos, y
el impacto econémico de la modificacién de la Licencia Ambiental otorgada el proyecto,
en tanto tales ajustes o modificaciones a los disefos, tuvieron lugar para evitar un mayor
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costo para la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, y en cualquier caso, por hechos
que le son ajenos y no imputables o por los que no debe responder.

OPOSICION DE LA ANI: Esta entidad se opone a la prosperidad de la pretension. En lo
que corresponde a la modificaciéon de la Licencia Ambiental, y considerando lo
presentado en atencién al componente ambiental de la pretensidn 1.28 se informa que
no es viable atender la solicitud, ya que el capitulo Xlll (Ecuacién Contractual y
Asignacién de Riesgos) seccién 13.2 romano (ix) define la gestién ambiental como un
riesgo asumido por la Concesionaria Ruta del Cacao:

“(...)

“13.2 Riesgos asignados al Concesionario

“(...)

“(ix) Salvo las coberturas a cargo de la ANI expresamente previstas en el presente
contrato, los efectos favorables o desfavorables derivados de la Gestién Social y
Ambiental, toda vez que es obligacién de resultado del Concesionario efectuar la Gestidn
Social y Ambiental y cumplir al respecto con la Ley aplicable.”

1.31. Que se declare que le corresponde a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
asumir los mayores costos que implicé el ajuste o modificacién de los disefnos de la
Unidad Funcional 9, asi como la consecuencial modificacién de la licencia ambiental
otorgada al proyecto, seguin como quede demostrado en el proceso.

“OPOSICION DE LA ANI: Esta Entidad se opone a la prosperidad de la pretensién. En lo
referente a la modificacion de la Licencia ambiental en la UF9, no es de recibo la postura
de la concesion en cuanto a que estos costos sean asumidos por la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA. En ninguno de los tramites que en que la concesionaria ha
realizado, reiterando que contractualmente que la obtencidn de los permisos
ambientales es una obligacidn de la Gestion Ambiental a cuenta y riesgo de la
Concesionaria Ruta del Cacao.”

El acervo probatorio muestra que la decisidn adoptada frente a la Unidad Funcional 9, de
no construir la nueva calzada adosada sino como un par vial, llevd consigo la necesidad de
tramitar modificacion de licencia ambiental, que el Concesionario adelantd
simultaneamente en relacion con la Unidad Funcional 8.

El articulo 40 de la Ley 1682 permite que en el Contrato se incluya pacto sobre a quien
corresponde la responsabilidad de gestion y obtencidn de la licencia ambiental, si a la
entidad publica o al Concesionario.

En esa linea, la cldusula 3.2 de la parte especial del Contrato, dentro del alcance del
proyecto a cargo del Concesionario, incluyd la gestion ambiental:

“De conformidad con el Objeto del Contrato dispuesto en la Parte General, el Alcance
del Contrato corresponde a los estudios y disefios definitivos, financiacidn, gestion
ambiental, predial y social, construcciéon, mejoramiento, rehabilitacion, operacion,
mantenimiento y reversion del corredor vial Bucaramanga — Barrancabermeja — Yondo
de acuerdo con el Apéndice Técnico 1y demds Apéndices del Contrato”.
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Aspecto que se concretd en los puntos 1.565'2, 1.9253, 4.2 (j)>4, 4.2 (k)5, 4.5 (f)5'6, 8.1 (a)5"
de la Parte General, Apéndice Técnico 6 (2.2) por cuya virtud, el Concesionario asumié como
una de sus obligaciones el tramite a su costo, por su cuenta y riesgo para la obtencién de
la licencia ambiental. Durante la Fase de Preconstruccion, el Concesionario debia establecer
bajo su propia responsabilidad la necesidad de obtener las licencias ambientales necesarias
para las intervenciones y tramitar y obtener ante las autoridades ambientales todos los
permisos, licencias, autorizaciones y concesiones para adelantar el Proyecto y para el uso
y aprovechamiento de recursos naturales y para el depdsito de materiales>™®. Esa obligacién
se extendia a la fase construccidn, cuando asi se requiriera>".

El acervo probatorio da cuenta de que recién suscrita el Acta de Inicio —13 de octubre de
2015— tanto la ANI como la Interventoria, requirieron al Concesionario en relaciéon con el
cumplimiento de los tramites ambientales durante la fase de preconstruccidn e incluso, le
recomendaron presentar el licenciamiento ambiental del proyecto en fase II.

Asi lo informan las siguientes comunicaciones:
- De 26 de noviembre de 2015°%°, dirigida por la ANl a RDC, en la que puntualmente sefald:

“El propdsito de la comunicacién es recordar al Consorcio los tramites ambientales que
deben cumplirse durante la fase de preconstruccién, segtin el cronograma establecido,
para poder iniciar las actividades de construccion de manera oportuna. Ademds, se
destaca la necesidad de completar los trdmites ambientales necesarios dentro de los

> “Estudio de Impacto Ambiental” Es el documento elaborado por el Concesionario que haya sido
requerido por la AutoridadAmbiental como fundamento para la aprobacidn y expedicién de una Licencia
Ambiental.

3 |icencia Ambiental” Es el acto administrativo emitido por la Autoridad Ambiental mediante el cual se
autorizala ejecucién de obras del Proyecto, de una Unidad Funcional o Intervencidn, en el caso en que dicha
Licencia sea exigida conforme a la Ley Aplicable y cuyo tramite y costo estara a cargo del Concesionario,
por su cuenta y riesgo, incluidas las acciones de seguimiento a la misma.

>4 Principales Obligaciones del Concesionario durante la Fase de Preconstruccién. Establecer bajo su
propia responsabilidad la necesidad de obtener las LicenciasAmbientales necesarias para adelantar las
Intervenciones.

>'> Principales Obligaciones del Concesionario durante la Fase de Preconstruccion Tramitar y obtener ante
las Autoridades Estatales y/o Autoridades Ambientalestodos los permisos, licencias, autorizaciones y
concesiones para adelantar el Proyecto y para el uso y aprovechamiento de recursos naturales y para el
depdsito de materiales. Asi mismo, preparar todos los estudios que le soliciten tales Autoridades.

5'6 Principales Obligaciones del Concesionario durante la Fase de Construccién. Tramitar y obtener ante las
Autoridades Estatales y/o Autoridades Ambientales todos los permisos, licencias, autorizaciones y
concesiones para adelantar las Intervenciones de cada Unidad Funcional y para el uso y aprovechamiento
de recursos naturales y para el depdsito de materiales. Asi mismo, preparar todos los estudios que le
solicite la Autoridad Ambiental, necesarios para el tramite yobtencidn de la(s) Licencia(s) Ambiental(es) o
los estudios adicionales solicitados por la Autoridad Ambiental o cualquier otra Autoridad Estataldurante
la ejecucion del Proyecto, asi como asumir todos los costos y tiempos requeridos para la realizacién de
tales estudios.

57 “La Gestién Social y Ambiental requeridas para la ejecucidn de las Intervenciones estara a cargo del
Concesionario, quien desarrollara dicha labor atendiendo en un todo la distribucién de obligaciones y
responsabilidadesestablecidas en los Apéndices Técnicos 6 y 8 del presente Contrato, de conformidad con
laley 99 de 1993 y sus decretos reglamentarios, y demas normas concordantes y vigentes en la materia,
asi como la Constitucidn Politicade Colombia -y las normas que la desarrollen- en lo relativo a consultas
con comunidades indigenas y afro-descendientes, de acuerdo con la Ley Aplicable.

518 parte General del Contrato. 4.2(k)

59 Parte General del Contrato 4.5 (f)

320 Comunicacién con radicado No. 2015-603-028127-1, carpeta 02 Pruebas, 05 Pruebas CRC Traslado
excepciones, 01
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plazos establecidos, para evitar retrasos en el proyecto y asegurar el cumplimiento de
las fechas de entrega de las obras...”

- De 23 de diciembre de 20155*, dirigida por la Interventoria a RDC, en el sentido de reiterar
que la Gestion Ambiental es Obligacion del Concesionario de acuerdo al Apéndice Técnico
6 Gestion Ambiental, numeral 2.1 Obligaciones Generales del Concesionario, literal (jii) y
proponer un cronograma para ese tramite con estudios Fase ll:

“1. Teniendo en cuenta que el licenciamiento ambiental del proyecto se puede
presentar en Fase Il, a continuacion, recomendamos el Cronograma de entrega para la
revision de los estudios de impacto ambiental y asi cumplir los plazos establecidos en
el Contrato por la ANI.

“. Plazo para entrega a la interventoria: Lunes 18 de enero de 2016

“. Plazo para revisién de la interventoria (15 dias): lunes 18 de enero de 2016 al 1 de
febrero de 2016...

“Toda la informacion mencionada anteriormente, debe ser evaluada por la
Concesionaria y entregada el 11 de febrero de 2016 de acuerdo a lo contemplado en el
Apéndice Técnico 6 Gestion Ambiental, numeral 3.1 Obligaciones generales durante la
Fase Preconstruccién que se cita a continuacion...” (Resaltado del Tribunal)

En esta comunicacidn, la Interventoria ademas recomendd la presentacion de varios EIA,
““que permitan el licenciamiento por tramos o grupos de Unidades Funcionales por separado.
Esto permitira disminuir la ocurrencia del riesgo “demoras en la obtencidn de licencias y/o
permisos” contemplado por el estructurador del proyecto, y permite, ademds, que al
presentarse la suspension en el tramite de un solo EIA por causas internas o externas
atribuibles o no la gestiéon del Concesionario, los demds procesos contintien sin verse
afectados hasta su licenciamiento, permitiendo el inicio de los trabajos en la etapa de
Construccion.”

El Concesionario entregd a la ANI el cronograma que contiene los mecanismos vy
procedimientos previstos para la obtencidén de las licencias ambientales el 11 de febrero de
201652,

El 31 de agosto de 2016 la Interventoria emitié no objecidn al EIA que le fuera presentado
por el Concesionario segun consta en comunicaciéon de esa fecha CBBY-469-215-182-1653
que le dirigi6 a éste:

““Como resultado del proceso de entrega, revisién y ajuste de observaciones, asi como el
trabajo conjunto Concesionario - Interventoria — ANI, dando cumplimiento a lo
establecido en el Articulo 3.1 Literal (a), subliteral (iii) numeral (2) del apéndice técnico
6 del Contrato de Concesion, se procede a “No Objetar” el Estudio de Impacto Ambiental
EIA entregado con el comunicado citado en el asunto, el cual cumple en lo fundamental
las observaciones realizadas al mismo.

Es claro que la obligacidn del resultado, es decir el licenciamiento y permisos por parte
de la Autoridad Ambiental, quien finalmente serd quien se manifestard al respecto,
continua a cargo del Concesionario.

52! Comunicacién GESAC-469-15-059, carpeta 02 Pruebas, 05 Pruebas CRC Traslado excepciones, 03

522 ComunicaciénRDC-231-11022016, carpeta 02 Pruebas, 05 Pruebas CRC Traslado excepciones, 24 Carpeta
Pruebas, 05 Pruebas CRC Traslado excepciones, 35

523 Carpeta 02 PRUEBAS, 01 Demanda Inicial + Reforma, 5 Documentos UF9
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“Con el fin de dar continuidad al proceso de trdmite del EIA, el Concesionario debe
proceder a la radicacién a la ANI del documento en medio fisico y digital.”

A través de la Resolucion No. 763 de 30 de junio de 2017, la ANLA otorgé licencia ambiental
para todo el proyecto “Concesién Vial Ruta del Cacao”, que incluia el trazado original para
la segunda calzada adosada en la Unidad Funcional 9.

3.5.7.1 Modificaciéon de la licencia ambiental

Mediante auto 00590 de 29 de febrero de 20185%%, la ANLA dio inicio al trdmite
administrativo de modificacién de la Licencia Ambiental, otorgada mediante Resolucion
763 de 30 dejunio de 2017, para la ejecucidon del proyecto denominado “Concesidn vial Ruta
del Cacao”, trdmite originado en solicitud presentada por el Concesionario el 8 de febrero
de 2018 respecto de las Unidades funcionales 8 y 9 localizadas desde el sector de Lisboa
(Cruce con la via a San Vicente de Chucuri) hasta el caserio de Portugal y desde este ultimo
hasta el casco urbano del municipio de Lebrija:

“...3.2.1. Descripcion del trazado

“UF8 y UF9 Tramo Lisboa-Portugal-Lebrija

“...Por otra parte, la UF9 tiene una longitud aproximada de 11.99 km y plantea un
disefio combinando en un primer sector la construccion de una segunda calzada
adosada a la via existente seguida de un planteamiento de par vial conservando la via
existente y construyendo la segunda calzada, para concluir con un pequeno tramo de
via nueva en doble calzada y segunda calzada adosada a la via existente. Se desarrolla
en un terreno montafoso y ondulado, descendiendo hacia el casco urbano del municipio
de Lebrija...” (Resaltado del Tribunal).

Esta solicitud fue negada mediante la Resolucién 1034 de 9 de julio de 2018>*> confirmada a
través de la Resolucidén 00225 de 25 de febrero de 20195%%, a través de la cual la ANLA decidié
el recurso de reposicion propuesto por el Concesionario.

En ese acto administrativo en firme, revestido de presuncion de legalidad en tanto en el
proceso no existe prueba de que haya sido anulado —CPACA art. 88—, la ANLA reiterd los
defectos que encontrd en la solicitud de modificaciéon de la licencia ambiental para las
Unidades Funcionales 8 y 9, presentada por el Concesionario y que llevaron a su negativa,
a saber:

i. La falta del Diagndstico Ambiental de Alternativas NECESIDAD DE PRESENTAR -
DAA-

Para responder a los argumentos del recurso en este aspecto, centrados en que no era
necesaria la presentacion de Diagndstico Ambiental de Alternativas como ya lo habia
definido la autoridad ambiental en relacién con la licencia otorgada, la ANLA destacd el
hecho de que tal Diagndstico no era necesario frente a la solicitud inicial de licencia pero
que frente a los cambios propuestas para las Unidades Funcionales 8 y 9, tal insumo era
exigible:

524 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 05 Documentos UF9
525 Asi lo afirma ANLA en el Auto 02337 de 2 de mayo de 2019, analizado en esta providencia
526 Carpeta 02 Pruebas, 02 Contestacién AN, 3. Anexos Contestacién Demanda UF 9. Anexos resp Demanda UFg
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“Esta Autoridad deja claro que en lo que respecta a las Unidades Funcionales 8 y 9, se
autorizé un trazado adosado a la via existente. De esta forma, se garantizaba una menor
afectacidn y la intervencion al medio se haria en las proximidades de la via existente;
esta condicién fue el principal sustento para el pronunciamiento de viabilidad del
proyecto en su momento.

“El realineamiento de las Unidades Funcionales 8 y 9 propuesto en la solicitud de
modificacidn, desvirtta el sustento del andlisis bajo el cual se soporté el otorgamiento
de la licencia ambiental del proyecto, ya que al estar adosada la segunda calzada, los
impactos o afectaciones por su construccién se generarian en una zona intervenida;
mientras que para el realineamiento propuesto, no es claro si el mismo, corresponde a
la mejor opcidn (alternativa) desde el punto de vista ambiental, ya que precisamente
cuando esta Autoridad definié que no se requeria la presentacién de un Diagndstico
Ambiental de Alternativas — DAA, se fundamenté en que el trazado iba adosado a la via
existente, por lo tanto se indicé que via modificacién de la licencia ambiental, no se
puede pretender variar el trazado de tal forma que invalide la decisién tomada al
respecto de no requerir DAA...

“Como se mencioné anteriormente, para esta Autoridad la principal condicion
ambiental que sustentd la toma de la decision de otorgamiento de la licencia
ambiental del proyecto fue su cardcter de adosado, ya que, de esta forma, los impactos
ambientales que se generarian por la construccion de la segunda calzada en todo el
tramo se esperarian fuesen de menor magnitud.

“Vale la pena indicar, que la referencia respecto al DAA que se hizo en el tramite de
solicitud de modificacion de licencia ambiental, fue como antecedente para establecer
que las condiciones planteadas para esos tramos, habian cambiado tan notoriamente
que en esta evaluacion, la solicitud no tendria en cuenta los criterios evaluados en su
momento en el Diagndstico Ambiental de Alternativas- DAA

“..Como se observa en las figuras y utilizando las herramientas de medicidn del SIG Web
— ANLA, el trazado propuesto por la Concesionaria en la modificacion de licencia se aleja
del trazado autorizado en la Resolucion 763 del 30 de junio de 2017 en varios tramos,
principalmente de la UF 8 alrededor de 2 km de distancia..

“Esta Autoridad considera que la Concesionaria no dio cumplimiento a la zonificacidn de
manejo ambiental estipulada en el Articulo Sexto de la Resolucidn 763 del 30 de junio de
2017, con respecto a los nacimientos y su ronda de proteccion hidrica. Esto queda
evidenciado en la evaluacién de la solicitud de modificacion de licencia, en la cual el
equipo evaluador procedid a superponer las rondas de proteccion de los manantiales
identificados por la Concesionaria Ruta del Cacao, en la documentacién aportada en la
GDB, capa “Puntos Hidrogeolégicos” y la solicitud de aprovechamiento forestal capas
“AprovechaForestalPG” y ‘“AprovechaForestalPT”. Esta autoridad no considerd
procedente autorizar el aprovechamiento forestal en las dreas correspondientes a
Bosque de Galeria con predominio de drboles del Orobioma bajo de los Andes, Bosque
fragmentado con vegetacidon secundaria del Orobioma bajo de los Andes y Vegetacién
secundaria alta del Orobioma bajo de los Andes que se interceptaban con las rondas de
proteccion de 24 manantiales, ya que dicho aprovechamiento forestal se encontraba
dentro de las rondas de proteccién de 100 m a la redonda a partir de la periferia de los
mismos.

“...Para el caso en particular y tal como se ha expuesto a lo largo del presente acto
administrativo, las medidas ambientales presentadas que pudieran disminuir o mitigar

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
157



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

los posibles impactos que se causarian, fueron insuficientes conforme a la evaluacién
efectuada por esta Autoridad.

“...Aunado a lo anterior, en el marco del licenciamiento ambiental del proyecto, esta
Autoridad reconociendo la posibilidad de que en la zona de la calzada existente se
identificasen durante el desarrollo de la segunda calzada adosada puntos de aguas
subterrdneas a menos de 100 m, impuso en la Zonificacién de Manejo Ambiental, el
requerimiento de identificar dichos manantiales, reportarlos a la ANLA y establecer
medidas de manejo para los mismos, a fin de minimizar su afectacién. Sin embargo, en
el Expediente LAV0060-00-2016, para el tramo de las UF8 y 9, no se encuentran reportes
0 comunicacién donde se informe la identificacién de manantiales....

“...Esta Autoridad solicité la informacién adicional que se consideraba necesaria para
decidir frente a la solicitud de modificacion de licencia, dicha solicitud de informacién
adicional quedo plasmada en el acta No. 31 del 12 de abril de 2018, la cual realizd 12
requerimientos para los capitulos como objetivos y generalidades, descripcion del
proyecto, caracterizacion del drea de influencia, zonificacién de manejo ambiental y
evaluacién econémica ambiental, los requerimientos realizados fueron los siguientes...

“...Dichos requerimientos fueron solicitados por esta Autoridad con el fin de evaluar la
pertinencia e integralidad de la informacion solicitada, buscando presentar,
complementar, aclarar, y/o precisar la informacién requerida para el pronunciamiento
de viabilidad o no de la modificacion de licencia para las unidades funcionales 8 y 9, pues
en el complemento del Estudio de Impacto Ambiental presentado mediante
comunicaciéon con radicacion 2018012521-1-000 del 8 de febrero de 2018, no fue
suficiente, adicionalmente a lo observado en la visita de evaluacidn al drea del proyecto,
se hizo necesario requerir la informacién adicional antes mencionada, buscando asf
emitir un pronunciamiento de fondo...”

ii. Sobre la zonificacion de manejo ambiental estipulada en el Articulo Sexto de la
Resoluciéon 763 del 30 de junio de 2017, con respecto a los nacimientos y su ronda
de proteccion hidrica

En este tema la ANLA comenzd por precisar que:

“considera las dreas correspondientes a rondas de proteccion hidrica de las corrientes
de agua incluida su vegetacidn asociada, asi como los manantiales, nacederos...” y que,
igualmente “considera que los manantiales, ya que son flujos de agua subterrdnea que
afloran a la superficie de forma natural, donde los caudales pueden ser variables a
constantes dependiendo del medio de surgencia o temporada climatica.”

Luego recordd lo establecido en la Resolucién 763 como zonas de exclusion:

“De acuerdo a la zonificacién de manejo ambiental determinada en el Articulo Sexto de
la Resolucién No. 763 del 30 de junio de 2017, establece como zonas de exclusion (...)
2.2 Cualquier cuerpo hidrico subterrdneo como nacimientos, manantiales y/o pozos
subterrdneos, en caso de identificarse deberdn respetarse las rondas establecidas en 100
m a la redonda para este tipo de cuerpos de agua y establecer estrictas medidas de
manejo sobre las obras mds préximas a fin de evitar cualquier impacto al recurso. En el
caso de identificarse algun cuerpo de agua de esta indole deberd informarse a esta
Autoridad y presentar soportes del manejo ambiental respectivo.” (...).

Para concluir que:
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“Esta Autoridad considera que la Concesionaria no dio cumplimiento a la zonificacién de
manejo ambiental estipulada en el Articulo Sexto de la Resolucion 763 del 30 de junio de
2017, con respecto a los nacimientos y su ronda de proteccion hidrica. Esto queda
evidenciado en la evaluacidn de la solicitud de modificacién de licencia, en la cual el
equipo evaluador procedidé a superponer las rondas de proteccion de los manantiales
identificados por la Concesionaria Ruta del Cacao, en la documentacién aportada en la
GDB, capa “Puntos Hidrogeolégicos” y la solicitud de aprovechamiento forestal capas
“AprovechaForestalPG “y “AprovechaForestalPT

“...Para el caso en particular y tal como se ha expuesto a lo largo del presente acto
administrativo, las medidas ambientales presentadas que pudieran disminuir o mitigar
los posibles impactos que se causarian, fueron insuficientes conforme a la evaluacién
efectuada por esta Autoridad.”

ili. Sobre la caracterizacion Geolégica e Hidrogeolégica, la ANLA formulé el
siguiente reproche:

“Para esta Autoridad, las condiciones estructurales son menospreciadas, no se realizd
un andlisis de diaclasas en cuanto a frecuencia, relleno y la disposicién local de los
esfuerzos principales y su relacién con la orientacion de las fallas y las fracturas permite
definir las estructuras y segmentos de falla que favorecen el transporte de fluidos y la
existencia de acuiferos en medios fracturados. Asi mismo, los sistemas de fallas ya sea
de tipo regional o local, generan amplias zonas de fracturas y diaclasamiento en las
unidades; por ende, un aumentd en la porosidad de la mismas, que facilitan el ingreso
de agua al sistema y aumentan las potencialidades hidrogeoldgicas de estas. Para los
medios fracturados, el trabajo de campo debe incluir el levantamiento detallado de
datos estructurales georreferenciados, tomando ademds de la disposicion estructural
(rumbo y buzamiento) de cada discontinuidad estructural, otros pardmetros necesarios
como: densidad de fracturamiento; continuidad de las fracturas; apertura y tipo de
relleno, entre otros.

“Si bien, la empresa identifica y cartografia los sistemas de fallas en la caracterizacién
ambiental, no describe el comportamiento hidrdulico que permita definir de manera
conceptual la dindmica hidrogeoldgica en la zona de influencia de estos sistemas, mds
aun, cuando se trata de simular la respuesta de la cuenca hidrogeolégica a las
actividades constructivas de infraestructura de corte y relleno.

“Asi mismo se tiene subvalorado lo relacionado con el componente geomorfoldgico ya
que los movimientos de tierra son considerables, igualmente no se valoran de forma real
los cambios en la oferta del recurso hidrico, en las caracteristicas fisicoquimicas y
bacterioldgicas del recurso hidrico, los cuales son generados por la construccién de las
obras en superficie.

“...Otra caracteristica de vital importancia en la caracterizacién hidrogeoldgica es la
identificacion de las zonas y el valor de la recarga, por lo que, en el EIA no se estima el
valor de la recarga neta en mm3/ano, no se establece las dreas de recarga potencial
basada en una metodologia que integre factores fisicos y bidticos relevantes que incidan
para la recarga, con el fin de establecer aquellas zonas de proteccion sensibles a
cualquier tipo de intervencién para el drea de influencia del proyecto, generando
incertidumbres en la categorizacién de sensibilidad e importancia de la zonificacién
ambiental.
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“En cuanto a las conexiones hidrdulicas, descripcién del movimiento direccién de flujo,
EIA no construye un plano de isopiezométrico en el drea de influencia del proyecto en el
que se defina claramente las lineas de flujo del nivel fredtico que pueda verse afectado
por las obras o actividades en superficie y que describa el camino que seguiria el agua de
precipitacion que llega a la zona meteorizada y cémo ésta se incorporaria al sistema
hidrogeoldgico regional.

“...En cuanto a la definicién de manantial, esta Autoridad le aclara que esta enunciacién
es de vital importancia y relevante para la evaluacion, ya que no debe ser subjetivo; sin
embargo, la falencia en la caracterizacidon y en el niimero de usuarios de puntos de agua
subterrdnea, como se evidencié en la revision y evaluacién de la informacién presentada
en el documento de EIA y GDB, conlleva a determinar que el drea de influencia directa
del proyecto no se caracterizé de manera adecuada aportando toda la informacién
disponible y actualizada para plantear las medidas de manejo efectivas para mitigar o
prevenir los impactos que se generarian por la construccion del proyecto
vial... ”(Resaltado del Tribunal).

Y se reafirma en que:

“De igual manera, en el presente documento se mantiene la consideracion respecto a la
subvaloracién en cuanto a la identificacion y evaluacion de impactos de reconocida
importancia en el drea del proyecto, tales como los relacionados con los aspectos hidrico
subterrdneo, causados por una posible reduccién drdstica del caudal, cambio en la
dindmica hidrica subterrdnea y/o generacidén de expectativas sociales como se evidencio
en la audiencia publica ambiental, entre otros y la ausencia de andlisis para otros (como
los asociados a la captacion, el conflicto por el recurso hidrico y efectos sobre la
comunidad) por la disminucién del caudal y el incremento en la acumulacién de
sedimentos.

“...Porlo cual esta Autoridad considera que, al no evaluar las condiciones del medio, no
es posible validar la interpretacion de los datos para la construccion del modelo
geoldgico - geofisico y se encuentra sesgada; no es posible validar el alcance del estudio
geofisico y sus respectivas conclusiones. De acuerdo con las consideraciones expuestas
como respuesta, la ANLA reitera su consideracion sobre la evaluacion realizada en el
componente hidrogeoldgico....

“...En tal sentido, esta Autoridad encuentra en el componente hidrogeoldgico diversas
inconsistencias que no le permitieron conocer las condiciones reales del drea de estudio
aun cuando se solicitd informacién adicional.

“Para la ANLA se debié establecer claramente el potencial real de los sistemas acuiferos
presentes en el drea de influencia directa y se debe involucrar todos los elementos
identificados y caracterizados, tales como: el comportamiento estructural de la cuenca
sedimentaria, el grado de fracturamiento de las unidades geoldgicas aflorantes, se debe
integrar el tipo, caudal y modo de surgencia de los manantiales identificados en el
inventario presentado.”

iv. Sobre la valoracién econémica de los impactos
Dijo la ANLA:

“...esta Autoridad reitera lo considerado en la Resolucion 1034 de julio 9 de 2018, en el
sentido de que los resultados de la Relacién Beneficio Costo (RBC) sugieren que el
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proyecto seria viable desde el punto de vista del bienestar social. No obstante, algunas
de las valoraciones econémicas no se pudieron validar, por lo cual, el resultado del
indicador es susceptible de variacion y no proyecto, aunado a las consideraciones del
grupo evaluador respecto a la afectacién del recurso hidrico subterrdneo del cual se
abastecen las comunidades del drea de influencia para su sostenimiento vital y el
desarrollo de actividades econémicas.”

La autoridad ambiental también registro la existencia de falencias en la comunicacién con
las comunidades, sin que en los documentos presentados “se evidencian acciones en pro de
mejorar estos canales de comunicacion o procesos que resuelvan las dudas de los
participantes a estas reuniones y comunidad en general.”

3.5.7.2 Nueva solicitud de modificacién de Licencia Ambiental

Mediante Auto 02337 de 2 de mayo de 2019>%7 la ANLA dio inicio al tramite administrativo
de modificacién de la Licencia Ambiental, otorgada mediante Resolucién 763 de 30 de junio
de 2017, para la ejecucion del proyecto denominado “Concesion vial Ruta del Cacao”, en
virtud de solicitud radicada por el Concesionario el 25 de abril de 2019528, en el sentido de
evaluar la viabilidad de los ajustes al disefio para las Unidades Funcionales 8 y 9.

El referido tramite dio lugar a la expedicidn de la Resolucién 02594 de 31 de diciembre de
2019°%9, mediante la cual la ANLA modificd la licencia ambiental otorgada mediante
resolucién 763 de 30 de junio de 2017:

“ARTICULO PRIMERO. Modificar el articulo Primero de la Resolucién 763 de 2017, el cual
quedard asi:

“ARTICULO PRIMERO Otorgar a la Concesionaria Ruta del Cacao S.A.S...licencia
ambiental para la ejecucién del proyecto denominado “Concesién Vial Ruta del Cacao”,
localizado en los municipios de Barrancabermeja, San Vicente de Chucuri, Betulia, Girén
y Lebrija, en el departamento de Santander, el cual tiene una longitud aproximada de
92,05 km entre las siguientes abscisas:

“

“PARAGRAFO. Se autoriza ambientalmente dentro del proyecto vial Ruta del Cacao
construir las UF 8 y 9 acorde a lo sefialado a continuacion:
““Coordenadas de la Concesion vial Ruta del Cacao con respecto alasUF 8y9...”

Esa decision quedd ejecutoriada el 30 de junio de 2020, segin constancia emitida por la
ANLA el 1 de julio de 2020%3°, demora que obedecid a la interposicion de recurso de
reposicion en su contra por el sefior German Augusto Rueda reconocido como
interviniente en ese tramite. El recurso fue decidido mediante la Resolucién 0585 de 1 de
abril de 20205%3".

527 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 05 Documentos UF9.
528 Asi consta en el Auto 02337 de 2 de mayo de 2019.

29 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 05 Documentos UF9.
3% Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 05 Documentos UF9
53! Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 05 Documentos UF9

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
161



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

3.5.7.3 Los efectos del procedimiento adelantado para la modificacion de la licencia
ambiental

Lo reclamado a través de las pretensiones 1.28, 1.29, 1.30 y 1.31, corresponde a los costos de
los trdmites para la modificacidn de la licencia ambiental y al impacto econdmico derivado
del desplazamiento en el tiempo del inicio de las intervenciones en la Unidad Funcional 9,
por las demoras en el tramite de modificacién de la licencia ambiental, segin lo
manifestado en la demanda reformada:

“HECHO 185. A partir de la notificacion de la ANLA de la resolucién confirmatoria de la
aprobacidn de la modificacion de la Licencia Ambiental, el CONCESIONARIO pudo dar
inicio a las intervenciones en la Unidad Funcional 9, desplazdndose asi la ejecucién de
esta Unidad Funcional en aproximadamente 2 afos.

“HECHO 196. Los ajustes a los disefios, asi como la consecuente modificacion de la
licencia ambiental, significaron mayores costos al CONCESIONARIO. Tales costos no
hubieran tenido lugar, de no haber mediado el requerimiento de la ANI y la
Interventoria, consistente en ajustar los disefios, CON EL PROPOSITO de evitar mayores
costos a cargo de la ANI, por cuenta del traslado o proteccidn de las redes. Los mayores
costos en los que incurrié el CONCESIONARIO, fueron notificados a la Interventoria”

Consecuencialmente, en la pretensidn 2.4 el Concesionario pidié en relacién con la Unidad
Funcional 9:

“2.4. Que segtin como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. las sumas
en las que esta haya incurrido por concepto de mayores costos derivados de los ajustes
o modificaciones a los disefios de la Unidad Funcional 9 y de la consecuencial
modificacidn de la Licencia Ambiental otorgada al proyecto.”

Pretensidn que, a la luz del juramento estimatorio, comprende varios items concernientes
a lo sucedido con la Unidad Funcional 9, a saber:

“En relacién con las reclamaciones asociadas a la Unidad Funcional 9.

a. Por concepto de mayor permanencia en los costos Administrativos para la unidad
Funcional 9: $26.518.832.552 pesos corrientes.

b. Por concepto de mayores cantidades de obra: $8.199.865.570 pesos corrientes.

c. Por concepto de costos de estudios y disefios sobre el disefio alternativo para la
Modificacidn de la Licencia ambiental: $826.597.045 pesos corrientes.

d. Por concepto de ajuste de precios del CAPEX: $23.353.586.318, pesos corrientes.
Corresponde a la diferencia entre los precios de la obra cuando debié ejecutarse (2017)
y los precios de cuando efectivamente se empezé a ejecutar (2020), en atencién a la
variacién del Indice de Costos de la Construccién Pesada ICCP (hasta diciembre de 2021)
y el indice de Costos de la Construccién de Obras Civiles ICOCIV (desde enero de 2022);
indices publicados por el DANE.

e. Por concepto de sobrecostos financieros: $15.222.875.265, pesos corrientes.
Corresponde al mayor costo de financiacidon que debe reconocer la ANI, producto del
mayor valor invertido por el CONCESIONARIO, por cuenta de la mayor permanencia,
mayores cantidades de obra, y el ajuste de precios”.

Y que, conforme a la respuesta a la pregunta 16 del dictamen pericial Técnico y Financiero
elaborado por la Ingeniera Civil Luz Mélida Gamboa Mesa y presentado por el
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Concesionario3?, se originan en el hecho de que segun la programacion inicial la Unidad
Funcional 9 debid terminar el 9 de noviembre de 2020, pero como consecuencia del cambio
de trazado y su impacto en la modificacién de la licencia ambiental, solo se pudo ejecutar
entre diciembre de 2020 y junio de 2023, lapso que el dictamen tomd para cuantificar
“‘costos administrativos por la mayor permanencia en obra”, “mayores costos de CAPEX de la
Unidad Funcional 9 por la diferencia de precios”, y la financiaciéon “de un mayor valor de

CAPEX al inicialmente previsto”:

“Sirvase cuantificar el mayor costo, que representa para el CONCESIONARIO el impacto
programdtico y de obra civil de la UF9.”

“Como consecuencia del cambio de trazado en la UF9, debido a la alta interferencia de
redes de servicios publicos, su impacto programdtico y de obra civil ocasionaron unos
mayores costos para la CONCESIONARIA RDC, que financieramente relacionan asi

“1. La CONCESIONARIA RDC incurrié en mayores costos administrativos por la mayor
permanencia en obra. De acuerdo con el Plan de Obras inicial, estaba previsto finalizar
la construccion de la Unidad Funcional 9 en noviembre de 2020. No obstante, el Plan de
Obras de la Unidad Funcional 9 se desplazd en el tiempo debido al cambio de trazado y
su impacto en licencia ambiental pues fue necesario solicitar modificacién a la Licencia
Ambiental otorgada por la ANLA 763, y su finalizacion fue en el mes de junio de 2023
(carta Interventor CBBY-2-469-1571-22551). Esto ha generado la necesidad de incurrir en
costos fijos administrativos asociados a la Unidad Funcional 9 durante un periodo de
tiempo mayor al inicialmente previsto, desde diciembre de 2020 hasta junio de 2023, tal
como se expuso en la ilustracion 47 Impacto Programatico UF 9.

“2. LA CONCESIONARIA RDC ha incurrido en mayores costos por mayores cantidades de
obra frente a las inicialmente previstas en el trazado inicial de la UF9, debido a su
modificacidn por la alta interferencia de redes de servicios publicos no previstas ni
previsibles al momento de su oferta.

“3. La CONCESIONARIA RDC ha incurrido en mayores costos de CAPEX de la Unidad
Funcional 9 por la diferencia en precios entre el cronograma inicialmente previsto desde
el 2017 al 2020 y el realmente ejecutado desde el 2020 hasta el 2023.

““4. La CONCESIONARIA RDC ha incurrido en mayores costos por concepto de Estudios y
Disefios y modificaciones a la licencia ambiental debidos al cambio de trazado de la
Unidad Funcional 9.

“5. Dados los mayores costos en los que ha incurrido la CONCESIONARIA RDC, descritos
en los numerales 1a 3 anteriores, la CONCESIONARIA RDC debid financiar un mayor valor
de CAPEX al inicialmente previsto.”

Por su parte la Convocada se opone a su prosperidad, con fundamento en el hecho de que
el riesgo ambiental fue asignado al Concesionario, quien (i) “deberd adelantar, a su cuenta
y riesgo, los estudios o documentos de cardcter ambiental requeridos para el trdmite y
obtencidn de las Licencias y Permisos de cardcter ambiental y/o las modificaciones a que haya
lugar, asi como los requerimientos que de estas se deriven...”; (ii) corresponden al
Concesionario “(ix) Salvo las coberturas a cargo de la ANl expresamente previstas en el
presente contrato, los efectos favorables o desfavorables derivados de la Gestién Social y

>32 Dictamen Pericial Técnico y Financiero de la ingeniera Luz Mélida Gamboa Mesa, pag. 390y ss.
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Ambiental, toda vez que es obligacién de resultado del Concesionario efectuar la Gestion
Social y Ambiental y cumplir al respecto con la Ley aplicable.”

Hechas las precisiones que anteceden, para la decision de estas pretensiones toma en
cuenta el Tribunal que en el Contrato las partes acordaron como una obligacién a cargo del
Concesionario, la gestion ambiental>33, que corresponde a adelantar a su costo, por su
cuenta y riesgo, los tramites a que haya lugar ante la autoridad ambiental, para lo cual unas
de sus principales obligaciones a ser cumplidas en la Fase de Preconstruccién corresponde
a “establecer bajo su propia responsabilidad la necesidad de obtener licencias ambientales
necesarias para adelantar las intervenciones”534; elaborar el EIA>35, asi como “Tramitar y
obtener ante las Autoridades Estatales y/o Autoridades Ambientales, todos los permisos,
licencias, autorizaciones y concesiones para adelantar el proyecto... ”’53°,

En aplicacion de las reglas contractuales mencionadas, los tramites ambientales son una
obligacion a cargo del Concesionario a quien también se atribuy¢ el riesgo de su resultado
como lo alega la Convocada al oponerse a estas pretensiones.

El proyecto en su integridad con el trazado concebido por el estructurador, obtuvo licencia
ambiental mediante la Resolucidn 763 de 30 de junio de 2017.

Pero, dada la demostracidn de que el Concesionario adelanté el tramite de modificacién de
esa licencia con ocasién de los cambios que debid hacer en un sector de la Unidad Funcional
9, debido a la existencia de redes de hidrocarburos y gas en la zona las cuales no habfan
sido identificadas en la estructuracién del proyecto, y que impusieron la construccion de
un par vial, los costos asociados a tal cambio, incluidos los referidos al tramite de la
modificacién de la licencia ambiental, son a cargo de la Convocada.

Esto es, que el cambio en la construccién de la segunda calzada en la Unidad Funcional 9
tuvo su génesis en una falla en la planeacidn del contrato, que en su fase de estructuracion
dispuso la construccion de la segunda calzada adosada a la via existente a pesar de que no
podia ejecutarse por la existencia de gran cantidad de interferencias de redes de
hidrocarburos y gas cuyo traslado era altamente costoso.

Asi, las pruebas recaudadas demuestran que la modificacién en la Unidad Funcional 9 se
hizo con respecto al trazado de la segunda calzada adosada incluido en la estructuracion
en los disefos Fase 2.

Consideraciones que en principio llevan a la conclusion de que corresponde a la ANI asumir
los costos asociados a la modificacidn de la licencia ambiental en relacién con la Unidad
Funcional 9 y derivados de ella, pero que analizados en relacién con lo sucedido en el
tramite de modificacién de la licencia ambiental, liberan parcialmente a esa Entidad de
algunos de tales costos, puntualmente de los concernientes al desplazamiento de dos afios
en la ejecucion de la construccidn, por cuanto tal demora es atribuible a insuficiencia en la

533 PGC-1.78,1.56, 1.92, 4.2 (j), 4.2 (k), 4.5 (f), 8.1 (a). Apéndice Técnico 6 (2.2).
534 PGC - 4.2 = ().

535 PGC - 1.56.

536 PGC - 4.2 - (k).
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documentacion presentada por el Concesionario en ese tramite y, por ende se subsume en
el riesgo ambiental que le fue asignado.

A pesar de que el primer tramite de modificacién de la licencia ambiental no corresponde
a la concrecioén del riesgo ambiental a cargo del Concesionario en tanto se vio impelido a
realizar tal trdmite por acto solo imputable a la ANI, no sucede igual con el segundo tramite
de modificacién de licencia ambiental, cuya ocurrencia tiene como causa la negativa de la
ANLA en relacién con el primer trdmite de solicitud de modificacién, a través de un acto
administrativo en el cual sefiala inobservancia del Concesionario en el cumplimiento de
algunos requisitos para obtener su aprobacidn.

Por tanto, como la causa de la existencia del segundo tramite lo fue el fracaso del primer
procedimiento, situacion que se enmarca dentro del riesgo ambiental asignado
contractualmente al Concesionario, los “mayores costos que el CONCESIONARIO RUTA DEL
CACAQ” debié asumir por la mayor permanencia en obra debido al tiempo que se tomd
obtener la aprobacién de la ANLA a la modificacién de la licencia ambiental, no serdn
reconocidos, por cuanto tal demora no es imputable a la falla de la ANI en la estructuracion
del proyecto, sino a un tramite fallido de modificacidn de la licencia ambiental adelantado
por el Concesionario y comprendido en el riesgo ambiental a su cargo.

En efecto, de acuerdo al andlisis contenido en el punto 3.5.7.1. de este laudo, el
Concesionario debié adelantar dos tramites para obtener la necesaria modificacion de la
licencia ambiental con ocasiéon del cambio en la construccién de la segunda calzada en la
Unidad Funcional 9 de adosada a la via existente a un par vial. El primer tramite entre el 8
de febrero de 2018 cuando el Concesionario presentd la solicitud de modificacién ante la
ANLA'y el 25 de febrero de 2019, cuando fue expedida la Resolucién 0225 que confirmd la
Resolucidn 1034 de 9 de julio de 2018 a través de la cual fue negada la modificacidn vy, el
segundo, entre el 25 de abril de 2019 fecha en la que el Concesionario radicd nueva solicitud
de modificacién de licencia ambiental y el 30 de junio de 2020 cuando quedd ejecutoriada
la Resolucién 0585 de 1 de abril de 2020 a través de la cual fue confirmada la Resolucién
02594 de 31 de diciembre de 2019 que aprobé la modificacidn.

El acontecer en ese procedimiento permite deducir que si el tramite de modificacién de la
licencia ambiental iniciado el 8 de febrero de 2018, se hubiera surtido con el lleno de
requisitos echados de menos por la autoridad ambiental y que le impidieron acceder a la
peticion formulada por el Concesionario, la construccidon de la segunda calzada en la
Unidad Funcional 9 pudo haber empezado en febrero de 2019 cuando la ANLA decidié
sobre la primera solicitud de modificacidon y haber terminado 30 meses después, que era el
término contractualmente establecido para el efecto, segin lo puso de presente el
contratista constructor Consorcio Ferrocol — Santander al Concesionario, en comunicaciéon
de 31 de mayo de 2017:

“Traslado oficialmente la propuesta del consorcio constructor para la ejecucion de obras
para la Unidad Funcional 8, donde tb se presentaba posible sobre costo de redes.
Igualmente se habla de que para ello serd necesario modificar la licencia ambiental:
“También y como consta en los antecedentes expuestos, es necesario modificar la
licencia ambiental (tramitada con la solucién base) por lo cual es necesario contar con el
mismo plazo de ejecucién de obra estimado contractualmente de 30 meses desde una
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vez modificada la misma, siempre terminando la Unidad Funcional antes que la apertura
de peaje de la Unidad Funcional 9 segtn es requerido en el Apéndice Técnico 1 del
contrato de concesion. Se estima un comienzo a primeros de Noviembre de 2017 y una
finalizacién a primeros de mayo de 2020 (fecha mdxima apertura peaje UF9)”

De haber tenido éxito el primer tramite de modificaciéon de la licencia ambiental, con
disefios del Concesionario para la construccién de la segunda calzada como par vial en la
Unidad Funcional 9, la construccién se hubiera realizado entre febrero de 2019 —fecha de
la decisién de la ANLA—y agosto de 2021, tomando solo una parte del periodo reclamado
por la Convocante de mayor permanencia entre diciembre de 2020 y junio de 2023.

En consecuencia, la mayor permanencia en la obra con la construcciéon de la Unidad
Funcional 9 a partir del 30 de junio de 2020, solo es imputable a la ANI hasta agosto de 2021,
de ahi en adelante y hasta su terminacién en junio de 2023, la mayor permanencia debe ser
asumida por el Concesionario, por cuanto se estructurd el riesgo ambiental derivado de la
necesidad de adelantar el segundo tramite de modificacidn, debido a que en el primero la
ANLA ech6é de menos el cumplimiento, por parte del Concesionario, de las reglas y
requisitos exigidos por el efecto.

En este punto se refiere el Tribunal a los efectos de los Eventos Eximentes de
Responsabilidad y a la suspension de la ejecucion de las obligaciones contractuales
relacionadas con la ejecucidn de las intervenciones de tipo constructivo en la Unidad
Funcional 9, ocasionados por los tramites ante la ANLA.

En los alegatos de conclusion la Convocante en relacion con la demora en el tramite de
modificacién de la licencia ambiental, afirmd:

“294. La modificacion de la licencia ambiental, como ya es bien conocido por el Tribunal,
presentd demoras. Es decir, la obtencién de la licencia ambiental que permitiera la
ejecucion de las obras correspondientes a la Unidad Funcional 9, no solo fue impactada
por la necesidad de modificar la licencia inicialmente otorgada, sino porque también se
presentaron demoras en el tramite de modificacion.

“295. No es del interés del suscrito entrar en los detalles de la demora en el tramite de
modificacion de la licencia ambiental, porque no es necesario. Y no es necesario porque,
como se indicé desde la contestacién de la demanda, tales demoras obedecen a Eventos
Eximentes de Responsabilidad debidamente declarados y una suspensién acordada por
las partes.

“296. Desde el punto de vista juridico estd definido contractualmente que no existe
responsabilidad del CONCESIONARIO en esa demora, por lo que no es admisible ninguna
discusion al respecto. El Tribunal debe partir de la premisa de que no le es imputable al
CONCESIONARIO la mayor permanencia durante la modificacion de la licencia.”

La documentacidn allegada al expediente demuestra que los tramites ambientales, unidos
a otros aspectos, dieron lugar a la suscripcion por las Partes de dos Eventos Eximentes de
Responsabilidad —EER—, asi como a que acordaran la suspension de las obligaciones
contractuales relacionadas con la ejecucidon de las intervenciones de tipo constructivo,
exclusivamente respecto de las Unidades Funcionales 8 y 9, asi:
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El primer Evento Eximente de Responsabilidad fue acordado por las partes el 24 de enero
de 2018, a solicitud del Concesionario presentada el 12 de esos mismos mes y afio con base
en la demora en el tramite inicial de licencia ambiental otorgada el 30 de junio de 2017
mediante la Resolucién 763. Las partes acordaron:

“PRIMERO: las Partes reconocen, aceptan y acuerdan que lo informado por la
CONCESION RUTA DEL CACAO S.A.S a la ... ANI mediante comunicacién ... del 12 de enero
de 2018, constituye un Evento Eximente de Responsabilidad, en los términos descritos
en la presente acta, los conceptos emitidos por el Consorcio BBY, Interventoria del
proyecto ... la Vicepresidencia de Planeacion, Riesgos y Entorno de la ANl y en los
términos dispuesto en el Contrato...

“SEGUNDO: Como consecuencia de la ocurrencia y declaratoria del Evento Eximente de
Responsabilidad, las Partes acuerdan que el plazo para el inicio de las actividades de obra
establecidas en el Plan de Obras respecto de las Unidades Funcionales Nos. 2, 3, 4, 5, 6,
7, 8 y 9 estuvo suspendido en ciento ochenta y tres (183) dias calendario, término que se
repondrd al finalizar el plazo inicialmente pactado...”

La solicitud del Concesionario para que se declarara este evento y que fue presentada antes
que la solicitud de modificacién de la licencia ambiental ante la ANLA —8 de febrero de
2018— no estuvo motivada en la necesidad de modificacion de la licencia ambiental por el
cambio de trazado en la Unidad Funcional 9 y tuvo lugar en relacién con el tramite inicial
de esa licencia, segun el aparte de su solicitud transcrita en el acta en la cual se plasmo el
EER1:

“...ante una solicitud de ANLA de consolidar la red de monitoreo final del agua
subterrdnea no contemplada para el proceso constructivo de obras a cielo abierto, se
derivé la necesidad de presentar un recurso administrativo que implicé (99) dias
adicionales en la emisidn de la licencia.

“De otra parte, el tramite de Levantamiento de Vedas duré un total de (293) dias, de los
cuales doscientos doce (212) dias correspondieron a los tiempos de gestién en cabeza
del MADS/Direccién de bosque y Biodiversidad y ochenta y uno (81) dias en cabeza del
Consorcio Ferrocol Santander y de la Concesionaria, generdndose un tiempo adicional
de ciento treinta y un (131) dias para la emisién del acto administrativo de levantamiento
de vedas por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible — MADS/Direccién de
Bosques, Biodiversidad y Servicios ecosistémicos, trdmite intermedio que a su vez
generd un retraso en la obtencidn de la licencia ambiental final por parte del ANLA.

““Con lo cual al final la Concesionaria incurrid en un retraso no imputable al mismo, sino
por el hecho de un tercero de doscientos (230) dias...”

El segundo Evento Eximente de Responsabilidad, este sireferido al trdmite de modificacion
de la licencia ambiental para las Unidades Funcionales 8 y 9, suscrito el 17 de octubre de
2018, fue declarado a partir del 3 de octubre de 2018 en acta en la cual “la ANI reconoce y
acepta la materializacion del Evento Eximente de Responsabilidad — EER a partir del 3 de

”

octubre de 2018 en los términos descritos en la presente acta...”, relacionados con la
interposicion por parte del Concesionario, del recurso de reposicion en contra de la
Resolucién 1034 de 9 de julio de 2018 que negd la solicitud de modificacidn de la licencia
Ambiental para las Unidades Funcionales 8 y 9 y con la citacién a audiencia publica

ordenada por la autoridad ambiental.
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Las partes acordaron “... CUARTO: La suspensién indefinida de que trata esta Acta hasta que
el ANLA notifique el acto administrativo con el que resuelve el recurso de reposicién
interpuesto por la concesidon y que define la viabilidad de la modificacién de la licencia
ambiental concedida, no implica la suspension de la ejecucién del Contrato de concesion en
sus demds Unidades Funcionales.”

El recurso de reposicidn a que se refiere ese EER, fue resuelto el 25 de febrero de 2019,
mediante la Resolucidn 00225 proferida por la ANLA.

El 18 de febrero de 2019 el Concesionario elevd solicitud a la ANI de suspensidn indefinida
del plazo previsto para la iniciacion de las obras de las Unidades Funcionales 8 y 9 y reiteré
“solicitud de declaratoria de este nuevo Evento Eximente de Responsabilidad EER sustentado
en las razones expuestas y en consecuencia se declare la SUSPENSION INDETERMINADA PERO
DETERMINABLE sujeta a condicion de obtencion de aprobacidn a los ajustes propuestos al
trazado no objetado y de la licencia ambiental para las unidades funcionales 8 y 9.”7537

La solicitud de declaracion de un EER no fue aceptada, pero si se acordd la suspension de
las obligaciones contractuales relacionadas con la ejecucidn de las intervenciones de tipo
constructivo, exclusivamente respecto de las Unidades Funcionales 8 y 9. Asi consta en el
acta suscrita el 23 de abril de 2019538, en la cual las partes acordaron:

“CLAUSULA PRIMERA: Suspender temporalmente las obligaciones contractuales
relacionadas con la ejecucidn de las intervenciones de tipo constructivo, cuyos alcances
estdn especificados en el Apéndice Técnico 1 del Contrato, exclusivamente respecto de
las Unidades Funcionales Nos. 8 y 9, por los motivos de interés publico que se encuentran
sefalados en los considerandos de la presente Acta.

“PARAGRAFO PRIMERO: La Suspensién que se acuerda en la presente cldusula no versa
sobre las demds obligaciones previstas en el Contrato en relacién con las Unidades
Funcionales 8 y 9, las cuales deberd seguir cumpliendo el Concesionario dentro de los
plazos establecidos en el Contrato.

“...CLAUSULA SEGUNDA. La presente suspension tendrd un plazo de ciento sesenta y
cinco (165) dias, contados a partir de la fecha de suscripcidn de esta acta: tiempo que las
partes estiman suficiente para que el Concesionario lleve a cabo las modificaciones
necesarias alos Estudios de Trazado y Disefio Geométrico, al Plan de Obras, a los estudios
de cardcter ambiental para la modificacién de la Licencia Ambiental, y para llevar a cabo
el tramite de Licenciamiento Ambiental y obtener la correspondiente Licencia Ambiental
para las Unidades funcionales 8 y 9.

“...PARAGRAFO SEGUNDO: el término de duracién de la presente suspensién no altera
la duracion inicial del Contrato, ni el plazo mdximo de ejecuciéon de las Unidades
Funcionales 8 y 9, establecido en la Cldusula 5.3 de la Parte Especial... En todo caso, el
plazo previsto para el cumplimiento de las obligaciones suspendidas en virtud de la
presente Acta de Suspension se entendera reiniciado una vez se levante la presente
suspension”.

537 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 05 Documentos UF9
538 Carpeta 02 Pruebas, 01 Demanda Inicial + Reforma, 05 Documentos UF9
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El 26 de junio de 2020, esa acta de suspension fue aclarada en el sentido de que la
suspension se extenderia hasta cuando se produjera la ejecutoria del pronunciamiento
definitivo de la modificacidn de la Licencia Ambiental:

“PRIMERO: Que la suspensién de las obligaciones contractuales relacionadas con la
ejecucion de las Intervenciones de tipo constructivo, cuyos alcances estdn especificados
en el Apéndice Técnico 1 del Contrato, exclusivamente respecto de las Unidades
Funcionales Nos. 8 y 9, tendrd efectos hasta tanto se obtenga el pronunciamiento
definitivo de Modificacién de la Licencia Ambiental, es decir, hasta la ejecutoria del Acto
Administrativo que resolvid los recursos de reposicion presentados por los terceros
intervinientes de acuerdo a lo establecido en el Articulo Segundo de la Resolucién 0585
del o1de abril de 2020; con lo cual se entenderdn superados los motivos que dieron lugar
a la suspensién.”

Tal ejecutoria se produjo el 1 de julio de 2020, conforme ya fue analizado por el Tribunal.

La constatacion de la suscripcion de los dos EER y de la suspension de las obligaciones
contractuales relacionadas con la ejecucion de las intervenciones de tipo constructivo en
la Unidad Funcional 9, no inciden en la atribucidn al Concesionario, del desplazamiento de
la construccién de la Unidad Funcional 9 al periodo comprendido entre agosto de 2021y
junio de 2023, como consecuencia de la concrecién del riesgo ambiental a su cargo.

Ello por cuanto el primer EER se dio con ocasidn de la obtencion de la licencia ambiental y
no de su modificaciény el segundo, solo exonera de responsabilidad al Concesionario entre
el 3 de octubre de 2018 y febrero de 2019 mientras que el reclamo por mayor permanencia
corresponde al periodo comprendido entre diciembre de 2020 y junio de 2023.

Finalmente, el convenio de suspender las obligaciones contractuales relacionadas con la
ejecucion de las intervenciones de tipo constructivo respecto de las Unidades Funcionales
8y 9, no tiene el alcance pretendido por la Convocante de que la ANI deba responder por
los costos asociados a la ejecucion de tales intervenciones entre diciembre de 2020 y junio
de 2023, su alcance se circunscribe a la no exigibilidad al Concesionario de la ejecucion de
esas intervenciones hasta cuando no obtuviera la modificacién de la licencia ambiental, lo
cual sucedid el 30 de junio de 2020.

Las consideraciones que anteceden llevan a la prosperidad de la pretensién 1.28 en el
sentido de declarar que por razdn de los ajustes o modificaciones de los disefios
inicialmente presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para la Unidad
Funcional 9, fue necesaria la modificacién de la Licencia Ambiental otorgada al proyecto,
lo que derivé en mayores costos que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. no esta
obligada a asumir, en los términos precisados en las consideraciones que anteceden.

Por las mismas razones, el Tribunal accedera parcialmente a la pretension 1.29 en el sentido
de declarar que no corresponde a un riesgo a cargo de la CONCESIONARIA RUTA DEL
CACAO S.A.S., el impacto econdmico de los ajustes o modificaciones a los disefios de
Unidad Funcional 9, incluido el impacto econdmico que se deriva de la modificacion de la
Licencia Ambiental, pero solo en cuanto referidos al primer tramite de modificacion ésta.
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En igual sentido serd la decisidn en relacién con la pretensién 1.30, frente a la cual el
Tribunal accedera a declarar, con las precisiones contenidas en las consideraciones que
anteceden en relacion con los tramites de la licencia ambiental, que no corresponde a un
riesgo a cargo de la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., el impacto econémico de
los ajustes o modificaciones a los disefios, y el impacto econédmico de la modificacion de la
Licencia Ambiental otorgada el proyecto, en tanto tales ajustes o modificaciones a los
disefios, tuvieron lugar para evitar un mayor costo para la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, y en cualquier caso, por hechos que le son ajenos y no imputables o
por los que no debe responder.

Por similares razones, la pretensidn 1.31 serd parcialmente concedida en cuanto el Tribunal
declarard que le corresponde a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA asumir los
mayores costos que implicé el ajuste o modificacién de los disefios de la Unidad Funcional
9, asi como en cuanto declarar que le corresponde a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA asumir los mayores costos que implicé el primer tramite de
modificacién de la licencia ambiental.

Por otro aspecto, dado que en la pretension 1.27, subyace como causa la demora en la
ejecucion de la Unidad Funcional 9 como consecuencia del tramite de modificacion de la
licencia ambiental, de acuerdo con las consideraciones que anteceden, se accedera
parcialmente en el sentido de declarar que de los ajustes o modificaciones de los disefios
inicialmente presentados por la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. para la Unidad
Funcional 9, se derivaron mayores costos directos e indirectos, en CAPEX y en permanencia
de obra, que la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. no estad obligada a asumir,
referidos al desplazamiento de la obra como consecuencia del adelantamiento del primer
tramite de modificaciéon de la licencia ambiental.

3.5.8 La pretension 1.23

“Que se declare que no todo impacto econdmico producto de los ajustes en los disefios
que realice la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., configura un riesgo a su cargo,
en tanto se deben revisar, para cada caso, las causas de los ajustes y la magnitud de sus
efectos, de conformidad con el CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP
No. 013y la ley.”

El Tribunal negara esa pretension por cuanto la conclusion a la que llegé en relacién con la
modificacidn al trazado de la segunda calzada de la Unidad Funcional 9, fue la atribucidn a
la ANI del riesgo de disefio, pero frente a la demostracion de que el cambio en el trazado
tuvo como una de sus causas la falla de la ANI en la estructuraciéon del proyecto,
puntualmente en la identificacidon de interferencias de las redes de hidrocarburos y gas
existentes cuyo costo de traslado implicé la modificacién del trazado.

Carece de sustento legal y contractual afirmar que la configuracion del riesgo impone en
cada caso revisar las causas de los ajustes y la magnitud de sus efectos.
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4. SOBRE LAS PRETENSIONES RELATIVAS A LAS COMPENSACIONES REALIZADAS A
COMERCIANTES PARTICULARES EN LA UNIDAD FUNCIONAL 3.3 Y LAS COMPENSACIONES
REALIZADAS A COMERCIANTES PARTICULARES EN LA UNIDAD FUNCIONAL 8

4.1 Posicion de la Convocante

Las pretensiones que se incluyen en la demanda reformada en este punto son las
siguientes:

“En relacion con las compensaciones realizadas a comerciantes particulares en la
Unidad Funcional 3.3.

1.32. Que se declare que, segtin como quede probado en el proceso, las reclamaciones
econdémicas realizadas por los comerciantes que estaban ubicados en la Unidad
Funcional 3.3, tuvieron como causa hechos ajenos y no imputables a la CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. y por los que no debe responder.

1.33. Que se declare que no hace parte de las obligaciones a cargo de CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones exigidas por
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3.

1.34. Que se declare que no hace parte de los riesgos asumidos por CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones exigidas por
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3.

1.35. Que se declare que, seguin como quede probado en el proceso, las compensaciones
y/o indemnizaciones econémicas realizaras (sic) por CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO
S.A.S. alos comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3., configura un perjuicio que
el CONCESIONARIO no estd obligada a soportar.

1.36. Que se declare que CONCESIONARA RUTA DEL CACAO S.A.S. tiene derecho a ser
compensada y/o indemnizada por parte de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, por los pagos que realizé a los comerciantes ubicados en las Unidad
Funcional 3.3.

1.36.1. Pretension subsidiaria a la 1.36. Que DECLARE que, conforme a la matriz de
riesgos, en la distribucion de riesgos ambientales, por tratarse de la materializacion del
riesgo denominado “sobrecosto por compensacién socio-ambiental”, los gastos en los
que incurrid la Concesionaria para caracterizar e indemnizar los perjuicios reclamados
por los comerciantes de la UF 3.3. deben ser asumidos en partes equivalentes por la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. y la ANL.

En relaciéon con las compensaciones realizadas a comerciantes particulares en la
Unidad Funcional 8.

1.37. Que se declare que no hace parte de las obligaciones a cargo de CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones realizadas a
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8.
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1.38. Que se declare que no hace parte de los riesgos asumidos por CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. en el marco del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013, asumir el costo de las compensaciones y/o indemnizaciones exigidas por
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8.

1.39. Que se declare que, segun como quede probado en el proceso, las compensaciones
y/o indemnizaciones econémicas realizaras (sic) por CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO
S.A.S. a los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8, configuran un perjuicio que
la concesionara (sic) no estd obligada a soportar.

1.40. Que se declare que CONCESIONARA RUTA DEL CACAO S.A.S. tiene derecho a ser
compensada y/o indemnizada por parte de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, por los pagos que realizé a los comerciantes ubicados en las Unidad
Funcional 8.” (Sic).

Las pretensiones que se acaban de transcribir se fundamentan en los siguientes hechos
que invoca CRCy que se sintetizan a continuacion.

De conformidad con la letra (d) de la Seccién 2.5. del Apéndice Técnico n.° 1 del Contrato,
el alcance que se contratd para los Subsectores 3.2. y 3.3. de la Unidad Funcional 3 es de
Operaciéon y Mantenimiento, lo cual no incluye construccion de variantes.

Desde la etapa de estructuracidon del proyecto se previd que una vez se pusieran en
operacion las Unidades Funcionales 5, 6 y 7, el trafico pesado que transitaba por la Unidad
Funcional 3 seria desviado. Esa circunstancia generd reclamaciones por parte de los
comerciantes que se vieron afectados por la disminucidn del trafico en su zona.

A pesar de que las reclamaciones de los comerciantes no hacen parte del alcance de las
obligaciones del Concesionario, este las atendid y se reunid con los reclamantes, dejando a
salvo frente a la ANI que la atencidn de dichas exigencias no hacia parte de las prestaciones
del Concesionario. A juicio de CRC, esas afectaciones tienen por causa “la forma en la que
el Estado concibid el Proyecto”>39.

Mediante comunicaciones de julio de 2022 remitidas a la ANI, CRC informd acerca de la
gestion adelantada para atender las quejas de los comerciantes en las Unidades
Funcionales 3.3. y 8. De igual manera, el Concesionario le manifesté a la entidad que los
pagos que haria a favor de los reclamantes no implicaba que CRC asumiera ninguna
responsabilidad, sino que obedecia a los requerimientos de la Interventoria y las drdenes
de ANI.

En desarrollo del Contrato, las partes reconocieron que era necesario hacer un cambio de
trazado respecto de los disefios originales de la Unidad Funcional 8, por causa de la
presencia de zonas inestables y coluviones activos (vd. Otrosi n.° 14).

CRC sefialé que la Interventoria y la ANI dieron su no objecién al cambio de trazado de la
Unidad Funcional 8 por cuanto representaba beneficios al proyecto y al interés publico. La
Interventoria presentd la no objecidn a los disefios y la ANI aprobé el Plan de Obras que
fue presentado por CRC.

539 Hecho 201 de la Demanda Reformada.
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Debido al cambio de trazado de la Unidad Funcional 8, CRC presentd ante la ANI solicitud
de modificacién de la licencia ambiental que originalmente fue otorgada por la ANLA
mediante Resolucién n.° 763 del 30 de junio de 2017.

El 31 de diciembre de 2019, la ANLA expidid la Resolucién n.° 02594 por medio de la cual se
modificd la licencia que habia sido expedida mediante Resolucién n.° 763 de 30 de junio de
2017. Dicha modificacién de licencia tuvo impactos negativos en los comerciantes de la
Unidad Funcional 8, quienes hicieron protestas y manifestaciones ante la falta de solucién
de los problemas que tuvieron que enfrentar con ocasién del cambio de trazado.

CRC manifestd que como las protestas de los comerciantes tenian por causa la
construccién del peaje la Angula lo que generd bloqueos a los accesos a los frentes de
trabajo, el Concesionario solicitd la declaracion de un Evento Eximente de Responsabilidad
y la bdsqueda de una soluciéon mediante un Panel de Amigable Composicion, toda vez que,
a su juicio, la situacidn se encontraba fuera del control de CRC.

ANI y la Interventoria no acogieron la solicitud de CRC y le solicitaron continuar con la
estrategia de mitigacién de riesgos.

El 28 dejulio de 2022, la directora del Proyecto y los comerciantes se reunieron y celebraron
acuerdos con el propdsito de levantar los bloqueos y permitir el acceso a la Unidad
Funcional 8, a cambio, entre otras, de pagos a los comerciantes.

La ANI negd el reconocimiento a CRC de los pagos hechos por concepto de
compensaciones a los comerciantes en las Unidades Funcionales 3.3.y 8.

En respuesta a requerimientos de la Interventoria, CRC manifestd6 que en su
entendimiento, conforme a la Resolucidn n.° 2594 de 31 de diciembre de 2019 por la que se
modificd la Licencia Ambiental, la construccion de un parador para los comerciantes no se
incluyd como obligacién a cargo del Concesionario.

CRC consideré que los gastos de compensacion deben girarse de la Subcuenta de
Compensaciones Ambientales conforme a la letra (f) del numeral 8.1 de la Parte General
del Contrato.

En sus alegaciones finales, CRC reiterd que las obligaciones ambientales y de gestién social
asignadas al Concesionario —en particular en la Parte General (Seccién 8.1) y en los
Apéndices Técnicos 6 y 8- no se incluye el pago de compensaciones econdmicas a los
comerciantes. El pago de dichas compensaciones tampoco forma parte de los riesgos a
cargo de CRC, por lo cual el desembolso efectuado por el Concesionario “configura un
perjuicio que el CONCESIONARIO no estd obligado a soportar’>4°.

4.2 Posicion de la Convocada

>49 § 322, p. 90, alegaciones finales de CRC.
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En la contestacién de la demanda reformada, la ANI se opuso a cada una de las
pretensiones que se examinan en este acapite.

Para la ANI, es responsabilidad del Concesionario aplicar los mecanismos para cumplir con
la Gestidn Social del Proyecto.

Las compensaciones para los comerciantes se originan en una decisién de ultima hora de
CRG, en la que no participaron la ANI ni la Interventoria, por tratarse de un nuevo trazado
y corredor vial para la construccién de la Unidad Funcional 8.

El valor de las compensaciones a los comerciantes estd comprendido en el cumplimiento
de obligaciones contractuales del drea ambiental del Apéndice Técnico 6 y en la ficha del
Plan de Manejo Ambiental cuyos fondos no pueden provenir de la ANI.

El cambio de trazado de la Unidad Funcional 8 fue iniciativa del Concesionario y se presenté
bajo su cuenta y riesgo, segun da cuenta el Otrosi n.® 14.

Para la ANI, el cumplimiento de lo establecido en los permisos ambientales, incluida la
Licencia Ambiental, corresponde a la gestion ambiental que esta a cargo de CRC. Se trata
de costos de gestion a cargo de CRC que no pueden ser asumidos por la Entidad.

En sus alegaciones finales la ANl reiteré que la Gestion Social estd a cargo del Concesionario
que debe adelantarla por su cuenta y riesgo. De igual manera, reiteré que el costo de las
compensaciones que fueron exigidas por los comerciantes forma parte de los riesgos del
Concesionario y por tanto es un asunto ajeno a la ANI.

4.3 El concepto del Ministerio Publico

En su concepto final, el Ministerio Publico manifestd que, a partir de los dictamenes
aportados por cada una de las partes, no le asiste razéon a CRC en sus pretensiones
relacionadas con las compensaciones pagadas a los comerciantes.

En el caso de la Unidad Funcional 8, los pagos tuvieron origen en compromisos adquiridos
por CRC con ocasidn del ajuste de disefios y la modificacion de la licencia ambiental. Para
el Ministerio Publico no existen pruebas de que la ANI o la Interventoria hayan participado
en el proceso de reconocimiento de tales compensaciones, por lo cual al ser decisiones
autonomas del Concesionario, no comprometen la responsabilidad de ANI.

El Ministerio Publico sefialé6 que tampoco hay prueba de que CRC realizd pagos a los
comerciantes, sino que se trata de erogaciones hechas por un tercero que no tiene relacion
contractual con la ANl y que no puede ser cobijado por el pacto arbitral que da origen a
este tramite.

Bajo esa linea de argumentacion, el concepto del Ministerio Publico solicita que se nieguen
las pretensiones que se examinan en este acapite.

4.4 Consideraciones del Tribunal
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El laudo se ocupa de las pretensiones que se transcriben al inicio de este acapite para lo
cual analizard las condiciones que dieron origen a las inconformidades y protestas de los
comerciantes, asi como la eventual intervencion de la ANI y de la Interventoria en las
decisiones relativas a esa problematica. De igual manera, se examinara si esta materia
forma parte de la Gestidn Social y Ambiental del Proyecto y si encuentra alguna
consagracion en los riesgos asignados a las partes del Contrato, punto este ultimo en el
que las partes tienen notorias divergencias.

4.4.1 Los hechos por los que reclama CRC

En cuanto a lo ocurrido en la Unidad Funcional 3.3., estd reconocido por las partes que la
entrada en operacion de las Unidades Funcionales 5, 6 y 7 representd una desviacion del
trafico pesado que transitaba por la Unidad Funcional 3. Dicha circunstancia fue plasmada
en el Contrato, en los siguientes términos:

“(ii) Una vez terminadas las Unidades Funcionales 5, 6 y 7, el concepto de Transitabilidad
para la Unidad Funcional 3 quedarda circunscrito al paso de vehiculos livianos Categoria
1, 2y 3 de forma que segura para el usuario, en via pavimentada y con la senalizacién
correspondiente.”>4'

Se trata entonces de una circunstancia que fue prevista por las partes y respecto de la cual
no hay lugar a predicar imprevisibilidad por cuanto, en alguna medida, lo ocurrido con el
transito de vehiculos pesados fue contemplado por las partes como consecuencia de la
construccién y operacion de las Unidades Funcionales 5,6 y 7.

El cambio del trafico en la Unidad Funcional 3 tuvo repercusiones en las actividades de los
comerciantes que se encontraban ubicados en dicha via por cuanto, al reducirse el trafico
pesado que se desvid hacia las Unidades Funcionales 5, 6 y 7, los comerciantes
experimentaron una reduccion del numero de visitantes o de potenciales clientes que
pudieran comprar sus productos.

La circunstancia descrita tuvo como consecuencia un impacto en las actividades
econdmicas de los comerciantes que se encontraban ubicados en la Unidad Funcional 3
quienes utilizaron mecanismos de presidn tales como manifestaciones y bloqueos, en
protesta por las afectaciones del comercio.

En cuanto a la Unidad Funcional 8, las partes acordaron hacer un cambio de trazado
respecto de los disefios originales de dicha Unidad Funcional 8. Para ese propdsito, se
suscribid el Otrosi n.° 14 cuyo origen, segun se lee en el propio Otrosi, es el cambio de
trazado por causa de coluviones y zonas inestables, asi como las protestas de la
comunidad.

De igual manera, consta en dicho instrumento que, mediante escrito de 11 de octubre de
2016, CRC presentd Estudio de Trazados y Disefio Geométrico para la Unidad Funcional 8.
Por su parte, mediante escrito de 13 de octubre de 2016, tales disefios fueron no objetados
por la Interventoria.

>4 Parte Especial del Contrato, Seccién 3.9.1, letra c.
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En adicidn, el Interventor, Consorcio BBY, dio concepto favorable para la suscripcién del
Otrosi n.° 14, cuyo objeto principal fue la reubicacién del puente peatonal y la inclusién de
actividades de rehabilitacion. Segun pactaron las partes, dicho cambio de trazado
constituye una intervencién de mejoramiento, en los términos de la Seccidn 4.1.(a)(ii) del
Apéndice Técnico n.°1.

El 31 de diciembre de 2019, la ANLA expidio la Resolucion n.° 2594 por medio de la cual se
modificd la licencia ambiental que habia sido expedida mediante Resolucién n.° 763 de 30
de junio de 2017.

El cambio de trazado, que se refleja en la modificacién de la licencia ambiental tuvo
impactos negativos en los comerciantes de la Unidad Funcional 8, quienes por tal razdn,
hicieron protestas y manifestaciones ante la falta de solucién de los problemas que
tuvieron que enfrentar con ocasidn de las referidas modificaciones.

4.4.2 Marco conceptual de la controversia

Con el fin de analizar y resolver las pretensiones bajo examen resulta pertinente trazar el
marco contractual en el que se ubica la materia ala que se refiere esta controversia. El tema
relativo a esta problematica forma parte de lo que en el Contrato se denomina Gestidn
Social y Ambiental, como se desarrolla a continuacion.

Segun la definicion contenida en la Parte General del Contrato, la Gestidn Social y
Ambiental es “el conjunto de obligaciones a cargo del Concesionario relacionadas con el
cumplimiento oportuno y eficaz de la Ley Aplicable en materia ambiental y social con relacién
al desarrollo del Proyecto, asi como de las mejores prdcticas que garanticen un adecuado
desempefio ambiental y social del mismo’’542.

Lo primero que destaca de la definicidon contractual es que se trata de prestaciones que
fueron asignadas al Concesionario y cuyo cumplimiento estd a su cargo. Por disposicion
contractual, CRC es quien debe dar cumplimiento a este grupo de prestaciones de caracter
ambiental y social.

Aun cuando en lo nominal y también en varios instrumentos contractuales se tratan en
forma indistinta y simultdnea las obligaciones en materia ambiental y social, en la propia
definiciéon se distingue el origen de este tipo de prestaciones del Concesionario: lo
ambiental y lo social.

Por consiguiente, son prestaciones a cargo del Concesionario cuyo objeto es el
cumplimiento de las normas legales ambientales y sociales relacionadas con el Proyecto,
asi como la ejecucién de mejores practicas que beneficien el desarrollo ambiental y social
del mismo.

La Seccidn 8.1 de la Parte General del Contrato se ocupa de la Gestidn Social y Ambiental y
bajo la letra (a) reitera que se trata de una responsabilidad del Concesionario, “quien
desarrollard dicha labor atendiendo en un todo la distribucion de obligaciones y

542 Parte General del Contrato, nim. 1.78.
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responsabilidades establecidas en los Apéndices Técnicos 6 y 8 del presente Contrato, de
conformidad con la ley 99 de 1993 y sus decretos reglamentarios y demds normas
concordantes y vigentes en la materia, asi como la Constitucion Politica de Colombia -y las
normas que la desarrollen— en lo relativo a consultas con comunidades indigenas y afro-
descendientes, de acuerdo con la Ley Aplicable”.

Para el cumplimiento de la Gestidn Social y Ambiental se acordd el mecanismo de
Compensaciones Ambientales (letra (c) ibidem) que también deben ser realizadas por el
Concesionario. Respecto de los recursos con los cuales se deben efectuar dichas
Compensaciones, se dispuso la Subcuenta Compensaciones Ambientales cuyos recursos
serdn destinados exclusivamente a las Compensaciones Ambientales.

Respecto de los “demds gastos asociados a la Gestién Social y Ambiental serdn asumidos por
el Concesionario, a su cuenta y riesgo”.

De las estipulaciones que se acaban de referir puede concluirse que para las
Compensaciones Ambientales a cargo del Concesionario se destinaron los fondos de la
Subcuenta Compensaciones Ambientales, cuyos recursos se destinan exclusivamente a
cubrir este tipo de compensaciones, vale decir aquellas derivadas de la Gestion Ambiental.

En adicion, se acordd que los demas gastos asociados a la Gestion Social y Ambiental —en
particular aquellos propios a la Gestidn Social- serdn asumidos por cuenta y riesgo del
Concesionario. Expresado en otras palabras, la Subcuenta Compensaciones Ambientales
se destina a cubrir Compensaciones propias de la Gestion Ambiental exclusivamente, al
paso que aquellas que tengan origen en la Gestion Social son por cuenta y riesgo del
Concesionario.

Por su parte, el Capitulo Xlll de la Parte General del Contrato se refiere a la Ecuacidn
Contractual y Asignacion de Riesgos. En la seccidn 13.2 se estipulan los riesgos asignados al
Concesionario, entre los que resulta pertinente para la materia bajo andlisis, el siguiente
que se encuentra bajo la letra (a):

“(ix). Salvo por las coberturas a cargo de ANI expresamente previstas en el presente
Contrato, los efectos favorables o desfavorables derivados de la Gestion Social y
Ambiental, toda vez que es obligacidn de resultado del Concesionario efectuar la Gestion
Social y Ambiental y cumplir al respecto con la Ley Aplicable.”

En la linea de las estipulaciones ya citadas, pero desde la asignacién de riesgos, se reitera
que, por regla general, el riesgo por la Gestion Social y Ambiental es del Concesionario y se
adiciona que se trata de una obligacion de resultado, a su cargo.

En el mismo sentido de lo dispuesto en la Parte General, el Apéndice Técnico 8 que se
refiere a la Gestidn Social del Proyecto estipula entre las obligaciones a cargo del
Concesionario (Seccidn 4.1) la de ejecutar, por su propia cuenta y riesgo, la Gestién Social
del Proyecto, de conformidad con la Constitucidn Politica, la Ley Aplicable, el Contrato y
sus Apéndices, sin perjuicio de lo previsto respecto de la financiacién de Compensaciones
Socioecondmicas y los Reasentamientos (letra (a)).
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Bajo laletra (k) de la misma Seccidn 4.1. del Apéndice Técnico 8, se estipula como obligacién
del Concesionario “Mantener indemne a la ANI por cualquier reclamacién proveniente de
terceros y originada en sus actuaciones de Gestion Social, en los términos sefnalado en la
Seccibn 14.3 de la Parte General” (sic). Por consiguiente, ademas de la obligacién de llevar a
cabo la Gestidn Social por su cuenta y riesgo, el Concesionario debe mantener indemne a
la ANI por cualquier reclamacién que provenga de terceros que tenga origen en
actuaciones propias de la Gestion Social.

El Apéndice Técnico Social 8, describe los objetivos de la Gestion Social entre los cuales
sefiala el desarrollo de planes y actividades que reduzcan o mitiguen los impactos
negativos en las comunidades; la articulacidon del impacto social y econémico derivado de
las intervenciones del Proyecto con el desarrollo de las comunidades; la creacion de
instrumentos e instancias de planeacidn que permitan la ordenada relacidon de las
comunidades y su territorio con el Proyecto.

Respecto de lo acaecido con la Unidad Funcional 8, si bien no se encuentra tipificada en el
Contrato obligacién a cargo de CRC de efectuar pagos de compensaciones econdmicas a
los perjudicados por la ejecucidon del proyecto —como lo sostiene CRC343—, no puede
desconocerse que fue voluntad de las partes, conforme al Apéndice Técnico 8, que la
Gestion Social estuviera a cargo del Concesionario, que ademas tiene una obligacién de
indemnidad frente a la ANI, segun la cual la Entidad no tendria que asumir pago alguno por
ese concepto.

El pago de compensaciones sociales, materia de la que se ocupa este acapite, es una forma
de asumir la responsabilidad por la Gestidn Social del Proyecto frente a una comunidad y
bajo ese entendimiento, el hecho de que no se haya estipulado como prestacién especifica
de CRC el pago de dichas compensaciones sociales, no puede concluirse que la Gestidn
Social no sea de su resorte cuando, conforme se ha relacionado en varios instrumentos
contractuales, se trata de una responsabilidad que le fue asignada al Concesionario.

Bajo esa linea de analisis, no tiene respaldo en las disposiciones contractuales Ia
argumentacion de CRC segun la cual, “de existir alguna obligacién atribuible al
CONCESIONARIO, esta se limitaba exclusivamente a la construccién del parador, y nada mds ni
distinto a eso. Por tanto, resulta injustificado interpretar que dicha obligacion incluyera el
pago de compensaciones econdmicas, como ocurrié finalmente debido a las presiones
ejercidas por la comunidad”>44.

Si bien los instrumentos contractuales no incorporan un catalogo en el que se asignen en
formaindividual las obligaciones del Concesionario derivadas de la Gestién Social, no puede
interpretarse que por ello, no hay prestacion alguna de CRC en este frente o cuando menos,
solamente aquella que se derive de la Licencia Ambiental. Ese entendimiento privaria de
eficacia estipulaciones generales que ya se han analizado y cuya observancia vincula a las
partes. Dichas disposiciones contractuales se refieren, de modo general, a que la Gestidn
Ambiental y Social del Proyecto estd a cargo del Concesionario, para lo cual se acordaron
las Compensaciones Ambientales que el Concesionario debe realizar, asi como la clausula

>43 §§ 346 y siguientes de los alegatos finales de CRC.
>44 § 354 de los alegatos finales de CRC.
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segun la cual los demas gastos vinculados con la Gestion Social, también seran asumidos
por cuenta y riesgo de CRC.

Expresado en otras palabras, sostener que el Concesionario no tiene obligacion de atender
las compensaciones sociales a los comerciantes por cuanto el Contrato no prevé el pago
de tal resarcimiento, llevaria a desconocer la voluntad de las partes segun la cual todos los
gastos vinculados a la Gestién Ambiental y Social fue asumida por cuenta y riesgo del
Concesionario.

En lo que se refiere a la Unidad Funcional 3, como se sefiald lineas atras, se trata de hechos
respecto de los cuales no hay imprevisibilidad en tanto lo que ocurriria fue una
circunstancia contemplada desde la celebracidn del Contrato. Por esa consideracion,
aparejada de las estipulaciones relativas a que la Gestion Social estd a cargo del
Concesionario, amén de que al suscribir el Contrato CRC no hizo reserva o salvedad alguna
en relacion con las responsabilidades de indole social que tuvieran origen en la
transitabilidad de la Unidad Funcional 3, debe darse aplicacion al régimen acordado en el
Contrato respecto de laresponsabilidad de la Gestidn Social, con independencia de que los
hechos sean o no atribuibles al Concesionario ya que su obligacidn es responder por la
Gestidn Social del Proyecto, por su cuenta y riesgo.

En cuanto a la Matriz de Riesgos del Proyecto, en la demanda reformada, bajo la pretensién
1.36.1 (subsidiaria a la pretensién 1.36) se solicita que se declare que “por tratarse de la
materializacion del riesgo denominado ‘sobrecosto por compensacion socio-ambiental”, los
gastos en los que haya incurrido CRC por concepto de compensaciones a los comerciantes
deben ser asumidos en porciones equivalentes por ambas partes.

Con esta peticion subsidiaria, CRC pretende obtener el rembolso de lo que ha pagado por
compensaciones a comerciantes mediante un mecanismo excepcional al régimen de
riesgos contenido en el Contrato y analizado supra, segun el cual la Gestiéon Ambiental y
Social asi como los gastos derivados de dichas actividades se asignaron al Concesionario.

Por una parte, no se encuentra en la Matriz de Riesgos desarrollo conceptual sobre el
alcance del riesgo denominado ‘sobrecosto por compensacién socio-ambiental’. Por otra,
tampoco estd acreditado que el pago de compensaciones a los comerciantes configure la
materializacion del referido riesgo y —se reitera— la configuracién de una excepcidn a la
asignacion hecha en el Contrato, por lo cual no se accedera a la pretensién 1.36.1. En
adicion, no puede perderse de vista que en la cldusula 7 del Otrosi n.° 14 las partes
expresamente acordaron que la suscripcion de dicho instrumento no implica ningin
cambio en la estructura de riesgos del Capitulo 13 de la Parte General.

Por ultimo, el Apéndice Técnico 6 que se refiere a la Gestion Ambiental no incorpora una
regulacion especifica e independiente para la Gestidn Social, sino que la vincula con la
Gestion Ambiental y por lo tanto, para lo que es materia de las pretensiones que se
examinan, no contiene estipulaciones que resulten pertinentes.

4.4.3 La Resolucion n.° 2594 de 31 de diciembre de 2019
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Como quedd referido lineas atrds, el 31 de diciembre de 2019, la ANLA expidid la Resolucién
n.° 2594 por medio de la cual modificd la licencia ambiental que habia sido expedida
mediante Resolucién n.° 763 de 30 de junio de 2017.

Aun cuando la resolucién n.° 2594, como es natural, se ocupa en forma minuciosa de las
materias ambientales relativas al cambio de trazado que fue acordado por las partes,
también incluye algunas referencias especificas —y de alguna manera ocasionales- a la
materia de la que se ocupa este acapite del laudo. Las partes también han hecho visibles
sus diferencias en relacidn con el alcance de dicha resolucién frente a la problematica que
se analiza.

Como se indicd, las referencias son eventuales, respecto de las repercusiones de orden
social que el cambio de trazado pudiera tener, la Resolucion expresa lo siguiente:

“Esta Autoridad no puede desconocer que dentro del drea del proyecto se desarrolla y
existen actividades econémicas en condiciones juridicas diferentes, en ese sentido, la
Concesionaria menciona y propone medidas de manejo para prevenir, mitigar, corregir
y/o compensar aquellas unidades de negocios constituidas de forma legal y que se
analizardn mds adelante; sin embargo, es claro que todas las unidades de negocio serdn
afectadas por la construccién o por la operacién. Teniendo en cuenta lo anterior, esta
Autoridad considera necesario que para aquellas unidades de negocios no incluidas
dentro de las medidas de manejo, la Concesionaria desarrollard acciones orientadas
ensefar o capacitar esta poblacion en temas de emprendimiento o empoderamiento
productivos; para ello deberd incluir a estos actores en su programa de capacitacion’545

(sic).

De igual manera, la resolucion de la ANLA da cuenta de que en la Audiencia Publica
Ambiental (que tuvo lugar el 24 de noviembre de 2019) se traté el tema de las
compensaciones sociales por parte de participantes con actividades econdmicas en la via.

En el articulo 10 de la parte resolutiva, se impusieron obligaciones a CRC relacionadas con
el cumplimiento de programas y/o fichas del Plan de Manejo Ambiental. Entre dichos
programas, se incluyd la referencia al Plan de gestidon social, que refiere actividades de
atencion a la comunidad, a la participacion comunitaria y a la capacitacion, educacion y
concientizacién de la comunidad, entre otros. Dichas referencias son de cardcter genérico
y no existe especificacion de las prestaciones a cargo de CRC.

En el articulo 22, la resolucion impuso la siguiente obligacion a CRC: “... desarrollar acciones
orientadas a ensefar o capacitar a la poblacién que realice actividades econdmicas sobre la
via existente, cuya condicién sea no formal, identificados con el complemento del estudio de
impacto ambiental, sobre temas de emprendimiento o empoderamiento productivos,
durante los primeros 3 meses de construccion. Los temas de capacitacion deberdn estar entre
otros enfocados al emprendimiento individual y colectivo, a la formalizacidn de la actividad, a
la creacién de otras actividades productivas y al fortalecimiento de las mismas, nuevas o
establecidas. Los registros documentales deberdn ser presentados en el informe de
cumplimiento ambiental siguiente a los primeros 3 meses de construccién.”

545 Resolucidn 2594, p. 143.
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El contenido de la resolucidon n.° 2594 bajo examen permite concluir que la problematica
relativa a los comerciantes y a las compensaciones sociales se traté de manera tangencial
y, por lo general, referida a las causas de orden ambiental que pudieran afectar a los
lugarefios. Es claro que el objeto de dicha resolucién era modificar la Licencia Ambiental
que fue expedida mediante Resolucion n.° 763 de 30 de junio de 2017, con ocasién del
cambio de trazado acordado por las partes.

En ese contexto, conforme a la resolucidn bajo examen, no existe obligacién a cargo de la
ANI respecto de la problematica social que pudiera generarse como consecuencia del
cambio de trazado. Por el contrario, del texto de la resolucidn —cuyos apartes pertinentes
se transcriben supra- se concluye que la responsabilidad y las actividades de orden social
que pudieran originarse por el cambio de trazado y en las nuevas condiciones ambientales
que fueron avaladas por la ANLA estdn a cargo del Concesionario.

Como quedd transcrito, la resolucién da cuenta de que fue el propio Concesionario el que
propuso medidas de manejo para prevenir, mitigar, corregir, e incluso la de “compensar”
aquellas unidades de negocios que resultaran afectadas por la construccién y la operacion
de la via. Del referido acto administrativo no puede inferirse que la ANI haya asumido
alguna obligacién, carga o responsabilidad frente a dichos comerciantes, conclusiones que
se armonizan con las estipulaciones contractuales que disciplinan la materia y que fueron
examinadas en precedencia.

4.4.4 Pruebas documentales

En la demanda reformada y en sus alegaciones finales, CRC cita varias comunicaciones en
las que el propio Concesionario expone su entendimiento respecto de la materia relativa a
las compensaciones sociales y le manifiesta a la ANI, en esencia, que las obligaciones
atinentes al pago de compensaciones sociales no forman parte del alcance de sus
prestaciones y que, bajo ese entendimiento, le corresponde a la Entidad asumir el valor
respectivo. A manera de ejemplo, respecto de lo ocurrido en la Unidad Funcional 3 pueden
citarse las siguientes comunicaciones, ambas de 2022.

Comunicacidon RDC-2022-07-02814-S de 11 de julio de 2022 mediante la cual CRC manifiesta
que como quiera que el trazado de la Unidad Funcional 3.3 fue definido por AN, el pago de
compensaciones a los comerciantes no forma parte del alcance contractual de CRCy debid
ser previsto por ANI, al estructurar el Proyecto. En esta comunicacidon CRC insiste en que el
pago de compensaciones a los comerciantes excede el alcance de las obligaciones del
Concesionario, por razones similares a las que ha planteado en este tramite.

Visto en perspectiva, se trata de un documento producido durante la ejecucién del
Contrato y casi siete afios después de su celebracién, cuando CRC asumidé en forma
voluntaria la responsabilidad por la Gestidon Social del Proyecto, a sabiendas de las
implicaciones del trafico en la Unidad Funcional 3.

CRC alude también a la comunicacién de RDC-2022-07-03611 de 28 de julio de 2022 en la que
le manifestd a la ANI que “en atencidn a los requerimientos efectuados por la interventoria,
las érdenes impartidas por la Agencia Nacional de Infraestructura...”, el Concesionario se vio
forzado a llevar a cabo las negociaciones con los comerciantes y a efectuar los pagos
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correspondientes. Agregd no estar de acuerdo con dicha situaciéon y dejé a salvo la
posibilidad de efectuar las reclamaciones a las que hubiera lugar.

Respecto de este documento, se encuentra, que también fue emitido en 2022, esto es con
posterioridad a la celebracién del Contrato y cuando la problematica de los comerciantes
ya se habia presentado.

Por otra parte, obra en el expediente5#® la comunicaciéon con radicado ANI n.°
20226030189691 de 29 de junio de 2022, en la que la ANl reitera su postura de que fue el
Concesionario quien se comprometid a llevar a cabo las acciones tendientes a dar
cumplimiento a los compromisos con la comunidad y en la medida en que la Gestidn Social

I“

es por su cuenta y riesgo, la ANI “no presenta objecién” a la metodologia para el pago de

compensaciones a los comerciantes.

También obra la comunicacidon con radicado ANI n.° 20226030271951 de 5 de septiembre de
2022 en la que la ANI ratifica su entendimiento sobre la materia bajo examen y sefiala que
es del resorte de CRC evaluar y determinar en cada caso si procede o no la compensacion
toda vez que la metodologia fue hecha por el propio Concesionario y, en esa medida, es un
tema ajeno a ANI.

En la misma comunicacidn, con relacion a la Unidad Funcional 8, la ANI reiteré a CRC que
los compromisos frente a la comunidad son a cargo y por cuenta y riesgo del Concesionario
y no son responsabilidad de la Entidad.

En la contestacion de la demanda reformada ANI manifesté que varias de las
comunicaciones invocadas por CRC no fueron radicadas en la Entidad. Al margen de dicha
circunstancia, CRC alude a requerimientos efectuados por la Interventoria y érdenes de la
ANI para negociar y asumir las compensaciones a los comerciantes. Al respecto, no se
encuentra prueba que acredite las circunstancias concretas referidas por el Concesionario.
Fuera del propio dicho de CRC en sus comunicaciones, no se halla otro elemento que
demuestre que hubo drdenes o requerimientos provenientes de la Interventoria o de ANI
hacia CRC con el propdsito senalado.

En las comunicaciones provenientes de la ANI se refleja la postura de la Entidad en el
sentido de que se trata de una materia que es del resorte del Concesionario y de su cuenta
y riesgo, mas no se leen requerimientos u OJrdenes encaminadas al pago de
compensaciones o a la forma en la que deberia adelantarse la negociacidn con los
comerciantes. La ANI dejé en manos de CRC la gestion de la problematica de los
comerciantes sin aceptar responsabilidad o participacion en las medidas de mitigacion, ni
mucho menos en su cumplimiento o satisfaccion.

Ante esa circunstancia, el laudo acoge en este punto el planteamiento del Ministerio
Publico, segun el cual no esta acreditado que la ANI o la Interventoria hayan participado en
el proceso de reconocimiento de las compensaciones a los comerciantes y por lo tanto, las

546 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 11 exhibicién documentos AN, literal n) Conceptos Int Comp UF 3.3 Y 8,
Doc. 11 “20226030189691”.
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decisiones del Concesionario en este frente —propias de la Gestién Social- no vinculan a la
Entidad.

4.4.5 Decision del Tribunal

Con apoyo en las consideraciones que anteceden y en los elementos de prueba resefiados,
se concluye lo siguiente en relacidn con las pretensiones de las que se ocupa este acapite
del laudo.

Pretensidn 1.32.: se declarara que prospera en forma parcial. Se accederd a declarar que las
reclamaciones econdmicas de los comerciantes que estaban ubicados en la Unidad
Funcional 3.3. tuvieron como causa hechos ajenos y no imputables a CRC. Sin embargo, no
se declarara que el Concesionario no debe responder por dichas reclamaciones, toda vez
que la Gestion Social esta a su cargo y es por su cuenta y riesgo.

Pretension 1.33.: no se accederd a declarar que no forma parte de las obligaciones del
Concesionario asumir el costo de las compensaciones e/o indemnizaciones exigidas por los
comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3.

Pretension 1.34.: dentro del marco de obligaciones analizado y con el alcance descrito en
las consideraciones que anteceden, no se declarara que no hace parte de los riesgos a
cargo de CRC asumir el costo de las compensaciones e/o indemnizaciones exigidas por los
comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3.

Pretension 1.35.: no se accederd a declarar que las compensaciones e/o indemnizaciones
econdmicas hechas por CRC a los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 3.3.
constituye un perjuicio que el Concesionario no esta obligado a soportar.

Pretension 1.36.: no se declarara que CRC tiene derecho a ser compensada e/o indemnizada
por la ANI por los pagos que realizé a los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional

3.3.

Pretension 1.36.1. Subsidiaria ala 1.36.: no se declarara que conforme a la matriz de riesgos,
por tratarse de la materializacion del riesgo ‘“sobrecosto por compensacién socio-
ambiental”, los gastos enlos que incurrié CRC para compensar e/o indemnizar los perjuicios
reclamados por los comerciantes de la Unidad Funcional 3.3. deben ser asumidos en cuotas
equivalentes entre las partes.

Pretension 1.37.: no se declarard que no hace parte de las obligaciones a cargo de CRC en
el marco del Contrato, asumir el costo de las compensaciones e/o indemnizaciones
realizadas a los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8.

Pretension 1.38.: no se declararad que no hace parte de los riesgos asumidos por CRC en el
marco del Contrato, asumir el costo de las compensaciones e/o indemnizaciones exigidas
por los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8.
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Pretension 1.39.: no se declarara que las compensaciones e/o indemnizaciones pagadas a
los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8 configuran un perjuicio que CRC no
estd obligada a soportar.

Pretension 1.40.: no se declararad que CRC tiene derecho a ser compensada e/o indemnizada
por la ANI, por los pagos que realizd a los comerciantes ubicados en la Unidad Funcional 8.

Como consecuencia de las decisiones que anteceden, se negaran las pretensiones de
condena 2.5. y 2.6. de la demanda reformada encaminadas a que se condene a la ANI a
pagar a CRC el valor correspondiente a las compensaciones e/o indemnizaciones realizadas
a los comerciantes de las Unidades Funcionales 3y 8.

5. SOBRE LAS PRETENSIONES DE CONDENA
5.1. La alegada “Falta de aptitud de los dictamenes periciales de la convocante”.

Como introduccion al andlisis de las pretensiones de condena, el Tribunal considera
importante referirse a lo planteado por la Convocada en el sentido de que CRC no tiene
derecho a recibir las condenas que reclama en sus pretensiones, en tanto las sumas que
persigue no fueron pagadas por CRC sino por el Contratista Constructor, Consorcio
Ferrocol Santander y por razén de lo anterior, alega, ademas, “Falta de aptitud de los
dictdmenes periciales de la convocante”.

5.1.1 La posicion de la Convocada y del Ministerio Publico

En sus alegaciones finales, al proponer la “Falta de aptitud de los dictdmenes periciales de la
convocante”, la ANI manifestd lo siguiente:

“Alrespecto, se debe destacar que las fuentes de informacidn utilizada para obtener los
cambios en las cantidades de obra se sustentan sobre certificados de terceros distintos
a la firma concesionaria; lo cual no genera prueba de que los hechos se hayan
materializado asf la para Concesionaria Ruta del Cacao, es decir, no han sido pagados por
el concesionario sino por el Consorcio Ferrocol Santander; quien no tiene vinculo
contractual con la ANI. Por este motivo y en concordancia con el numeral 8.3.2.1 de este
dictamen, la pericia dictamina que no es procedente técnica y financieramente hacer
andlisis adicionales”>%. (sic)

Como consecuencia de este planteamiento, ANI sostiene que las pretensiones econdmicas
de la Convocante quedan sin sustento pues el peritaje no comprueba que CRC haya
“incurrido en los pagos que hoy pretende”.

En linea semejante, el concepto del sefior Agente del Ministerio Plblico se refiere a esta
materia en los siguientes términos. En cuanto a las compensaciones que se entregaron a
los comerciantes en las Unidades Funcionales 3.3.y 8, el referido concepto —con apoyo en
el dictamen de contradiccion que fue elaborado por Oscar Andrés Rosas Paez - Opzion
Company y aportado por ANI, concluye que las sumas que se han pagado por concepto de

>47 Alegatos de conclusidn de AN, p. 4.
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las referidas compensaciones no fueron pagadas por el Concesionario sino por el Consorcio
Ferrocol Santander, que no tiene vinculo contractual con la ANI.

El concepto del Ministerio Publico remata que no existe prueba de que el Concesionario
realizé los pagos a los comerciantes, sino que los hizo un tercero (Consorcio Ferrocol
Santander) que no tiene relacién contractual con la ANl 'y que es ajeno al pacto arbitral.

De igual manera, al referirse a las pretensiones de condena 2.1 a 2.6 de la demanda
reformada, el Concepto del Ministerio Publico sostiene que los pagos por los que reclama
CRC “no han salido de su patrimonio” sino que han sido hechos por el Consorcio Ferrocol
Santander, que es ajeno a este arbitraje.

5.1.2 La posicién de la Convocante

CRCensus alegaciones finales se refirid a la tematica relativa a las pretensiones de condena
de la demanda reformada.

CRC reprocha el argumento de ANI por cuanto estima que la Entidad es conocedora de la
calidad en la que actua el Consorcio Ferrocol Santander en el Proyecto y de las reglas
contractuales que rigen dicha relacidn contractual, en particular aquellas que se refieren al
Contratista Constructor (Seccién 1.32 de la Parte General), a quien se le traslada la ejecucién
material del objeto contractual.

Afirma CRC que “es obvio” que las acciones y omisiones del Contratista afectan la ejecucidn
contractual, por lo cual el Contrato prevé, entre otras disposiciones, que el Concesionario
es responsable por el incumplimiento de las obligaciones laborales por parte del
Contratista y de los Subcontratistas. Por otra parte, la demora en el cumplimiento del
Contratista puede configurar un Evento Eximente de Responsabilidad, conforme a las
estipulaciones contractuales.

A juicio de CRC, “el alcance de las obligaciones del Contratista no son otras que las del
CONCESIONARIO”548 (sic), por lo cual aquel debe constituir garantias en favor de este para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones.

En ese contexto, para CRC los mayores costos que reclama en este arbitraje son aquellos
que no estan previstos en el Proyecto que el Concesionario ejecuta a través del Contratista.

En el caso de lasintervenciones en los subsectores 1.2 y 1.4 de la Unidad Funcional 1, se trata
de costos no previstos, que exceden el alcance de las obligaciones y de los riesgos de CRC
y, por lo tanto, del Contratista.

En cuanto a los mayores costos de la Unidad Funcional 9, se trata de riesgos que no fueron
asignados a CRC y por ende no estan dentro del alcance del Contrato que ejecuta el
Contratista.

Lo mismo ocurre respecto de las compensaciones sociales correspondientes a las Unidades
Funcionales 3.3y 8.

548 § 399, alegaciones de CRC.
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En el marco de esa relacion entre Concesionario y Contratista se suscribieron los
documentos de Acuerdo de Reconocimiento de Costos y Perjuicios por Pago entre dichas
partes, en los cuales se convino: “el reconocimiento y pago al Consorcio de los perjuicios
sufridos por los pagos realizados a los comerciantes de las Unidades Funcionales 3.3.y 8, por
concepto de compensaciones por la disminucion de flujo de trdfico vehicular en estas
Unidades Funcionales”.

Por lo anterior, CRC acordd reconocer y pagar al Contratista las compensaciones
econdmicas que realizé y frente a “la reclamacidon presentada por FERROCOL al
CONCESIONARIO”, este dltimo tiene la obligaciéon de reconocer los montos
correspondientes al Contratista.

Lo mismo ocurre respecto de las reclamaciones por los costos y perjuicios por las Unidades
Funcionales 1.2 y 1.3 y por el cambio de trazado de la Unidad Funcional 9 que CRC reclama
en este asunto.

5.1.3 Consideraciones del Tribunal

Corresponde resolver en este punto si CRC tiene derecho a recibir las condenas que
reclama en sus pretensiones, a pesar de que, segun lo sostienen la Convocada y el
Ministerio Publico, con apoyo en el peritaje aportado por ANI, las sumas que pretende no
fueron pagadas por CRC sino por el Contratista, Consorcio Ferrocol Santander.

Ndtese que la argumentacion propuesta en este punto por la Convocada y el Ministerio
Publico se plantea en términos de que la Convocante no tiene derecho por cuanto no ha
efectuado los gastos que reclama y no se refiere a falta de legitimacidn para reclamar, ni a
falta de competencia del Tribunal por cuanto se reclama para un tercero.

La seccidn 1.32 de la Parte General del Contrato define a los Contratistas:

“Son las personas juridicas, naturales, estructuras plurales o cualquier figura asociativa
permitida por la Ley, integradas por varias personas, con quienes el Concesionario
suscribe el Contrato de Construccién, el Contrato de Disefio y/o el Contrato de Operacién
y Mantenimiento en los términos del CAPITULO V del Contrato”.

El Capitulo V ibidem, contempla en la Etapa Preoperativa los Contratos de Disefio,
Construccion y Operacidon y Mantenimiento segun el objeto material de las actividades por
desarrollar.

En cuanto a los Contratos de Disefio y de Construccion, el Contrato dispone que el
Concesionario los debe celebrar, esto es —segin la propia acepcion del Diccionario de la
Lengua Espafiola— estd obligado, por fuerza del Contrato, a celebrarlos.
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En cuanto al Contrato de Construccidn, dispone el Contrato que “el Concesionario deberd
haber celebrado con el Contratista de Construccion un (1) Contrato de Construccién para
la ejecucidn de las Intervenciones’549.

Respecto del Contrato de Operacion y Mantenimiento, el Contrato estipula que el
Concesionario podra contratar dichas actividades con terceros o hacerlo directamente:

“5.1 Generalidades

(...)

(c) Contrato de Operacién y Mantenimiento: El Concesionario podrd contratar la
Operacion y Mantenimiento con terceros o hacerlo directamente. En el caso que lo
realice con terceros, podra realizarlo después directamente el Concesionario, para lo
cual deberd Notificarlo a la ANI: Asi mismo sucederd, que si inicialmente el Concesionario
lo realiza directamente, lo podrd después contratar con un tercero, para lo cual deberd
seguir lo establecido en la Seccién 4.1 b) de la Parte General. En todo caso serd su
responsabilidad llevar a cabo la totalidad de las Obras de Mantenimiento que sean
necesarias para cumplir con los Niveles de Servicio e Indicadores previstos en las Etapas
del Contrato de conformidad con los Apéndices Técnicos 2y 4, asi como llevar a cabo la
Operacion descrita en los Apéndices Técnicos 1y 2.

(..)

(e) La contrataciéon del (de los) Contratista(s) de Disefio, del Contratista(s) de
Construccion o de cualquier otro tercero para el desarrollo de las obligaciones del
Contrato, no implicaré de ninguna manera la delegacion de responsabilidad del
Concesionario frente a la ANI por el cumplimiento completo y oportuno de las
obligaciones contenidas en el Contrato, las cuales en cualquier caso permanecerdn en su
cabeza (...)"°.

En relacién con los contratos que celebre el Concesionario respecto de las actividades a su
cargo se estipulé que la contrataciéon de un tercero “para el desarrollo de las obligaciones
del Contrato, no implicard de ninguna manera la delegacién de responsabilidad del
Concesionario frente a la ANI por el cumplimiento completo y oportuno de las obligaciones
contenidas en el Contrato, las cuales en cualquier caso permanecerdn en su cabeza”>5'.

En lo que se refiere al Contrato de Construccidn, se trata de una obligacion a cargo del
Concesionario por medio de la cual CRC contrata la ejecucion de las intervenciones
constructivas a su cargo (Apéndice Técnico I) con un tercero, esto es el Consorcio Ferrocol
Santander. En desarrollo de dicho negocio juridico el Contratista asume la obligacion de
ejecutar las intervenciones propias del Contrato de Concesidn.

Dicha condicién no implica una delegacién de responsabilidades, ni de obligaciones por
parte del Concesionario en el Contratista. CRC permanece como responsable de la
ejecucion de las obras e intervenciones y es quien responde frente la Entidad por su
cumplimiento.

549 Seccidn 5.1 (b) del Contrato. Las intervenciones se entienden con el alcance del Apéndice Técnico I.
550 Capitulo V. Contrato de Concesidn.
551 Seccién 5.1 (e) del Contrato.
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A partir de la seccidn 5.2 del Contrato se disciplinan los requisitos y condiciones que debe
cumplir el Contratista (experiencia, estructura, garantias ...) y la forma como se vincula al
Proyecto, en todo caso con el conocimiento y el asenso de la ANI.

El Contratista tiene la obligacidn de constituir garantias en favor del Concesionario por
cuanto el objeto de sus obligaciones, son similares a las que este asumié a favor de la ANL.

“(d) Cada Contratista deberd, ademds, constituir las garantias a favor del Concesionario,
que sean suficientes para cubrir el cumplimiento de sus obligaciones bajo el contrato
respectivo (ya sea de Disefo, de Construccién o de Operacién y Mantenimiento). Los
valores asegurados no podrdn ser inferiores a los porcentajes que se establecen en el
decreto 1510 de 2013 para la Garantia Unica de Cumplimiento, aplicados a los valores de
cada uno de los Contratos de Disefo, de Construccion y de Operacion y Mantenimiento

(...)"s52,

El Contrato es claro en sefialar que el Concesionario serd “el responsable frente a la ANI por
la ejecucion de la totalidad de las obligaciones contenidas” en el Contrato de Concesion,
incluyendo, pero sin limitarse a aquellas que ejecuten los Contratistas y sus respectivos
subcontratistas.

En adicion, CRC deberd mantener indemne ala ANI por incumplimientos y demandas de los
Contratistas y sus subcontratistas>33.

En el contexto descrito, el contrato celebrado entre CRCy el Consorcio Ferrocol Santander
tiene fundamento y origen en el Contrato de Concesidn y se celebra en desarrollo y
ejecucion de la propia Concesion, para el cumplimiento de algunas obligaciones a cargo de
CRC. Aunque se trata de contratos distintos, son contratos coligados en tanto el Contrato
de Construccion se nutre de elementos propios de la Concesidn que CRC traslada al
Contratista, pero sin delegar la responsabilidad que tiene frente a la Entidad.

La celebracion del Contrato de Construccion es el cumplimiento de una obligacién a cargo
de CRC y tiene por causa el Contrato de Concesidn. La ANI tuvo conocimiento de la
celebracién de dicho contrato y consintid que la construccién y el cumplimiento de parte
de las obligaciones del Concesionario estuvieran a cargo del Consorcio Constructor.

Bajo ese entendimiento la afirmacién de la ANI segun la cual no existe prueba “de que los
hechos se hayan materializado asf la para Concesionaria Ruta del Cacao” (sic) carece de
fundamento. Las obligaciones de construccidon son de CRC y por lo tanto los costos
inherentes a su cumplimiento son del Concesionario que responde frente a la ANI por su
ejecucion y cumplimiento, al punto de tener una obligacién de indemnidad frente a la
Entidad.

Por lo anterior, la relacion contractual que surge del Contrato de Concesidn es entre las
partes de dicho negocio, vale decir, CRC como Concesionario y la ANI como Concedente y
son ellas quienes estan legitimadas para reclamar los derechos derivados de dicho vinculo
y para presentar pretensiones reciprocas, si fuera el caso.

552 Clausula 5.2 Capitulo V. Contrato de Concesidn.
553 Seccidn 5.2 (e) del Contrato.
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En ese contexto, el Consorcio Constructor es ajeno a la relacién con la ANI y los efectos
propios del Contrato de Concesidn no se le extienden en forma directa al Contratista ni a
los subcontratistas>>4.

El Concesionario es responsable frente a la ANI del cumplimiento del objeto del Contrato
y, por supuesto, del cumplimiento de los contratos que celebre en desarrollo de la
Concesion para la satisfaccion de las prestaciones a su cargo, como pueden ser los
contratos de construccidn y disefio, por citar un ejemplo. Tanto mas que el Contrato no
contempla una delegacién de responsabilidades del Concesionario en el Constructor y que
CRC tiene una obligacidn de indemnidad frente a la ANI por incumplimiento o reclamos de
los contratistas y de los subcontratistas. En la misma linea, CRC es el responsable de asumir
y sufragar los gastos que demanda la ejecucién de las obligaciones a su cargo, con arreglo
a las estipulaciones de la propia Concesion.

Sobre el particular, el laudo de 14 de junio de 20075>> sefald:

“En otros términos, el concesionario es unico, completo y total responsable por el
cumplimiento de los contratos de desarrollo ejecucion y aplicacion respecto a sus
contratantes y subcontratistas, sin que éstos tengan derecho, accién o pretension sino
frente a él, pero respecto del concedente puede reclamar la preservacion e integridad
de su contraprestacion cuando quiera que por virtud de la ejecucidén de la concesién, por
causa de su cumplimiento y desarrollo de su objeto, le fuere presentada una reclamacion
por su co-contratante y sub-contratistas que deba repararles y no tenga el deber legal
ni negocial de asumir.

(...)

Lo anterior, explica la legitimacién y el derecho del Concesionario a pretender de la
entidad concedente su responsabilidad contractual por los dafos y perjuicios, costos y
valores derivados de la ejecucion del contrato de concesidon en virtud de las
reclamaciones formuladas en razén de los contratos de desarrollo, aplicacién y ejecucion
celebrados para el cumplimiento de sus compromisos, tanto mds, si frente a sus co-
contratantes y sub-contratistas adquiere responsabilidad, estd obligado por el costo de
los bienes y servicios todos los cuales se incorporan y benefician a la concesién”.

A hilo con este racionamiento es que el Concesionario, como responsable del cumplimiento
del objeto de la Concesidn, de los costos que le correspondan y de las prestaciones a su
cargo, —algunas de las cuales, como quedd visto, tiene la obligaciéon de contratar con
terceros (contratistas)- tiene el derecho a reclamar ante la Entidad las afectaciones que
pueda experimentar, por los costos inherentes al Proyecto a su cargo y que incidan en su
retribucion.

554 Sobre este particular, la jurisprudencia ha precisado que: “Cabe anotar que, en todo caso, la subcontratacion
por parte del contratista estatal, de las obras, prestaciones o actividades pactadas en el negocio juridico
celebrado con el Estado, no es asimilable a la cesién del mismo. La Seccién Tercera del Consejo de Estado, en
Sentencia del 12 de agosto de 2013, estructurd la definicidn y naturaleza del subcontrato, reiterando lo sefialado
por la doctrina. Al respecto, indicé: (... ) En este sentido, el contratista conserva frente a la entidad publica la
responsabilidad por la ejecucién del contrato, asi que desde el punto de vista subjetivo la sub contratacién es
material y no juridica, porque traslada el cumplimiento del contrato a un tercero, pero no sustituye al contratista.
La subcontratacidn es la celebracién de un contrato accesorio a otro principal, entre un contratista del Estado y
un tercero, en virtud del cual el subcontratista o tercero sustituye parcial y materialmente al primero, quien
conserva la direcciéon general del proyecto y es responsable ante la entidad estatal contratante por el
cumplimiento integro de las obligaciones derivadas del contrato adjudicado (... )’ (... )”. Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Rad. 55657. Sentencia del 27 de octubre de
2023.

555 L audo de Coviandes contra INCO de 14 de junio de 2007.
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Se trata entonces de costos propios del Proyecto y que, por lo general, corresponden a
bienes y servicios que a la postre se integran a la Concesion y que, el Tribunal puede valorar
y examinar mediante los diversos medios de prueba que se alleguen al expediente y que
demuestren las afectaciones que pueda experimentar el Concesionario en el cumplimiento
de sus obligaciones.

En relacién con esta tematica, el Consejo de Estado sefialé que:

“La Sala considera que no le asiste razon al recurrente cuando afirma que el tribunal
de arbitramento se pronuncid sobre un asunto no sujeto a su decision, porque resolvié
una relacién juridica ajena al contrato y al proceso arbitral.

Es verdad que el tribunal de arbitramento valoré medios de prueba que dan cuenta de
un vinculo contractual entre Coviandes S. A. y la sociedad Dragados y Construcciones
S. A., pero no es cierto que haya declarado derechos subjetivos derivados de ese
vinculo contractual o haya proferido decision en torno a las obligaciones derivadas del
mismo.

A juicio de la Sala, el tribunal de arbitramento simplemente valoré unos medios de
prueba aducidos por la convocante para demostrar la existencia de un dafo material
y su entidad. No es ajeno al proceso arbitral el estudio de actos externos al contrato,
fuente de la obligacién por cuyo cumplimiento se demanda, cuando su existencia
permite deducir uno de los elementos de la responsabilidad demandada. Sobre todo si
se tiene en cuenta que en el contrato de consultoria, cuyas diferencias fueron objeto
del proceso arbitral, se acordd expresamente la facultad del contratista para
subcontratar:

‘Cldusula Duodécima. (...) El contratista podrd sub contratar parcial o totalmente la
ejecucion del presente contrato a personas naturales o juridicas que demuestren su
idoneidad para la actividad sub contratada. No obstante lo cual el CONCESIONARIO
serd el unico responsable ante el Instituto Nacional de Vias por el cumplimiento de las
obligaciones del contrato, de la calidad de la obra y del servicio prestado. La persona a
la que se va a sub contratar o ceder el contrato, deberd renunciar a la reclamacién
diplomadtica. El concesionario es el unico responsable para la celebracion de sub
contratos.” (fol. 2250 c. de pruebas N 7)

De donde se confirma que la relacién juridica derivada del subcontrato que celebrd la
sociedad contratista con Dragados S. A., no era un tema exdgeno o extrafno al contrato
de consultoria.

Aceptar lo argumentado por la recurrente seria tanto como decir que cuando se
demanda la responsabilidad de la Administracion por el incumplimiento de un
contrato de obra publica, el juez no puede valorar medios de prueba que dan cuenta
de los contratos de alquiler de maquinaria, arrendamiento de locaciones o de
adquisicion de materiales, que realizé el contratista para ejecutar la obra y cuyo
cumplimiento se vio afectado con los efectos negativos que el incumplimiento de la
Administracidn le causo.

Si la convocante, con el objeto de demostrar la existencia y cuantia de los perjuicios
materiales que alegd, aportd pruebas relacionadas con los actos que realizé para
cumplir las prestaciones que adquirid por virtud del contrato de concesién celebrado
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con INVIAS, al tribunal de arbitramento le correspondia valorarlas para determinar la
entidad del dafio, como en efecto lo hizo.

El tribunal de arbitramento consideré que se habian causado a la concesionaria
perjuicios ciertos, de los cuales algunos eran actuales y otros futuros, no consolidados
en su patrimonio, pero cuya ocurrencia aparecia debidamente comprobada en el
expediente con medios de prueba que daban cuenta de la existencia de obligaciones
entre Coviandes y Dragados.

Los drbitros advirtieron que si bien Coviandes no habia indemnizado a Dragados por
los perjuicios que habia sufrido como consecuencia del incumplimiento del
subcontrato de obra que habian celebrado los dos, juridicamente si estaba obligada a
hacerlo, con lo cual dedujo que se trataba de un perjuicio no consolidado en el
patrimonio de Coviandes, pero absolutamente cierto en razén del deber reparatorio
que le es exigible por el daho irrogado injustamente a su subcontratista, como
resultado del incumplimiento del INVIAS.

Como en la demanda se pidi6 la condena al reconocimiento y pago de los perjuicios
sufridos por la contratista, dentro de ellos deben entenderse incorporados no sdlo los
perjuicios presentes sino también los futuros cuya certeza hubiere demostrado en el
curso del proceso.

Asfi las cosas la Sala encuentra que las argumentaciones del recurrente se traducen en
una oposicion a la manera como el tribunal de arbitramento evalud la pretension
resarcitoria formulada por la concesionaria y definié la existencia de los perjuicios
ciertos y futuros que esta alegd; considera que Dragados S. A. no fue parte dentro del
proceso, no ejercitd accion dentro del mismo ni formuld pretensiones en dicho tramite;
que el tribunal de arbitramento, conforme se lo pidi6é la demandante, declard el
incumplimiento de INVIAS y dispuso la condena consecuencial al pago de los perjuicios
ciertos, presentes y futuros, que sufrié Coviandes; y que la existencia de un vinculo
contractual entre la convocante y un tercero, que surgié con el objeto de darle
cumplimiento a las obligaciones derivadas del contrato de concesién materia del
proceso, era un hecho que podia ser valorado por el tribunal.

De lo anterior se infiere que en el caso concreto no se dan los supuestos de la causal
alegada porque las partes acordaron someter las diferencias que surgieran del
contrato de concesion N 400 de 1994 al juzgamiento del tribunal de arbitramento, las
pretensiones de la demanda se circunscribieron a esa materia toda vez que versaron
sobre peticiones fundadas en diferencias que surgieron respecto de la ejecucion del
contrato estatal y la decision arbitral versd sobre el alegado incumplimiento de la
Administracién y los efectos juridicos del mismo.

Finalmente la Sala precisa que fue evidente la propuesta del recurrente para que esta
Sala revisara las soluciones que le dio el tribunal de arbitramento a la pretension
resarcitoria de los perjuicios futuros y esa propuesta, como quedé explicado, escapa al
dmbito y a la naturaleza de este recurso; por via del recurso de anulacién no es dable
la evaluacién de las consideraciones juridicas que hizo el juez arbitral ya que el
conocimiento, trdmite y decision del mismo, no comporta el desarrollo de una segunda
instancia.

De lo expuesto concluye entonces la Sala, que el tribunal de arbitramento no excedid
los limites de su competencia legal y funcional, que el laudo arbitral no presenta
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incongruencia entre lo pedido por el convocante y lo resuelto, y por tanto no se
encuentra viciado de nulidad alguna, pese a lo expuesto por el impugnante”’556.

De conformidad con lo expuesto en la jurisprudencia es posible sefialar lo siguiente:

i. En un proceso como este es procedente valorar la ocurrencia de dafos y perjuicios con
medios de prueba indicativos de los gastos, inversiones, erogaciones y/o pagos similares
realizados por quien fue contratado por el Concesionario para que realizara la
construccion.

ii. Los gastos, erogaciones y pagos similares realizados en desarrollo de la ejecucién de un
contrato celebrado por quien fue contratado por el Concesionario son representativos de
las expensas realizadas por el Concesionario debido al vinculo que existe entre ese
contrato de construccidn y la ejecucion de las obligaciones inherentes al Contrato de
Concesion.

iii. La prueba de que un determinado contrato de construccidn es uno de los instrumentos
mediante los cuales se ejecutan algunas de las obligaciones del contrato de concesidn,
conduce a concluir que las pruebas de los costos asumidos por el constructor son
demostrativas de los gastos de la concesion.

En conclusidn, frente a una situacién como la que se plantea en este punto, corresponde
examinar el impacto en el Contrato de Concesidn las afectaciones que pueda tener el
Contrato de Construccion, sin perder de vista que, en este caso, este ultimo es un espejo o
réplica del Contrato de Concesidon y ademas es el instrumento mediante el cual se ejecuta
este ultimo negocio juridico.

Conforme a lo examinado en este acdpite, el Concesionario es quien soporta el riesgo
asociado a la ejecucidn de las obligaciones de construccion>%’, es el responsable de los
costos de dicha actividad y por lo tanto es quien tiene derecho a reclamar a la Entidad
dichos costos o las indemnizaciones que resulten de la ejecucion del Contrato y, por
consiguiente, a recibir lo que eventualmente pueda reconocerse por el juez del contrato.

Esa linea de decisidn se recoge en reciente laudo, en los siguientes términos:

“Por ende, el contenido econémico, el valor de las prestaciones, el precio de las obras
0 servicios, los costos, gastos e inversiones, los riesgos, las garantias, y en general, el
equilibrio o simetria prestacional del contrato base, conexo y del subcontrato deben
examinarse en la concreta relacion juridica contractual. Lo que, interesa para
determinar el equilibrio y su ruptura es cada contrato en singular, pues de éste y no de
otro se predica. Cuando el contenido prestacional del subcontrato, deviene asimétrico,
excesivo o ruinoso, puede impactar el equilibrio del contrato base y generar su
ruptura. No es que su ruptura comporte, de suyo, ante y por si, la de aquél. Tampoco
es correcto descartarla de suyo. Puede generarla, atendida la figura del desequilibrio
invocada, sus requisitos legales, estipulaciones contractuales y la equivalencia
prestacional.

556 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 30 de mayo de 2002.
EXp. 2001-00044-01(20985).
557 Seccidn 13.1 (a) de la Parte General del Contrato.
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Lo que mds bien parece admisible, cuando satisfechas las exigencias legales de la causa
del desequilibrio, el subcontrato replica el contenido prestacional del contrato
principal en sus prestaciones, obras, bienes, servicios, especificaciones, valor, precio,
costos e inversiones, riesgos y garantias. En este evento, es necesario, de un lado
constatar objetivamente el desequilibrio del contrato conexo o del subcontrato, y de
otro, el del contrato base, considerando que la ejecucidn de las prestaciones de aquel
es al mismo tiempo la ejecucion de las prestaciones de éste. Ante todo, se impone una
regla de justicia contractual.

En todo caso, lo que importa es que cuando el desequilibrio del contrato conexo o del
subcontrato genere el del contrato base, el valor del restablecimiento de la asimetria
constituya una frustracion de los ingresos o una erogacién, costo, gasto o inversién
actual o futura, del contratista por la ejecucién de sus propias prestaciones derivadas
del contrato bdsico, lo que, presupone, sin embargo, examinar la situacién concreta.

Por esto, segun lo ya expuesto, el equilibrio del contrato base debe examinarse
considerando su disciplina, tipo, contenido, funcién y la ejecucién de sus prestaciones,
ya en forma directa por el contratista, ora a través de sus subcontratistas, bajo la
premisa cardinal que, en las hipétesis de desequilibrio del contrato coligado, de
desarrollo, ejecucion o cumplimiento o del subcontrato, el contratista principal esté
obligado a restablecerlo, y este restablecimiento se traduzca en una perturbacion
financiera de tal naturaleza del contrato base, en cuanto constituya en el marco de esta
relacién contractual, un costo, gasto, inversién o erogacién, actual o futura,
excesivamente onerosa en el cumplimiento y ejecucion de sus propias
prestaciones”’>58,

Con fundamento en todo lo expuesto, el Tribunal valorara las pruebas demostrativas de los
gastos y erogaciones realizadas por el contratista constructor en el entendimiento de que
las mismas son conducentes, pertinentes y eficaces para acreditar los mayores costos
vinculados con la ejecucién de las obras que forman parte del contenido obligacional
asumido por el Concesionario en ejecucion del Contrato.

Con arreglo a las consideraciones que se exponen, el laudo se ocupa del estudio de los
costos que reclama CRC como responsable de la ejecucion de las obligaciones
constructivas frente a la ANI y a cuyo cargo estan el respectivo riesgo, asi como los costos
inherentes a la construccién, con apoyo en los medios probatorios que se aportaron al
proceso y que dan cuenta de dichas expensas.

5.2 Las pretensiones de Condena: 2.1, 2.2y 2.3

5.2.1 La posicién de la Convocante

La convocante solicité al Tribunal Arbitral acceder a las pretensiones condenatorias que se
relacionan a continuacion.

“2.1. Que, seguin como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S., los costos
en los que esta haya incurrido hasta el momento de presentacién de esta demanda,
relacionados con intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de

558 Laudo Coviandes contra Agencia Nacional de Infraestructura de 28 de mayo de 2024 (CCB n.° 137.954)
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mayor envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los
Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos subsectores.

2.2. Que se ordene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a la
CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. los costos en los que esta haya incurrido e
incurra después de la presentacion de esta demanda, que estén relacionados con
intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de mayor envergadura y/o
frecuencia a las actividades y obras previstas para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en
los referidos subsectores, una vez tales costos se presenten ante la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA y/o a la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015.

2.3. Que seguin como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. los valores
que hayan sido objeto de Deducciones como resultado de las mediciones del indice de
Cumplimiento de las Actas de Compensacion Especial por el incumplimiento de
Indicadores del Apéndice técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1

(...)".
5.2.2 La posicion de la Convocada

La ANI en sus alegatos de conclusidn cuestiond el caracter personal del dafio invocado por
el Concesionario con fundamento en que los dafios alegados y cuantificados en el Dictamen
Pericial aportado por la Convocante, no fueron asumidos por la Convocante sino por el
Consorcio Ferrocol Santander:

“Al respecto, se debe destacar que las fuentes de informacidn utilizada para obtener los
cambios en las cantidades de obra se sustentan sobre certificados de terceros distintos
a la firma concesionaria; lo cual no genera prueba de que los hechos se hayan
materializado asi la para Concesionaria Ruta del Cacao, es decir, no han sido pagados por
el concesionario sino por el Consorcio Ferrocol Santander; quien no tiene vinculo
contractual con la ANI. Por este motivo y en concordancia con el numeral 8.3.2.1 de este
dictamen, la pericia dictamina que no es procedente técnica y financieramente hacer
andlisis adicionales.

Aspecto que fue reconocido por el perito en audiencia de contradiccion, lo cual deja sin
sustento la totalidad de las pretensiones econdmicas, pues con ello no logra comprobar
que directamente la demandante hubiese incurrido en los pagos que hoy pretende

(...)"59,

5.2.3 El concepto del Ministerio Publico

El sefior agente del Ministerio Publico solicité al Tribunal negar las pretensiones de
condena con sustento en que la Convocante no probé con suficiencia el elemento personal
del dafo. Al respecto afirmé:

“Las pretensiones 2.1, 2.2, 2.4 2.5 y 2.6 deben ser negadas en la medida que el
Concesionario no demostré un elemento fundante de la responsabilidad contractual,
que es el dano; toda vez que quedo demostrado que los pagos que reclama el
Concesionario no han salido de su patrimonio sino que estos han sido realizados segtn

59 Folio 169. Alegatos de Conclusién ANI. Pag 4.
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su propio dicho por FERROCOL, entidad con la cual la ANI no tiene vinculo contractual y
que es ajena al presente tramite arbitral.

En el expediente reposan sendos documentos firmados por los representantes legales
de la Concesionaria y Ferrocol el 11 de noviembre de 2023, uno relacionado con las UF1.2
y UF1.3 y el otro en cuanto a las UF9, con los cuales queda demostrado lo anterior. Es
mds, se advierte en esos acuerdos que la obligacidn adquirida por el Concesionario es
condicional, toda vez que en la cldusula cuarta pactaron lo siguiente:

‘CUARTO: CONSTANCIA: Las Partes acuerdan que el pago a favor del Consorcio de los
perjuicios y sobrecostos referidos en este acuerdo solo tendrd lugar en caso de que de
manera voluntaria o en conciliacién, la ANI los reconozca y pague a favor de la
Concesionaria, o que su reconocimiento y pago por parte de la ANI a la Concesiondria,
sea ordenado por el Tribunal de Arbitramento que se convocard para ese efecto’.

De tal manera que, si mediante el correspondiente Laudo Arbitral se define que la ANI
no debe reconocer y pagar a favor de la Concesionaria los sobrecostos y perjuicios
ocasionados por la modificacién en el trazado de la Unidad Funcional 9, este acuerdo no
implicard la obligacion por parte de la Concesionaria de reconocer y pagar dichos
montos al Consorcio.

Adicional alo anterior, le solicito al panel arbitral tener en cuenta que estas pretensiones
2.4, 2.5 y 2.6 son consecuenciales a las pretensiones declarativas, lo cual impediria
acceder a las mismas, toda vez que la declarativas que les sirven de fundamento también
se solicita sean negadas (... )"’%°.

5.2.4 Consideraciones del Tribunal

El Tribunal Arbitral encuentra razones suficientes para apartarse de los argumentos
esgrimidos por la parte Convocada y el Ministerio Publico y acceder a las pretensiones de
condena, por cuanto el Consorcio Ferrocol Santander fungid como contratista del
Concesionario, atendid por cuenta de la ejecucion del contrato 013 de 2015 los mayores
costos que fueron necesarios para salvar los defectos encontrados en la via comprendida
en los subsectores 1.2y 1.3.

De acuerdo con lo ya expuesto por el Tribunal en capitulo separado 5-1, no acoge los
argumentos expuestos por la Convocada y el Ministerio Publico, para desconocer el valor
probatorio de los documentos indicativos de los gastos que se realizaron por el Consorcio
constructor Ferrocol — Santander en los indicados subsectores 1.2 y 1.3, pues no encuentra
acertado entender que no se demostrd el cardcter cierto y personal de los perjuicios
invocados por la Convocante.

Ahora bien, la parte Convocada pidid no reconocer sobrecostos por lo realizado en estos
subsectores con fundamento en lo pactado en la Seccién 3.9.1. de la Parte Especial del
Contrato:

“Para todos los efectos contemplados en las Especificaciones Técnicas comprendidas en
los Apéndices Técnicos de este Contrato, se entiende incluida en la Retribucién del
Concesionario la contraprestacion por la totalidad de las Obras de Construccién y demds
obligaciones, asi como los riesgos a cargo del Concesionario a los que se refiere el
numeral 13.2 de la Parte General de este Contrato, salvo por los riesgos expresamente
previstos en la presente Seccién que forman parte del Soporte de Estabilidad y
Transitabilidad a implementarse sobre los subsectores 2 y 3 de la Unidad Funcional 3.”

562 Folio 170. Concepto del Ministerio Publico. Paginas 75-76.
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Sobre lo dicho en el dictamen aportado por la ANI, los peritos que emitieron el dictamen
de contradiccién aportado por la Convocada afirmaron lo siguiente:

“En virtud de que las UF 1.2 y 1.3 no se entregaron en la fecha establecida, es claro que
estos flujos del opex no fueron utilizados, o por lo menos no en su totalidad; ademds
conforme a la seccién del contrato 3.8 — ¢ — iv (PE); el concesionario adquirié el derecho
a ser compensado por la ANl en los términos alli descritos y otros apartes del acuerdo de
voluntades; lo cual pone en una condicién general de las UF 1.2 y UF 1.3 diferente (tanto
en el opex como en el ingreso); pues si bien y como da cuenta el peritaje entregado, se
realizaron intervenciones sobre los tramos que sumaron COP$1.417 millones, el peritaje
adolece de un andlisis integral al modelo financiero que es el que al final permite
determinar el impacto real del hecho que materializd el riesgo previsible.

En efecto, el peritaje de la ing. Gamboa muestra de manera genérica el evento negativo
como una desviacion en el gasto; pero no muestra el impacto positivo u diferencial a lo
estimado relacionado con recibir una compensacién (ingreso) por un evento no
atribuible al concesionario, ingreso que lo obtiene sin operar ni mantener el corredor
entre el 2018 y el 2020; tampoco explico la destinacidn de los flujos no utilizados por el
hecho de no haber recibido los tramos UF 1.2 y 1.3; explicacién absolutamente necesaria,
pues estos flujos inutilizados, en primera instancia, tienen la suficiencia para cubrir el
valor invertido por el concesionario entre 2021 y 2023 (al corte del dictamen) en el
mantenimiento de los tramos bajo andlisis (...)”5%".

Se afirma también en el precitado dictamen pericial aportado por la Convocada que la
entrega tardia de la infraestructura y el reconocimiento de la compensacidn especial en
favor del Concesionario, implicd que, de haber asumido costos de la realizaciéon de
actividades de mantenimiento, no hubiera sufrido pérdidas ni se hubiera advertido
afectacion alguna en el modelo econdmico de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad
Funcional 1:

“b. Asi mismo, de acuerdo con los extractos del capex utilizados por la ingeniera
Gamboa en su peritaje, que el concesionario tenia previsto destinar flujos por valor de
COP $6.365 millones entre el 2015 y el 2020; los cuales no se destinaron a su propdsito
por cuanto no se entregaron las UF 1.2. y 1.3 con lo cual se generé un efecto favorable
sobre el modelo financiero.

c. Sise adicionan los flujos que a precios corrientes derivados de la estimacion previsible
del riesgo mds los flujos no ejecutados en el periodo en que no se entregaron los
subsectores 2 y 3 se tiene que al corte del informe pericial, el concesionario debié
acumular COP$9.579 millones (precios corrientes); adicionalmente, en virtud de lo
contratado aseguro el ingreso sin ejecutar operacion y mantenimiento derivado de la
compensacién establecida en el 3.8 - ¢ — iv (PE) y de igual manera, una vez entregados
los subsectores 2 y 3 tuvo que invertir COP$1.417 millones; esto conlleva a ver que no
existe una situacion deficitaria para el concesionario.

d. Asi mismo, se puede concluir que en aplicacién de todo lo explicado en el numeral 7
del presente dictamen, no se prueba que financieramente las inversiones diferenciales
hayan generado un desbalance financiero en el modelo de la UF1.2 y UF 1.3 por el hecho
de haber realizado actividades de mantenimiento (incluidas en el objeto y obligaciones

56" Dictamen Pericial de Contradiccidn elaborado por el Ing. Oscar Andrés Rosas Péez. Pags. 38 y 39
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contractuales a cargo del concesionario) por COP$1.417 millones no estimadas en el
capex durante los afios 2021 da 2023 (... )%

La Convocante en sus alegatos de conclusién afirma sobre el dictamen aportado por la
Convocada, que el mismo contiene errores:

“a. El hecho de que en la cldusula en mencién se indique que se descontarian de la
compensacion alli prevista ciento veintitrés millones seiscientos treinta y cuatro mil
pesos ($123.634.000) mensuales del Mes de Referencia por concepto de menores costos
de operacién y mantenimiento, no significa que el CONCESIONARIO estuviera obligado a
incurrir en ese costo.

b. Incluir ese valor en el OPEX, en la ingenieria financiera, hubiese sido artificiosos y
encarecido injustificadamente la oferta. Esto, porque, de entrada, técnicamente, era un
valor en el que el CONCESIONARIO no iba a incurrir si la infraestructura se entregaba en
las condiciones legitimamente esperables. No era lo previsible.

c. Se trataria de una inversién que no se previé (porque no tendria por qué) realizar.
Entonces, para usar las palabras del perito5%3, seria una vinculacion irreal de capital cuyo
retorno estaria buscando el CONCESIONARIO. Es no es procedente.

d. De ninguna manera era previsible que el CONCESIONARIO tuviera que incurrir en ese
mantenimiento bajo la premisa de la que parte el ingeniero ROSAS. Lo previsible estd
relacionado con la necesidad técnica esperable de la infraestructura que seria
entregada. Para el caso, no era esperable ejecutar ese mantenimiento.

e. En linea con el punto anterior, no puede considerarse insuficiente o mal realizada la
estimacion, porque, como se indicd, técnicamente no era esperable que el
CONCESIONARIO tuviera que incurrir en los costos en los que incurrid.

f. Lo que reclama el CONCESIONARIO es precisamente las intervenciones no previstas e
imprevisibles, que valga resaltar, hubiesen sido mds si la infraestructura se hubiera
entregado con anterioridad. Es decir, la demora en la entrega de la infraestructura
paraddjicamente disminuye el monto de la reclamacion.

g. Ese descuento aplica para la compensacion prevista en esa cldusula. Es lo que pactaron
las partes para ese escenario particular. No hay lugar a darle una aplicacion mds amplia
ni a pretender que a partir de ahi el CONCESIONARIO deberia valorar el riesgo a su cargo.

h. El riesgo que estd acotado en esa cldusula, estd relacionado con el menor ingreso que
podria obtener el CONCESIONARIO por la no instalacién del peaje. No tiene que ver con
las ‘Mayores cantidades de obra para actividades de Operacién y Mantenimiento’.

(...)

i. Actualmente existe una terminacion parcial de la Unidad Funcional 143, por lo que el
CONCESIONARIO recibe una compensacion especial>®4.

562 Dictamen Pericial de Contradiccién elaborado por el Ing. Oscar Andrés Rosas Péez. Pags. 38 y 39.

53 Dijo el perito ROSAS: ‘(... ) SR. ROSAS: [00:13:02] Pues cuando se trata de un contrato de concesién bajo la
figura de la asociacién publico privada, lo que se busca en este tema es que como la asociacién publico privada
busca vincular capitales privados a la provisidn de bienes y servicios a cargo del Estado entonces lo que se busca
es que al final del ejercicio, con la vinculacién de esos capitales privados, esos capitales al final generen unos
retornos que sean adecuados y que logren, el interés del particular del retorno sobre esos capitales (...)’.

564 Seccién 1.28, Parte General del CONTRATO. 4...) “1.28 Compensacién Especial’ Corresponde a los pagos que
seran hechos al Concesionario en el caso previsto en la Seccidn 14.1 de esta Parte General. El reconocimiento de
la Compensacion Especial se verificara en los mismos plazos y mediante los mismos mecanismos previstos en
este Contrato para el reconocimiento de la Retribucidn. Para todos los efectos previstos en este Contrato, la
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ii. EL peritaje no indica cudnto de ese valor obedece a operacién y cudnto a
mantenimiento.

iii. El peritaje no indica si ese valor se refiere a toda la Unidad Funcional 1.

iv. El peritaje no indica ese peaje estaba previsto para compensar todas las obras, solo

las obras de la UF1, solo las intervenciones de los subsectores 2 y 3, solo el peaje, etc.
(...)50.

Respecto de lo expuesto en el dictamen pericial aportado por la Convocada, el Tribunal
considera que el perito adopta las conclusiones referidas mediante la interpretacién de la
cldusula 3.8 de la Parte General del Contrato de Concesién, en cuanto afirmd que “el
concesionario tenia previsto destinar flujos por valor de COP $6.365 millones entre el 2015 y el
2020; los cuales no se destinaron a su propdsito por cuanto no se entregaron las UF 1.2. y 1.3
con lo cual se generé un efecto favorable sobre el modelo financiero (...)”, sin el andlisis de
los sustentos necesarios para establecer la realidad factica de los flujos previstos a los que
alude, como tampoco de la suficiencia de los mismos, ni de su utilizacién.

Con el dictamen de la Convocada no se desvirtda la ocurrencia de los sobrecostos que
probd el Concesionario, pues el experto se limitd a interpretar el contrato sin el andlisis de
los hechos relacionados con el mal estado en que fue entregada la via de los subsectores
1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, y sin tener en cuenta que las actividades de operaciény
mantenimiento que asumid el Concesionario no implicaba realizar inversiones para la
rehabilitacién mejoramiento y/o reparacidn de esos tramos.

Dicho en otras palabras, el perito se limitd a afirmar que no habia lugar a la reparacién por
cuanto existia un “rubro” que el Concesionario debié destinar para asumir las
consecuencias negativas del estado de la infraestructura, sin desvirtuar la ocurrencia de los
sobrecostos alegados y demostrados por el Concesionario.

Asi las cosas, el Tribunal se apartara de lo expuesto en el indicado dictamen para tener en
cuenta las pruebas que aporté la Convocante, demostrativas de los alegados sobrecostos.

Ahora bien, sobre los sobrecostos reclamados por la Convocante consta en el Dictamen
Pericial Técnico y Financiero aportado por el Concesionario lo siguiente:

xi. El andlisis de costos se realizé, a través de la verificacion de costos realmente
incurridos a través de pagos a proveedores, por las intervenciones sobre la carpeta
asfdltica en los subsectores 1.2 y 1.3, que involucraban las siguientes actividades:

e Fresado de carpeta asfdltica existente hasta 10cm

* Riego de liga con emulsién asfdltica CRR-1

e Suministro y aplicacién de mezcla asfdltica MSC-19 para parcheo

* Transporte de mezcla asfdltica.

 Transporte de fresado

e Transporte de maquinaria.

Compensacién Especial corresponde a un derecho econédmico a favor del Concesionario, que puede ser cedido
a los Prestamistas y, en general, del que puede disponer el Concesionario de la misma forma en que puede
disponer de la Retribucién (... )’

585 Folio 168. Alegatos de Conclusién ANI. Paginas 47-48.
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xii. El costo total de las intervenciones en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional
1en que tuvo que incurrir la CONCESIONARIA RDC, pretendiendo el cumplimiento de los
indicadores E1 (IRI) y E7(Hundimientos), de acuerdo con las facturas revisadas, asciende
a un monto total de $1,417,930,078, costo de intervenciones no consideradas por la
CONCESIONARIA RDC en su OPEX durante los primeros 5 afos de la Etapa de Operacién
y Mantenimiento, pues lo previsible para estos tramos de la UF1 era recibir una via
NUEVA cumpliendo indicadores y no con las afectaciones con las que realmente le fue
entregada. Es importante precisar desde el punto de vista técnico que con este tipo de
intervenciones no es posible lograr el cumplimiento de Indicadores, ello requiere que la
CONCESIONARIA RDC incurra en costos de intervenciones mayores tipo Mantenimiento
Periddico o Rehabilitacién que para esta etapa del Contrato de Concesién No. 013 de 2015
no son de su competencia.”56

Asimismo, se relacionaron los montos dejados de percibir por el Concesionario con ocasidon
de la aplicacién indebida de las deducciones por desempefio asi:

“(...) xiii. Elmonto de las deducciones aplicadas por la ANI a la CONCESIONARIA RDC por
el no cumplimiento de Indicadores del pavimento en los subsectores 1.2y 1.3 de la Unidad
Funcional 1, asciende a la suma de $134,142,921.34; deducciones que no debieron ser
aplicadas por la ANI, pues la CONCESIONARIA RDC demostré con la medicién de los
Indicadores en estos subsectores, que ellos incumplian desde el mismo momento en que
la ANI le informa que dicha infraestructura le iba a ser entregada para su Operacion y
Mantenimiento (... )""%7.

Encuentra asi acreditado el Tribunal que el Concesionario incurrié en sobrecostos por la
reparacion de los defectos imprevisibles encontrados en la via comprendida en los
subsectores 1.2 y 1.3, como también que el valor de los mismos se acredité mediante el
dictamen pericial aportado por la Convocante que se sustentd, entre otros medios de
prueba, en comprobantes de los gastos en que incurrid la subcontratista del Concesionario.

Sobre los valores de las intervenciones y las fechas en las cuales se causaron consta en la
tabla 1858 que 5 de ellos fueron causados antes de la presentacion de la demanda —24 de
marzo de 2023—y otro, después de su presentacion —30 de octubre de 2023—.

Tabla 18 Relacidn de costos de las intervenciones realizadas UF 1.2y 1.3
FACTURA PROVEEDOR CLIENTE FECHA CONCEPTO VALOR
#
FVE-59 G&M CONSORCIO 2 de febrero | CONTRATO OBRA |[$361.010.356,00
CONSTRUCCIONES FERROCOL de 2022 ED70-CO-624 ACTA
SANTANDER UNICA o1 (¥*)
FVE-134 G&M CONSORCIO B0 de octubre | ACTA1CONTRATO $217.864.193
CONSTRUCCIONES FERROCOL de 2023 ED70 SICC UF 1.2-1.3
SANTANDER SECTOR YUMA

566 Dictamen pericial Técnico y Financiero elaborado por la Ingeniera Civil Luz Mélida Gamboa Mesa, pag. 426 y
ss.

567 Dictamen Pericial aportado por CRC. Pagina 428.

568 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 06 Dictdmenes CRC. Dictamen Luz M Gamboa UF1. P4g. 310.
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FE-471 COMSEVIAS PA FIDUCIARIA 1de Reposicién Sefiales $37.100.553
BANCOLOMBIA | septiembre | Verticales UF1.2y
de 2022 1.3 incumplimientos

indicador E11

FE-495 COMSEVIAS PA FIDUCIARIA |12 de octubre |Reposicion Sefales $33.673.880

BANCOLOMBIA de 2022 Verticales UF 1.2y

1.3 incumplimientos
indicador E11

FE-551 COMSEVIAS PA FIDUCIARIA |13 de febrero Demarcacion $186.740.162,00
BANCOLOMBI de 2023 horizontal unidades
A funcionales 1.2y 1.3

completas
FVE-91 G&M PA FIDUCIARIA 11de Obras parala $581.540.935
CONSTRUCCIONES |BANCOLOMBI nhoviembre de | reparaciéndela
A 2022 carpeta asfaltica en
los subsectores 1.2y
1.3

Fuente: Facturas relacionadas en el cuadro.
(*) Del valor total de la factura se excluye un monto de $13 millones mds AlU e IVA sobre utilidad que
corresponden a "TRANSPORTE MAQUINARIA UF 2.2"

Los anteriores valores serdn actualizados desde la fecha en que se produjo cada erogacion
a la fecha de este laudo, de conformidad con lo pedido en la pretensién 2.7 de la demanda

reformada.
SOBRECOSTOS DERIVADOS DE MAYORES INTERVENCIONES
IPC DANE
Fecha Valor IPC | IPCFinal FACT Valor Actualizado (%)
Inicial AJUSTE

feb-22 $361.010.356,00 | 115,11 146,24 | 1,270436973 $ 458.640.904,02
sep-22 $37.100.553,00 | 122,63 | 146,24 | 1,192530376 $ 44.243.536,42
oct-22 $33.673.880,00 | 123,51 146,24 | 1,184033681 $39.871.008,11
nov-22 | $581.540.935,00 | 124,46 | 146,24 | 1,174995983 $ 683.308.262,37
feb-23 | $186.740.162,00 | 130,4 146,24 | 1,121472393 $209.423.936,28
oct-23 $217.864.193,00 | 136,45 | 146,24 | 1,071747893 $233.495.489,81

$1.417.930.079,0 $1.668.983.137,00

Considera igualmente acreditado el Tribunal las deducciones practicadas por la ANI al
Concesionario por el no cumplimiento de indicadores del Anexo Técnico 4; asi en la tabla
19559 del dictamen se lee lo siguiente:

Tabla 19 Deducciones practicadas por la ANI al CONCESIONARIO por el no cumplimiento de
indicadores
Acta # MES TOTAL EVALUACIO DESCUENTO (1-
COMPENSACION N EVALUACION
ESPECIAL CUMPLIMIE CUMPLIMIENTO UF1 x
NTO UF1 TOTAL COMPENSACION
ESPECIAL)
5 feb-21 $31.207.588,53 96.88% $ 0,00

559 Cuaderno 02 Pruebas. Subcarpeta 06 Dictdmenes CRC. Dictamen Luz M Gamboa UF1. Pag. 312.
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1 ago-21 $26.421.862,89 95.45% $1.202.194,76

12 sep-21 $27.082.130,88 98.98% $276.237,73

13 oct-21 $26.591.403,96 99.24% $202.094,67

14 nov-21 $27.480.796,89 99.06% $258.319,49

15 dic-21 $3.437.022.686,54 97.86% $ 44.681.294,93

16 ene-22 $32.188.030,26 99.52% $154.502,55

17 feb-22 $29.482.136,39 99.42% $170.996,39

18 mar-22 $27.158.563,24 96.98% $ 820.188,61

19 abr-22 $31.047.316,46 96.20% $ 0,00

20 may-22 $32.793.064,24 96.03% $ 0,00

21 jun-22 $ 31.538.830,61 96.03% $1.252.091,58

22 jul-22 $ 33.782.642,06 95.76% $1.432.384,02

23 ago-22 $37.369.206,09 97.53% $923.019,39

24 sep-22 $38.057.877,41 99.53% $ 0,00

25 oct-22 $39.400.509,99 99.45% $ 0,00

26 nov-22 $ 42.146.425,88 99.67% $ 0,00

27 dic-22 $3.867.738.187,77 100,00% $ 82.769.597,22
TOTAL $134.142.921,34

DESCUENTOS
Fuente: Actas relacionadas en el cuadro. Se excluyen descuentos por sefializacion.

Los anteriores valores serdn actualizados desde la fecha en que se produjo cada deduccién

a la fecha de este laudo, de conformidad con lo pedido en la pretensién 2.7 de la demanda

reformada.
DEDUCCIONES POR DESEMPENO
IPC DANE
No. de Fecha Valor IPC IPC FACT AJUSTE | Valor Actualizado
Acta Inicial Final (3)

5 feb-21 $ 0,00 106,58 | 146,24 | 1,372114843 $ 0,00
11 ago-21 $1.202.194,76 109,62 | 146,24 | 1,334063127 $1.603.803,70
12 sep-21 $276.237,73 110,04 | 146,24 | 1,328971283 $367.112,01
13 oct-21 $202.094,67 110,06 | 146,24 | 1,328729784 $268.529,21
14 nov-21 $258.319,49 10,6 | 146,24 | 1,322242315 $341.560,96
15 dic-21 $ 44.681.294,93 11,41 | 146,24 | 1,312629028 $58.649.964,73
16 ene-22 $154.502,55 13,26 | 146,24 | 1,291188416 $199.491,90
17 feb-22 $170.996,39 115,11 | 146,24 | 1,270436973 $217.240,14
18 mar-22 $ 820.188,61 116,26 | 146,24 | 1,257870291 $1.031.690,89
19 abr-22 $ 0,00 17,71 | 146,24 | 1,242375329 $ 0,00
20 may-22 $ 0,00 18,7 | 146,24 | 1,232013479 $0,00
21 jun-22 $1.252.091,58 119,31 | 146,24 | 1,225714525 $1.534.706,84
22 jul-22 $1.432.384,02 120,27 | 146,24 | 1,215930822 $1.741.679,88
23 ago-22 $923.019,39 121,5 | 146,24 | 1,203621399 $1.110.965,89
24 sep-22 $ 0,00 122,63 | 146,24 | 1,192530376 $ 0,00
25 oct-22 $ 0,00 123,51 | 146,24 | 1,184033681 $ 0,00
26 nov-22 $ 0,00 124,46 | 146,24 | 1,174995983 $0,00
27 dic-22 $ 82.769.597,22 126,03 | 146,24 | 1,160358645 $96.042.417,66

TOTAL $134.142.921,34 $163.109.163,80
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Asi las cosas, al estar probados los precitados valores el Tribunal accedera a las
pretensiones 2.1. 2.2 'y 2.3. de la demanda reformada y condenara a la ANI a pagar a la CRC
las siguientes sumas:

- Por los costos incurridos hasta el momento de presentacidon de la demanda en
relacién con intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de
mayor envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los
Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los
Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos subsectores, la suma de $
1.435.487.647 (Pretension 2.1.)

- Porlos costos incurridos después de la presentacion de la demanda —24 de marzo
de 2023—, en relacién con intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o
adicionales y/o de mayor envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras
previstas para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, dirigidas al
cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos
subsectores, la suma de $ 233.495.490 (Pretension 2.2.).

- Por las deducciones realizadas como resultado de las mediciones del indice de
Cumplimiento de las Actas de Compensacidn Especial por el incumplimiento del
Apéndice Técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, la suma de
$163.109.163,80 (Pretensidn 2.3).

Se precisa por ultimo que la pretensidn 2.2 prospera parcialmente porque el Tribunal,
conforme se relaciond precedentemente, dispondra que la ANI pague al Concesionario los
costos en los que incurrid después de la presentacion de esta demanda, que estan
relacionados con intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de mayor
envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los Subsectores 1.2y 1.3
de la Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico
No. 4 en los referidos subsectores. No se accederd a la condena por el valor de costos
causados con posterioridad a la presentacion de la demanda que no se acreditaron en el
proceso.

5.3 La pretension de condena 2.4
En cuanto a la pretensidn de condena 2.4, es del siguiente tenor:

“Que segun como quede probado en el proceso, se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA a pagar a la CONCESIONARIA RUTA DEL CACAO S.A.S. las sumas en
las que esta haya incurrido por concepto de mayores costos derivados de los ajustes o
modificaciones a los disefios de la Unidad Funcional 9 y de la consecuencial modificacién
de la Licencia Ambiental otorgada al proyecto.”

El Tribunal, acorde con las decisiones adoptadas sobre las pretensiones declarativas
relacionadas con la Unidad Funcional 9 y con la cuantificacion de esa pretension de
condena contenida en el juramento estimatorio, procede a decidirla.

Conforme al juramento estimatorio, esa pretensiéon comprende los costos administrativos
por mayor permanencia; los costos por mayor cantidad de obra; los costos de estudios y
disefios sobre el disefio alternativo para la modificacién de la licencia ambiental; el ajuste
de precios del CAPEX; y los costos financieros. Todas estas reclamaciones asociadas a los
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costos por el cambio en la construccidn en la Unidad Funcional 9 de una segunda calzada
adosada a la existente a un par vial, los cuales ya definié el Tribunal corresponde asumirlos
ala ANI.

Para determinar el valor de cada uno de esos costos, el Tribunal procede al analisis de la
prueba pericial elaborada por la ingeniera Luz Mélida Gamboa y presentada por el
Concesionario en relacidn con esa actividad constructiva, asi como del dictamen elaborado
por el ingeniero Oscar Andrés Rosas Pdez - Opzion Company, y presentado por la
Convocada para controvertir aquél, como sigue:

a. Por concepto de mayor permanencia en los costos administrativos para la Unidad
Funcional 9

Los costos administrativos de mayor permanencia para la Unidad Funcional 9, los reclama
el Convocante por el desplazamiento de la construccidn de esa unidad hasta el periodo
comprendido entre diciembre de 2020 y junio de 2023, y afirma que corresponden a la suma
de $26.518.832.552.

Consta en el proceso que la ejecucidn de las intervenciones en la Unidad Funcional 9 solo
pudo hacerse una vez la ANLA aprobd la modificacidn a la licencia ambiental que habia
otorgado mediante la Resolucion 763 de 30 de junio de 2017. Que tales intervenciones
comenzaron en diciembre de 2020 y terminaron en junio de 2023%7° cuando lo proyectado
era su ejecucion entre 2017 y 2020, como lo informa el dictamen Técnico y Financiero de la
perito Luz Mélida Gamboa Mesa, presentado por la Convocante:

“La certificacidn de CAPEX del Ingeniero Independiente INFRATA, emitida con destino a
la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA el 8 de septiembre de 2016, da cuenta de
que el cronograma inicial de las intervenciones en la Unidad Funcional 9 debia iniciar en
el ano 2017 y concluir en el ano 2020.”

Asi mismo, ya definid el Tribunal que los costos generados por mayor permanencia
derivados del desplazamiento en el tiempo de la ejecucion de las intervenciones en la
Unidad Funcional 9, son atribuibles a la ANI, pero solo hasta agosto de 2021, lo cual lleva
consigo que el reconocimiento por este concepto se circunscriba al periodo comprendido
entre diciembre de 2020 (conforme a lo reclamado en la demanda) y hasta agosto de 2021.

En el dictamen Técnico y Financiero presentado por el Concesionario, la experta, con base
en la revision de los documentos y soportes dedujo la totalidad de costos administrativos
de todas las unidades funcionales del proyecto, analizados mes a mes desde diciembre de
2020 hasta junio de 2023, asi como el costo correspondiente a la Unidad Funcional 9, con
base en la metodologia que explicd asi:

“De esta manera, para tener en cuenta Uinicamente los costos de mayor permanencia en
obra asociados a la Unidad Funcional 9, se determind el porcentaje correspondiente a
esta Unidad Funcional de la siguiente manera:

57° De ello da cuenta la prueba testimonial, entre otros el sefior Gustavo Alberto Montes director del contrato
de Interventoria en declaracién rendida ante el Tribunal el 24 de mayo de 2024.
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e De acuerdo con los informes del ingeniero independiente Infrata, el porcentaje de
participacion de cada Unidad Funcional en el CAPEX total del proyecto es el siguiente:
“...UF-9 9.12%

“A partir de los informes mensuales de Infrata, para cada Unidad Funcional en ejecucién
desde diciembre de 2020, se calculé el porcentaje de obra restante por ejecutar (100% -
% de avance de cada Unidad Funcional, a partir de las Tablas”4.1-1 Overall and UF specific
Works Progress”). Estos valores se presentan en las columnas “% faltante de ejecucion
(100% - porcentaje de avance informes Infrata)” de la siguiente tabla. Cada uno de estos
porcentajes de faltante de obra por ejecutar de cada unidad funcional se multiplicé por
el respectivo porcentaje de participacién de cada unidad funcional en el CAPEX total de
acuerdo con la tabla anterior. Los valores resultantes se muestran en las columnas “%
faltante de ejecucién (100% - porcentaje de avance informes Infrata) x participacién de
la UF en el total” de la siguiente tabla. Finalmente, para la Unidad Funcional 9, se estimé
la prorrata del porcentaje faltante de obra de esta unidad, sobre el total de obra faltante
por ejecutar de todas las Unidades Funcionales (ver columna “% faltante UF9/sumatoria
% faltante UF5 a UF9” de la siguiente tabla).

“... Con el fin de determinar los costos de mayor permanencia asociados Unicamente a
la Unidad Funcional 9, se tomé el porcentaje de la columna “% faltante UF9/sumatoria
faltante UF5 a UF9” y se multiplic por el valor total de los costos anteriormente
descritos.

“Unicamente para el caso de la vigilancia, que corresponde solo a la unidad funcional 9,
se tomo el valor total de estos costos, sin afectarlo por el porcentaje correspondiente a
la unidad funcional 9.”

El dictamen presentado por la Convocada y elaborado por el Ingeniero civil Oscar Andrés
Rosas Pdez - Opzion Company, critica esa metodologia, para cuyo efecto enuncia dos
consideraciones eminentemente juridicas, en el sentido de (i) cuestionar la actuacién del
Concesionario de “...no agotar las instancias técnicas de prospeccidn e identificacién de
redes que acreditaran la debida diligencia en el planteamiento definitivo y mds favorable del
disefio geométrico de la UF9 ...y de asumir bajo su autonomia y riesgo la presentacion de la
solicitud de licenciamiento ambiental con informacién que no garantizaba suficiencia y
completitud respecto de las redes existentes en el sector UF 9.2”; (ii) de reclamar la
acreditacion de “...las gestiones y actividades contingentes que ha debido tomar el
concesionario ante la presentacion de los hechos relacionados con tener que reformular la
solicitud de licencia ambiental y corregir los motivos que conllevaron a la negacién de la
modificacion de éstas hasta que finalmente fuera obtenida...En esencia, estas medidas
contingentes han debido dirigirse a reducir los costos administrativos al minimo necesario
durante el tiempo en que no se adelantaban actividades con el fin de “guardar los recursos”
administrativos considerados inicialmente para esta UF9 y luego utilizarlos cuando se diera
efectivamente el licenciamiento para la ejecucién de las obras.”>”'

Las consideraciones de orden juridico que no corresponden con la prueba pericial
destinada a verificar hechos que interesen al proceso y que requieran especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, sin que sean admisibles dictdmenes que
versen sobre puntos de derecho como perentoriamente lo dispone el articulo 226 del CGP.

7' Pags. 53 y 54 de ese dictamen.
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Tales glosas de estirpe juridico no tienen la virtualidad de deslegitimar los cdlculos del
dictamen Técnico y Financiero en el cual la perito Gamboa se limitd a la concrecion de los
costos por varios rubros conforme se le formuld el cuestionario.

También se refiere el dictamen de contradicciéon en este punto a algunos aspectos
financieros:

“iii. Al margen de que los costos presentados por la Ing. Gamboa no cuentan con una
debida acreditacién contable, la metodologia de asignacidn de costos administrativos a
la UF9 a partir de los costos administrativos totales del proyecto es una metodologia
tedrica y “estimativa” definida por la ing. Gamboa a partir de presupuestos, pero que
no reflejan la realidad financiera del concesionario: puesto que como ya se menciond, no
se acredita la pertinencia de cada gasto no se descuentan los recursos inutilizados que
se dejaron de ejecutar cuando se estaba gestionando la modificacién de la licencia
ambiental.

“Por lo anterior, el método para determinar una presunta mayor permanencia en obra
es insuficiente pues el impacto resultante deberia ser un impacto marginal justificado
con fundamento en la realidad financiera; pues lo que se presenta es una estimacion
tedrica frente a hechos pasados que por lo tanto podrian determinarse
contundentemente y no “estimarse” como lo realiz6 la pericia a cargo de la Ing.
Gamboa.”’>7

El andlisis de la fundamentacién del dictamen Técnico y Financiero de la Ingeniera Luz
Mélida Gamboa, acredita de un lado que estd soportado enlos documentos que dan cuenta
de la existencia de esos gastos, los cuales acompafd en la carpeta titulada Anexos C.
Agregandose a lo anterior la relacion directa que el Tribunal reconocié entre los gastos
realizados por el Consorcio Constructor y la ejecucion de las obras del Contrato de
Concesion.

La perito, a través de la doctora Marcela Gémez Clarck, una de las profesionales que
intervino en la elaboracidn del dictamen, aclaré:

SRA. GOMEZ: [00:40:30] Perfecto gracias. No, no hay certeza de que... es que voy a
devolverme a explicar cudl fue la metodologia que utilizamos para calcular los costos de
mayor permanencia de obra asociados a la unidad funcional 9. En primer lugar tomamos
la totalidad de los costos administrativos no unicamente, el primer cdlculo que hicimos
fue tomar la totalidad de los costos administrativos de toda la concesién, porque los
costos administrativos se distribuyen en toda la obra.

No es que uno tenga un contador para la unidad funcional 1, un contador para la unidad
funcional 1, un contador para la unidad funcional 3, pues son costos comunes a toda la
obra. Y asi lo tiene contabilizada la concesidn, son costos administrativos que se
distribuyen en la totalidad de las unidades funcionales. Entonces devolviéndome un
poquito a su pregunta de por qué incluimos las facturas de asesorias legales prestadas
por Durdn Osorio, que son las facturas que presentamos adjuntas al dictamen. Es porque
esos contratos, esas asesorias, es una asesoria legal in-house de la concesién, entonces
es un costo administrativo mds, no solamente puntual para esta unidad funcional, sino
en general para todo.

572 Pag. 54 de ese dictamen.
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Lo mismo que el uso de los contadores, lo mismo que el uso de energia, son costos
administrativos asociados a las obras. Entonces primero revisamos durante estos meses
todos los costos de némina administrativo, arriendos, asesorias legales dentro de lo que
estd mencionando el doctor Pefa, outsourcing de nédmina, teléfono, aseo, vigilancia,
servicios publicos y arriendos.

Miramos todos los costos en los que incurrid el Concesionario en el periodo que dije
antes, desde diciembre del 2020 hasta junio del 2023 mensualmente. Y para asignar
Unicamente la parte correspondiente a la mayor permanencia de la unidad funcional 9
calculamos el porcentaje de avance de obra de esa unidad funcional solamente.

Entonces si la unidad funcional 9 pesaba el 10% en un mes, le asignamos el 10% de los
costos administrativos en ese mes y asi sucesivamente todos los meses. Esa distribucidon
porcentual a la unidad funcional 9 la tomamos de los informes de avance que presenté
el ingeniero Independiente Infrata, que la doctora Luz Mélida ha explicado que es el
ingeniero, la figura contractual de ingeniero que certifica ante las entidades
financiadoras de, valga la redundancia, de este proyecto, los avances de obra mensuales
de cada una de las unidades funcionales del proyecto.

Entonces teniendo en cuenta el peso de la obra dentro de la unidad funcional 9, dentro
del total asignamos lo correspondiente a la unidad funcional 9, entonces digamos el
gerente parte de los gastos es por ejemplo el gerente, pues el gerente no tiene un sueldo
asociado solamente a una unidad funcional. El gerente tiene a su cargo todas las
unidades funcionales, entonces de esa manera asignamos lo correspondiente a la unidad
funcional, bueno no sé si fui clara.”573

En cuanto ala pertinencia de cada gasto, resalta el Tribunal que estos son propios de costos
administrativos de la ejecucidon de estos contratos, a saber: ndmina administrativa,
arriendos de inmuebles, asesorias juridico ambientales, comunicaciones, aseo, seguridad
fisica, servicios publicos y vehiculos.

El dictamen se fundamenta en evidencia de que se ejecutaron esos gastos administrativos
y explica claramente que corresponden a todas las unidades funcionales, por lo cual
procede a aplicar un porcentaje a la Unidad Funcional 9 seguin el avance de obra que le fue
certificado por INFRATA, ingeniero independiente para el Contrato de Concesidn.

El método es valido en tanto los costos administrativos corresponden a la totalidad de las
unidades funcionales y lo que hace el dictamen es un prorrateo con base en la cantidad de
obra ejecutada en cada una de las unidades funcionales, excepto la vigilancia que si se le
atribuyé en el 100% para la Unidad Funcional 9.

Con el aval a los cdlculos de gastos administrativos realizado en el dictamen Técnico y
Financiero de la ingeniera Luz Mélida Gamboa, el Tribunal calcula el costo por mayor
permanencia que reconocera entre diciembre de 2020 y agosto de 2021.

Para el efecto el Tribunal toma las cifras contenidas en la tabla 31y reconoce los montos allf
plasmados entre las fechas indicadas, lo cual alcanza la suma de $6.228.082.454. La

573 Declaracion recibida el 17 de octubre de 2024.
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actualizacion conforme a la pretensidn 2.7574, se hace mes a mes, entre diciembre de 2020
y agosto de 2021 hasta la fecha del laudo con el dltimo indice certificado por el DANE de
enero 31 de 2025, para un total actualizado de $8.462.224.465, conforme a la siguiente
tabla:

IPC DANE
VALOR

MES VALOR $ INICIAL FINAL FACT AJUSTE ACTUALIZADO ($)
dic-20 583.987.462| 103,80 146,24 1,408863 822.758.444
ene-21 625.851.755 105,91 146,24 1,380795 864.172.983
feb-21 643.140.833 106,58 146,24 1,372115 882.463.083
mar-21 698.431.261 107,12 146,24 1,365198 953.496.897
abr-21 696.770.435 107,76 146,24 1,357090 945.580.071
may-21 678.121.771| 108,84 146,24 1,343624 911.140.461
jun-21 720.454.366 108,78 146,24 1,344365 968.553.470
jul-21 762.241.754 109,14 146,24 1,339930 1.021.350.871
ago-21 819.082.817 109,62 146,24 1,334063 1.092.708.184
TOTAL 6.228.082.454 8.462.224.465

b. Por concepto de mayores cantidades de obra

De acuerdo con el juramento estimatorio, el valor de las mayores cantidades de obra que
debid ejecutar el Concesionario con el cambio de una segunda calzada adosada a la via
existente a un par vial, corresponde a la suma de $8.199.865.570. El Dictamen Técnico y
Financiero de la ingeniera Luz Mélida Gamboa, con base en la certificacion emitida por el
contador publico del contratista constructor de la obra, concluye:

“Consecuentemente con las certificaciones sobre la variacion de las cantidades de obra
del Disefio BASE al Diseno MODIFICADO en el tramo UF9.2 ya referidas, el Contador del
CONSORCIO FERROCOL SANTANDER (Constructor EPC), certificé el Mayor Costo Directo
por valor de $8.536.212.762 que se registré en dicho tramo, soportando la certificacién
con facturas cargadas en el centro de Costos ED71 los cuales se anexan al dictamen.”

A continuacién, el dictamen incorpora facsimil de la mencionada certificacion, expedida
por el sefior Alexander Lopez Ortega, Contador Consorcio Ferrocol, en la que se lee:

“Los anteriores costos se encuentran cargados en la Contabilidad del Consorcio Ferrocol
centro de Costos ED71 como se enuncid en la tabla anterior, generando un mayor costo
directo por valor de $8.536.212.762 COP, para la ejecucién Unidad Funcional 9, Subsector
9.2 comprendido entre el km 107+000 al km 113+580.

“La presente certificacion se expide a los (14) dias del mes de noviembre de 2023... 7’575

El dictamen de contradiccidn presentado por la Convocada, refuta ese cdlculo por lo que
llama “deficiencias procedimentales en la valoracién” y en las que nuevamente enuncia
varios postulados de caracter eminentemente juridico alejandose del objeto de la prueba
pericial y transgrediendo la prohibicién que el legislador dispone para su practica.

574 Pretension 2.7: “Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a CONCESIONARIA
RUTA DEL CACAO S.A.S. los valores correspondientes a la actualizacidn y/o indexacién de todas las sumas a las
que se encuentre obligada por virtud del laudo, de acuerdo con el indice de Precios aplicable.”

57> El documento completo es uno de los anexos al dictamen contenido en el Anexo C parte financiera.

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
207



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

En efecto, anuncia el perito que debe “Primeramente indicar que, en concepto de este
perito, los mayores costos directos de construccion incurridos en la generacién de una nueva
alternativa de trazado serian costos que deberian financiarse con cargo a la subcuenta redes”
y explica a continuacion las razones que tiene para fundamentar tal conclusidon que ademas
de juridica, es un tema que escapa a lo discutido en el proceso.

7

En la misma linea de razonamientos juridicos agrega que el Concesionario debid “acreditar
que estos costos diferenciales obedecen a las “condiciones normales del mercado” para que
en cumplimiento del contrato, esta condicién pueda ser verificada por el Interventor.
Condicién que no se ha acreditado asi por el Concesionario...”

Afirma que “las fuentes de informacidn utilizada para obtener los cambios en las cantidades
de obra, se sustentan sobre certificados de terceros distintos a la firma concesionaria; lo cual
no genera prueba de que los hechos se hayan materializado asi la (sic) para Concesionaria Ruta
del Cacao.”

En relaciéon con la certificacion expedida por el contador del Consorcio Ferrocol -
Santander —el Constructor—, afirma el perito de contradiccion:

“Sobre esta certificacion, no es posible acreditar si el valor certificado corresponde a
“costos directos, pagados a terceros (proveedores)” o un “mayor costo directo”; sin
embargo, dado que los contratos referenciados por el contador del Consorcio Ferrocol
son unicamente de fecha 2020 a 2023, se concluye que obedecen a los contratos
celebrados para el diseiio efectivamente construido en la UF 9.2 (Resaltado del
Tribunal)

“Adicional a lo anterior, si se acude a lo contenido en el articulo 1de la ley 43 de 1990 que
define los atributos de la profesién de contador publico se conoce que:

“ ”
voe

“Con lo cual es posible concluir que, si el contador publico sélo estaria facultado para
dar fe publica de “hechos” propios del dmbito de su profesion, al no construir la UF 9.2
no podria dar fe del presupuesto inicialmente contemplado esta UF; puesto que (i) para
el establecimiento de los presupuestos de obra se requiere de la formacidn y experiencia
relacionadas con maquinaria pesada, equipos, materiales, distribucién del personal en
obra, procesos constructivos entre otros propios de la profesion de la ingenieria civil y
(i) al no construirse la UF 9.2 segtn lo inicialmente previsto, esto no constituye un hecho
contable. Por este motivo, el contador no tendria el pardmetro inicial de comparacion
para establecer un “mayor costo directo”; por esto, la pericia concluye que lo
certificado por el mencionado contador obedece a la suma monetaria de lo que el
Consorcio Ferrocol incurrié “en costos directos, pagados a terceros (proveedores) para
“la materializacién de la Unidad Funcional 9, Subsector 9.2”

“iv. Dado que el consorcio Ferrocol es una entidad diferente al concesionario y sus
actuaciones, si bien podrian ser reales para el Consorcio Ferrocol, esto no acredita que
sea la misma condicion del Concesionario, quien al ser una persona juridica debe contar
con el respectivo contador que podria dar fe de lo efectivamente sucedido al
concesiondrio.
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“v. Asi, al revisar la proporcion entre el valor que indica el contador del consorcio
Ferrocol como pagado a terceros para la materializacion de la UF 9.2 que asciende a
“$8.536.212.762 COP”, comparado con el capex certificado que refiere la Ing. Gamboa en
su documento para la ejecucion de este tramo, el cual asciende a precios corrientes a la
suma de COP$144.932 millones no guarda una correlacién: por lo que su
proporcionalidad equivalente al 5% no son indicio suficiente para acreditar una posible
afectacion financiera del Concesionario como tampoco dan cuenta sobre el cémo estos
costos de COP$8.500 millones tuvieron la facultad de alterar sus resultados previstos a
la finalizacién del contrato.

“vi. Para acreditar efectivamente el mayor costo directo, el concesionario ha debido
acreditar un presupuesto inicialmente planificado demostrando que este presupuesto
correspondia a las condiciones reales de mercado a la fecha, y posteriormente,
presentar en las mismas condiciones de mercado, los costos de la implementacion del
diseio modificado o ajustado a la alternativa que finalmente se construyd; esta
diferencia debidamente auditada por la interventoria es la que debe asignarse a la
subcuenta “redes” y aplicarse todo los procedimientos acordado en el contrato para el
manejo de los recursos.(sic)”

El perito expone su punto de vista sobre temas juridicos relacionados con: (i) los alcances
de la certificaciéon de un contador publico en los términos de ley, desechando segun su
entendimiento de la norma, la certificacion expedida por el contador de Ferrocol como
idonea para acreditar los mayores costos por la construccién del par vial; (ii) la no
acreditacion por el Concesionario de los mayores costos en que incurrid, por cuanto estos
fueron realizados por Ferrocol Santander, quien es un tercero en el contrato; (jii) sefala la
subcuenta redes como aquella que debe ser afectada con los mayores costos y (iv) precisa
como debe ser la acreditacidn del presupuesto inicial y lo finalmente invertido.

Destaca el Tribunal la validacién del dictamen de la Convocada en relaciéon con que lo
certificado por el mencionado contador obedece a la suma monetaria de lo que el
Consorcio Ferrocol incurrid “en costos directos, pagados a terceros (proveedores) para “la
materializacion de la Unidad Funcional 9, Subsector 9.2”

Las criticas al dictamen de la ingeniera Gamboa no son de recibo en este punto, por el
caracter juridico que las caracteriza y por cuanto la metodologia usada por ésta es acorde
con la estimacidn de costos y estd sustentada en la certificacién emitida por contador
publico que da cuenta de la existencia de tales registros en la contabilidad del consorcio
constructor, segun el art. 10 de la Ley 43 de 1990:

“De la fé publica. La atestacidn o firma de un Contador Publico en los actos propios de
su profesidn hard presumir, salvo prueba en contrario, que el acto respectivo se ajusta
a los requisitos legales, lo mismo que a los estatutarios en caso de personas juridicas...”

Conforme al andlisis que antecede, el Tribunal toma la suma deducida en ese dictamen
como costos por mayores cantidades de obra para la construccién de la Unidad Funcional
9.2 esto es la suma de $ 8.536.212.762 y para la actualizacidn toma la inversion mes a mes
entre diciembre del 2020 y junio de 2023, por cuanto en esa época fue realizada. Ese dato
se extracta de la tabla 35 del dictamen que asi lo calcula.

Asi, el indice inicial serd el del mes de la inversidn segun tabla 35 y el final el de enero de
2025 ultimo certificado por el DANE, lo cual arroja una suma actualizada de $ 10.692.125.525:
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IPC DANE
VALOR

MES VALOR $ INICIAL FINAL FACT AJUSTE ACTUALIZADO (%)
dic-20 275.361.702 105,48 146,24 1,386424 381.768.063
ene-21 275.361.702 105,91 146,24 1,380795 380.218.065
feb-21 275.361.702 106,58 146,24 1,372115 377.827.879
mar-21 275.361.702 107,12 146,24 1,365198 375.923.220
abr-21 275.361.702 107,76 146,24 1,357090 373.690.565
may-21 275.361.702 108,84 146,24 1,343624 369.982.500
jun-21 275.361.702 108,78 146,24 1,344365 370.186.572
jul-21 275.361.702 109,14 146,24 1,339930 368.965.506
ago-21 275.361.702| 109,62 146,24 1,334063 367.349.893
sept-21 275.361.702| 110,04 146,24 1,328971 365.947.794
oct-21 275.361.702 110,06 146,24 1,328730 365.881.295
nov-21 275.361.702 110,60 146,24 1,322242 364.094.894
dic-21 275.361.702 111,41 146,24 1,312629 361.447.763
ene-22 275.361.702 113,26 146,24 1,291188 355.543.840
feb-22 275.361.702 115,11 146,24 1,270437 349.829.687
mar-22 275.361.702 116,26 146,24 1,257870 346.369.304
abr-22 275.361.702 17,71 146,24 1,242375 342.102.585
may-22 275.361.702 118,70 146,24 1,232013 339.249.329
jun-22 275.361.702 119,31 146,24 1,225715 337.514.838
jul-22 275.361.702 120,27 146,24 1,215931 334.820.781
ago-22 275.361.702 121,50 146,24 1,203621 331.431.237
sept-22 275.361.702 122,63 146,24 1,192530 328.377.194
oct-22 275.361.702 123,51 146,24 1,184034 326.037.530
nov-22 275.361.702 124,46 146,24 1,174996 323.548.894
dic-22 275.361.702| 126,03 146,24 1,160359 319.518.331
ene-23 275.361.702 128,27 146,24 1,140095 313.938.530
feb-23 275.361.702| 130,40 146,24 1,121472 308.810.547
mar-23 275.361.702 131,77 146,24 1,109813 305.599.873
abr-23 275.361.702 | 132,80 146,24 1,101205 303.229.633
may-23 275.361.702 | 133,38 146,24 1,096416 301.911.046
jun-23 275.361.702 133,78 146,24 1,093138 301.008.337
TOTAL 8.536.212.762 10.692.125.525

c. Por concepto de costos de estudios y disenos sobre el disefo alternativo para la
modificacion de la Licencia Ambiental

El dictamen Técnico y Financiero aportado por la Convocante cuantifica los mayores costos
generados por estudios y disefios del nuevo trazado de la Unidad Funcional 9, en la suma
de $ 826.597.045, los cuales discrimina en 7 items57°,

Los cinco primeros que en el porcentaje asignado a la Unidad Funcional 9 suman $
240.405.340 corresponden a érdenes de servicio que datan de 2019 a febrero de 2021y que
se relacionan con: “Disefio y estudios de detalle de la fase 3 de nueva solucidn par vial de los

576 Tabla 34 del dictamen Técnico y financiero.
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tramos 1y 3 de la Unidad Funcional 9; estudio de trazado de nueva solucidén variante de la
Unidad Funcional 8 y tramo 2 de nueva solucién par vial de la unidad funcional UF9; estudio y
disefos geoldgicos y geotécnicos de nueva solucién variante de la unidad funcional UF8 y
tramo 2 de nueva solucién par vial de la Unidad funcional 9; Diseno y estudios de detalle de la
fase 3 de nueva solucidn par vial de los tramos 1y 3”.

El Tribunal reconocera esos costos en favor del Concesionario, por cuanto se encuentran
asociados a la modificacidn de la Unidad Funcional 9. Esa suma se actualizara hasta la fecha
de este laudo y desde la fecha de su causacidon para un total de $ 335.184.471, conforme a
la siguiente liquidacidn:

IPC DANE
VALOR
MES VALOR $ INICIAL FINAL FACT AJUSTE ACTUALIZADO (%)
dic-19 43.650.834| 103,80 146,24 1,408863 61.498.054
mar-20 57.363.463| 105,53 146,24 1,385767 79-492.399
jul-20 139.391.043 | 104,97 146,24 1,393160 194.194.019
TOTAL 240.405.340 335.184.471

En cambio, no reconocerd los costos referidos a modificacién de licencia ambiental
incluidos en el dictamen en tanto datan de junio de 2019 y diciembre de 2021, lo cual permite
inferir que se originaron con ocasién del segundo tramite de licencia ambiental, en tanto el
primero culmind el 25 de febrero de 2019. Segun la relacidn incluida en la tabla 34 del
dictamen, tales costos corresponden a dos items, a saber:

- Otrosi No. 1 al contrato de servicio ED70 CO-280 celebrado entre el Consorcio
Ferrocol Santander y Consultoria Colombiana S.A. de 18 de junio de 2019, para la
“Modificacién de la licencia ambiental para las unidades funcionales UF8 y UF9,
otorgada por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales...”

- Contrato de servicio ED70 CO-617 de 6 de diciembre de 2021, proveedor CONCOL
S.A. cuyo servicio corresponde a “El alcance comprende la elaboracidn del estudio de
impacto ambiental para obtener la modificacion y/o autorizaciones y/o permisos
ambientales de las unidades funcionales 8 y 9”’

Por tanto, el reconocimiento por concepto de costos de estudios y disefos sobre el disefio
alternativo de la Unidad Funcional 9, se hard en la suma de $ 335.184.4711a que se encuentra
actualizada a la fecha de esta providencia.

d. Por concepto de ajuste de precios del CAPEX

El juramento estimatorio incluyd por tal concepto la suma de $ 23.353.586.318 y explicé que
corresponde a la diferencia entre los precios de la obra cuando debié ejecutarse (2017) y
los precios de cuando efectivamente se empezd a ejecutar (2020), en atencidn a la
variacién del indice de Costos de la Construccién Pesada ICCP (hasta diciembre de 2021) y
el indice de Costos de la Construccién de Obras Civiles ICOCIV (desde enero de 2022).
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Para demostrar la existencia y cuantia de esa reclamacion, el Concesionario se valié entre
otros medios probatorios de la prueba pericial. En el Dictamen Técnico y Financiero dijo la
perito:

“Incremento en el precio de las intervenciones por desplazamiento de su cronograma
de ejecucion, pasando de 2017-2020 al 2020-2023

“Lo previsto por la CONCESIONARIA RDC para las intervenciones en la UF9, era que su
cronograma de ejecucion de obras se desarrollara del afio 2017 al afio 2020 y asi fue
realizada su oferta de CAPEX para esta Unidad Funcional; sin embargo, por todas las
causas ya expuestas no atribuibles a la CONCESIONARIA RDG, estas intervenciones se
tuvieron que desplazar en el tiempo, para finalmente realizarlas del afo 2020 al 2023. Lo
anterior trajo como consecuencia un incremento en los precios (cambio de valor del
dinero en el tiempo) de equipos y herramienta, insumos y materiales, transportes y
personal calificado y no calificado para la ejecucion de dichas intervenciones, por
muiltiples variables como la inflacién, el ajuste del salario minimo, entre otras, lo que
ocasiona que el dinero se deprecie en el tiempo, perdiendo su poder adquisitivo; para el
caso del sector infraestructura, todas esta variables que afectan el valor del dinero en el
tiempo, el DANE las recoge en el indice de Costos de la Construccién Pesada (ICCP) hasta
diciembre de 2020 y a partir de enero de 2021 el Indice de Costos de la Construccién de
Obras Civiles CICOCIV)

“La certificacion de CAPEX del Ingeniero Independiente INFRATA, emitida con destino a
la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA el 8 de septiembre de 2016, da cuenta de
que el cronograma inicial de las intervenciones en la Unidad Funcional 9 debian iniciar
en el ano 2017 y concluir en el afiio 2020, tal como se muestra a continuacion:

“(...)

“Teniendo en cuenta que las cifras se encuentran expresadas en pesos de diciembre de
2013, los valores anteriores se reexpresan en pesos corriente (de cada mes), utilizando
el Indice de Costos de la Construccién Pesada (ICCP) hasta diciembre de 2020 y a partir
de enero de 2021 el Indice de Costos de la Construccién de Obras Civiles (ICOCIV). Estos
costos serian en los que se habria incurrido la CONCESIONARIA RDC de haber seguido el
cronograma incial. El valor total para la Unidad Funcional 9 seria de $144.932 millones de
pesos colombianos.

“ ”

“Sin embargo, los anteriores costos fueron superiores a los inicialmente previstos dado
el desplazamiento del cronograma de la Unidad Funcional 9 para el afio 2020 al 2023...

“ ”

“La diferencia entre la inversién que debia realizar la CONCESIONARIA RDC segun su
cronograma inicialmente previsto ($144.932 millones) y la que finalmente tuvo que
realizar de acuerdo al cronograma desplazado ($168.286 millones), resulta en el mayor
costo asociado al incremento en precios por el desplazamiento del crononograma del
ano 2017-2020 al ano 2020-2023, el cual asciende a la suma de $23.353.586.319”

En el dictamen de contradiccién, sobre este aspecto dijo el perito Oscar Andrés Rosas Paez
- Opzion Company:
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“De esta tabla presentada, donde se obtiene un valor de capex equivalente a
COPs$168.286 millones se resta el valor originalmente planteado en el Capex por la suma
de COP$144.932 y con ello se obtiene la cifra de COP$23.353.586.319 reclamada.

“Al respecto, esta pericia encuentra las siguientes deficiencias procedimentales en la
valoracion:

“i. Primeramente, se reitera que este hecho es derivado de no agotar todas las instancias
técnicas de prospeccidn e identificacién de redes que acreditaran la debida diligencia en
el planteamiento definitivo y mds favorable del disefio geométrico de la UF9 por parte
del Concesionario y de asumir bajo su autonomia y riesgo la presentacion de la solicitud
de licenciamiento ambiental con informacién que no garantizaba suficiencia y
completitud respecto de las redes existentes en el sector UF 9.2

“ii. Al ser un hecho pasado, las fuentes de informacion para la valoracién deben tener
un soporte auditado por contador publico; en contra de esta prdctica, la perito Gamboa
presenta un dato estimado (Proyeccién futura) que fue consignado en el Capex, lo que
no es prueba de que estos costos eran los que efectivamente se iban a destinar a la
construccion de las obras; pues se debe recordar que estas estimaciones incluyen e
incorporan multiples valoraciones de riesgos, sobre los cuales no se hace mencion.

“Por otra parte, la metodologia de actualizacién de costos, si bien se realiza utilizando
indices certificados por el DANE (ICCP e ICOCIVI), este mecanismo no ofrece suficiencia
probatoria de que los COP$23.353 millones sean necesariamente un hecho ocurrido, real,
comprobable y que guarde consistencia con pardmetros de referencia real, pues como
ya se ha dicho la estructura del Capex es autonoma y reservada al concesionairo.

“iii. Conforme a lo anterior, la cuantificacién presentada no ofrece garantia de ser un
hecho materializado y determinado con fundamento en bases reales sino tedricas.”

En el primer argumento presentado para cuestionar el dictamen aportado por la
Convocante, el perito Rosas nuevamente emite opiniones juridicas en relacién con la
actividad de identificacion de redes y el momento en el cual debidé realizarla el
Concesionario, asi como que a su juicio le correspondia a este asumir bajo su
responsabilidad y riesgo la presentacion de la solicitud de licencia ambiental con
informacion que no garantizaba suficiencia y completitud respecto de las redes existentes
en el sector Unidad Funcional 9.2. Al exceder la funcion del perito frente a los aspectos
técnicos y financieros que le fueron sometidos y en cambio adentrarse en el tema juridico
cuya decisién corresponde al Tribunal, este argumento no tiene la virtualidad de demeritar
el dictamen técnico y financiero.

Frente al segundo argumento, el Tribunal encuentra que la medicidn de la variacion en los
costos a través de los indices certificados por la entidad estatal que tiene tal cometido,
constituye una metodologia valida para determinar ese rubro y por tanto tomara de tales
calculos los datos necesarios para precisar este concepto en relaciéon con el periodo que
reconocerg, esto es diciembre de 2020 a agosto de 2021.

Para obtener el valor por el periodo diciembre de 2020 a agosto del 2021, el Tribunal toma
como base la tabla 35 del dictamen en la cual se incluyd el costo mensual del incremento
de precios calculado en la suma fija de $ 753.341.494.
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Con esa base, el incremento en el costo de precios del Capex entre diciembre de 2020y
agosto de 2021 corresponde la suma de $ 6.780.073.446 que traida a valor presente desde
la fecha de su causacidn corresponde a $ 9.225.452.124, tomando para ello el dltimo IPC
conocido, de enero de 2025, segun la siguiente liquidacion:

IPC DANE
VALOR

ACTUALIZADO

MES VALOR $ INICIAL FINAL FACT AJUSTE (%)
dic-20 753.341.494 | 103,80 146,24 1,408863 1.061.355.107
ene-21 753.341.494 105,91 146,24 1,380795 1.040.210.179
feb-21 753.341.494 106,58 146,24 1,372115 1.033.671.046
mar-21 753.341.494 107,12 146,24 1,365198 1.028.460.232
abr-21 753.341.494 | 107,76 146,24 1,357090 1.022.352.079
may-21 753.341.494 | 108,84 146,24 1,343624 1.012.207.461
jun-21 753.341.494 | 108,78 146,24 1,344365 1.012.765.767
jul-21 753.341.494 109,14 146,24 1,339930 1.009.425.143
ago-21 753.341.494 | 109,62 146,24 1,334063| 1.005.005.109
TOTAL 6.780.073.446 9.225.452.124

e. Costos financieros reclamados por valor de $ 15.222.875.265

La reclamacion corresponde al mayor costo de financiaciéon producto del mayor valor
invertido por el Concesionario por cuenta de la mayor permanencia, mayores cantidades
de obra, costos de disefios y el ajuste de precios.

Esa reclamacion fue cuantificada en el juramento estimatorio en la suma de
$15.222.875.265, sin especificar el periodo liquidado.

En el dictamen Técnico y Financiero de la ingeniera Luz Mélida Gamboa, se afirmd:

“La CONCESIONARIA RDC, por los mayores costos debido a la mayor permanencia en
obra, aumento de precios (pérdida del valor adquisitivo del dinero) por desplazamiento
del cronograma de intervenciones, por mayores cantidades de obra por la modificacién
de Diseno y mayores costos de Estudios y Disefos, tuvo que financiar un mayor valor de
CAPEX por estos conceptos.

“Para estimar los sobre costos de financiacion sobre estos mayores montos ya referidos,
se utiliza el interés bancario corriente (IBC) que corresponde al promedio de las tasas de
interés que manejan las entidades financieras en Colombia ... cuando otorgan un
préstamo y que reportan a la Superintendencia Financiera durante un determinado
periodo (cada mes).

“De esta manera, el interés bancario corriente utilizado en la cuantificacion de mayores
costos financieros estimados al haber incurrido en un mayor CAPEX se basa en esta tasa
de interés promedio de mercado en Colombia, certificada por la Superintendencia
Financiera de Colombia.

“En la siguiente tabla se muestran los intereses estimados durante el periodo
comprendido entre diciembre de 2020 y junio de 2023, calculados con el IBC
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correspondiente a cada mes, sobre el total del mayor CAPEX en el que se incurrio
durante ese periodo.

“ ”
voe

“El valor total de los Sobrecostos de financiacién del mayor valor del CAPEX financiado
por la CONCESIONARIA RDC asciende a un monto de $15,311,901,385”

El dictamen de contradiccion cuestiona ese calculo con base en dos argumentos:

“Al respecto, esta pericia encuentra las siguientes deficiencias procedimentales en la
valoracién:

“i. Primeramente, indicar que el costo financiero es un costo derivado, al no quedar
acreditados los anteriores costos tampoco procede la liquidacion de costos financieros.

“ii. A pesar de lo anterior la Ing. Gamboa realiza una liquidacidén de costos financieros
con un procedimiento inusual al que generalmente se utiliza en el marco financiero para
liquidar intereses sobre saldos. De ahi que no es clara la forma de obtener la tasa de
liquidacién de los intereses.”

Encuentra el Tribunal que no hay cuestionamiento del perito de contradiccién a Ila
metodologia empleada por la perito Gamboa para liquidar el costo financiero. En efecto el
perito Rosas se limita a afirmar que la liquidacidn se hizo con un procedimiento inusual al
que generalmente se utiliza, sin explicar por qué, ni decir cudl es el procedimiento
generalmente utilizado, o por qué aquél utilizado por la perito Gamboa no es valido.

En aplicacidn del articulo 232 del CGP, el Tribunal en la apreciacidn y valoracién del dictamen
en este aspecto se aparta del calculo realizado por la perito comoquiera que aplicd el
interés corriente bancario cuando el contrato en la Parte General 3.6, dispuso sobre
intereses un indicador distinto e inferior a aquél usado en el dictamen:

3.6 Intereses Remuneratorios y de Mora

“ ”
voe

“(d) Para las obligaciones de pago de dinero distintas de las de realizar los Aportes ANI,
desde la fecha de surgimiento de la respectiva obligacion a cargo de la ANl y durante los
primeros cuarenta y cinco (45) Dias no se causardn intereses de ningtn tipo. Desde el
vencimiento del plazo anterior y hasta los quinientos cuarenta (540) Dias se causardn
intereses remuneratorios a la tasa DTF mds cinco puntos porcentuales (5%) ...”.

El convenio de las partes sobre la tasa de interés a reconocer por obligaciones derivadas
del Contrato, impide la aplicacidn del interés bancario corriente como lo hizo el dictamen.

Con esa regla contractual, la liquidacion de los costos financieros sobre las sumas que se
reconoceran e invertidas en mayor cantidad de obra, estudios y disefos, ajustes del precio
del CAPEX, se realizara hasta junio de 2023, en el entendido de que a esa época se contrae
la pretensidn de reconocimiento de este item, dado que la suma incluida en el juramento
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estimatorio de $ 15.222.875.265, es similar a aquella obtenida en el dictamen pericial como
costos financieros entre diciembre de 2020 y junio de 2023 esto es $ 15.311.901.385.

La liquidacién de costos financieros con los pardmetros sefalados corresponde a la

siguiente:
nteres Anual Efectivd
TASA | ADICIONAL [ TOTAL Interés

Periodo No. de DTF TASA | Tasa Diaria Capital Interases Acumulado
Inicio Final dias (1)
16/02/20| 29/02/20| 14 4 46% 5,00% 846% [0,0247672% 43,650.834 151.355 151.355
1/03/20( 31/03/20] M 4, 50% 5,00% 9,50% [0,0248673% 43,650.834 336.498 487 B53
1/04/20( 30/04/20| 30 4,55% 5,00% 9,55% [0,0249924% 101.014.297 THT.ATT 1.245.230
1/05/20( 31/05/20] 31 4,29% 5,00% 9,29% [0,0243412% 101.014.297 TG2.232 2,007 463
1/06/20 | 30/06/20| 30 3,76% 5,00% B, 7E% [0,0230091% 101.014.297 GAT.273 2.704.736
10720 3107/20) 31 3,34% 5,00% B, 34% [0,0219488% 101.014.297 GET. 313 3.392.049
1/08/20( 31/08/20] 31 2,79% 5,00% T,79% [0,0205541% 240.405.340 1.531.807 4.923 B56
1/09/20( 30/09/20| 30 2,39% 5,00% 7,39% [0,0195353% 240.405.340 1.408.917 6.332.773
110720 3110/20] 31 2,03% 5,00% T,03% [0,01B8152% 240.405.340 1.387.306 7.720.080
1/11/20( 30/11/20| 30 1,96% 5,00% 6,96% [0,0184359% 240.405.340 1.328.625 8.0489.705
12200 3112/200 1,83% 5,00% 6,93% [0,0183590% 240.405.340 1.368.217 10.417.822
1021 310121 3 1,91% 5,00% 6.91% |0,0183078%| 1.B53.095.998| 10.517.066 20.934 9BE
1/02/21| 28/02/21| 28 1,81% 5,00% 6.81% |0,0180513%| 3.507.650.949| 17.728.964 3B.663.951
10321 3103/21] 1,77% 5,00% 6,77% |0,0179487%| 5.179.494.978| 2B.B19.180 67 .483.131
1/04/21( 30/04/21| 30 1,76% 5,00% 6,76% |0,0179230%| 6.906.629.435| 37.135.284| 104619416
1/05/21( 31/05/21] 31 1,82% 5,00% 6,82% [0,0180770% | B8.632.103.066( 48B.373.111| 152992527
1/06/21| 30/06/21| 30 1,91% 5,00% 6,91% [(0,0183078% | 10.338.928.033| 56.7B4.754| 209.777.281
10T 310721 1,90% 5,00% 6,90% [0,0182821% | 12.088.085.595| G6B.508.701| 27HR.28B5982
1/08/21( 31/08/21] 31 1,99% 5,00% 6,99% [0,0185127% | 13.879.030.545( 79.650.982( 357.936.964
1/09/21( 30/09/21| 30 2,05% 5,00% 7,05% [0,0186664% | 15.726.816.558 BB.O6B.691| 446.005.855
11021 3110/21) 3 2,22% 5,00% 7,22% (0,0191012% | 16.002.178.260( 94.754.701| 540.760.3586
1117213011721 30 2,65% 5,00% 7.65% |0,0201979%| 16.277.539.962| 98.631.834| 639.392.190
2213221 N 3,08% 5,00% B,08% |0,0212904%| 16.552.901.664| 109.249.294 | 748641484
10122 3101/22] 3 3,47% 5,00% BATY |0,0222774%| 16.828.263.366| 116.215.881| BE64.B57 365
1/02/22 | 2B/02/22| 28 4, 31% 5,00% 8.31% |0,0243814%| 17.103.625.068| 116.810.705| 981.668.070
1/03/22 [ 3103/22] 3 4 87 % 5,00% 9.97% |0,0260410%| 17.378.986.770| 140.295.726| 1.121.963.795
1/04/22 [ 30/04/22| 30 5,87% 5,00% 10,97% [ 0,0285218% | 17.654.348.472) 151.060.113( 1.273.023.909
1/05/22 [ 31/05/22] 31 T,04% 5,00% 12,04% [0,0311516% | 17.929.710.174| 173.147.339 | 1.446.171.248
1/06/22 | 30/06/22| 30 T.72% 5,00% 12,72% [ 0,0328100% | 18.205.071.876| 179.192 258 | 1.625.363.506
10722 3107/22] 31 8,30% 5,00% 14,30% [ 0,0366249% | 18.480.433.578| 209.821.609 | 1.835.185.115
1/08/22( 31/08/22] 31 10,67% 5,00% 15,57% [ 0,0396534% | 18.755.795.280| 230.556 626 | 2.065.741.741
1/09/22 | 30/09/22| 30 10,99% 5,00% 15,99% [ 0,0408477% | 19.031.156.982| 232.071.569 | 2.287.813.310
1022 31110/22) 11,60% 5,00% 16,60% | 0,0420853% | 19.306.518.684) 251 881490 | 2.549.694 800
111722 3011722 30 12 63% 5,00% 17,63% [ 0,0444959% | 19.581.880.386| 261.394.027 | 2.811.088 827
12022 3n12/22) 13 42% 5,00% 18,42% [ 0,0463306% | 19.857.242.088) 285,199,215 3.096 288.042
10123 3101/23] 13,91% 5,00% 18,81% [ 0,0474624% | 20.132.603.790) 296 218.022 | 3.392 506.065
1/02/23 | 2B/02/23| 28 14,39% 5,00% 19,39% | 0,04B5667% | 20.407.965.492) 277.521.055| 3.670.027 120
1/03/23 [ 3103/23] M 13,31% 5,00% 18,31% [ 0,0460758% | 20.683.327.194| 295 430,570 3.965 457 690
1/04/23 | 30/04/23| 30 12,53% 5,00% 17,53% | 0,0442628% | 20.958.688.896) 278.307.006 | 4.243.764 635
1/06/23[ 31/05/23] 31 12,67% 5,00% 17,57% [ 0,0443561% | 21.234.050.598| 291.976.219 | 4.535.740.915
1/06/23 | 30/06/23| 30 13,02% 5,00% 18,02% [ 0,0454032% 21.509.412.300| 292 978.572 | 4. B28.T19.487

El total a reconocer por este concepto es de $ 4.828.719.487 suma que, actualizada a la
fecha de este laudo, corresponde a $ 5.278.456.703:
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IPC DANE
VALOR
MES VALOR $ INICIAL FINAL FACT AJUSTE ACTUALIZADO ($)
jun-23 4.828.719.487 133,78 146,24 1,093138 5.278.456.703

Resumen de costos reconocidos en relacién con las pretensiones de la Unidad Funcional

9 a cuyo pago se condenard a la Convocada a favor de la Convocante

CONCEPTO

VALOREN $

SIN ACTUALIZAR

ACTUALIZADO

MAYOR PERMANENCIA EN OBRA

6.228.082.454

8.462.224.465

MAYORES CANTIDADES DE OBRA

8.536.212.762

10.692.125.525

COSTOS DE ESTUDIOS Y DISENOS SOBRE EL

DISENO ALTERNATIVO

240.405.340

335.184.471

AJUSTES DE PRECIOS DEL CAPEX

6.780.073.446

9.225.452.124

COSTOS FINANCIEROS

4.828.719.487

5.278.456.703

TOTAL

26.613.493.489

33.993.443.288

6. JURAMENTO ESTIMATORIO

Le corresponde al Tribunal decidir sobre la aplicacidn de los efectos contemplados en el
articulo 206 del Cédigo General del Proceso, tal como fue modificado por el articulo 13 de
la Ley 1743 de 2014, norma objeto de pronunciamiento por la Corte Constitucional en
sentencia C- 157 de 2013, en la que listd los supuestos concurrentes que dan lugar a la

imposicion de la sancion prevista en ella y que se concretan en dos, a saber:

(i) cuando la suma estimada bajo juramento exceda del cincuenta por ciento (50 %) de la

suma probada a la que resulte condenada la demandada, y

(i) cuando se nieguen las pretensiones por falta de demostracién de los perijuicios,
circunstancia esta ultima que impone concluir que, en aquellos eventos en que larazén de

negar las pretensiones sea diferente, no hay lugar a la imposicién de la referida sancion.

En la verificacidén de esos supuestos, el Tribunal encontrd que:

1. La parte Convocante en su demanda reformada, cumplié con el requisito dispuesto en la
referida normay estimé el valor total de las pretensiones enla suma de “SETENTA Y SIETE
MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS DIECISEIS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS ($77.852.816.845) MCTE,” monto que
comprende el valor de “las intervenciones realizadas por el CONCESIONARIO hasta la
presentacion de esta demanda, incluyendo las deducciones practicadas, por concepto de
los mayores costos que ha implicado el cambio de trazado de la Unidad Funcional 9, y por

compensaciones a comerciantes.”
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2. La parte Convocada formuld objecién a dicha estimacion.

3. En lo que se refiere a las pretensiones contenidas en la demanda reformada y su
respectiva contestacion, ambas partes propusieron un debate juridico, con posiciones
contrapuestas bien fundadas. La Convocante estimd razonadamente la cuantia y la

Convocada formulé objecién también razonada.

4. La suma de dinero estimada en el juramento excede en mas del cincuenta por ciento (50

%) aquella a la cual resulta condenada la Convocada.

5. Tal diferencia no proviene de la falta de demostracién de la existencia de perijuicios, sino
de la decision consistente en que el contenido de algunas obligaciones y riesgos

asumidos por el Concesionario determinaron costos que son a su cargo.

Esto es que no se cumple con el segundo de los requisitos exigidos para la imposiciéon de la

sancidn pecuniaria a que se refiere el articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

7. CONDUCTA DE LAS PARTES

Procede el Tribunal, de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 241y 280 del Cédigo
General del Proceso, a calificar la conducta procesal de las partes a fin de deducir, de ser el

caso, indicios en su contra.

Revisadas las actuaciones surtidas en el presente tramite por cada una de las partes y sus
apoderados, el Tribunal encuentra que, en todas ellas las partes actuaron de manera
diligente, aportaron las pruebas requeridas para la decisién de la demanda reformada y las
respectivas excepciones formuladas en la contestacidn. Asimismo, su comportamiento
estuvo apegado a los principios de transparencia y lealtad procesal en tanto sus
intervenciones y sus actuaciones se concretaron a la defensa de las posiciones juridicas
asumidas, sin que se les pueda hacer algin reproche. Ademas, se resalta que ambas
adoptaron una actitud y conducta procesal apegada al principio de la buena fe y obraron

con apego a la buena conducta procesal a lo largo de todo el proceso.

Por lo anterior, el Tribunal considera que no existe ningun tipo de censura o reproche, ni

mucho menos, motivo alguno para deducir indicios en contra de alguna de ellas.

8. COSTAS

Concluido el analisis y la decision de las pretensiones formuladas en la demanda reformada,
pasa el Tribunal a ocuparse de la solicitud de condena en costas formulada por la

Convocante, en la pretensidén 2.9. de la demanda reformada en los siguientes términos:
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“Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA al pago de las costas

procesales y las agencias en derecho”.

Con fundamento en lo dispuesto en los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) y 365 del Cédigo General del
Proceso, normas por cuya virtud: i) se condenara en costas a la parte vencida en el proceso
y, ii) en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial expresando los fundamentos de su

decisidn, entra el Tribunal a decidir sobre tal pretensidn.

Teniendo en cuenta que la condena fue parcial, el Tribunal con fundamento en lo dispuesto
en el numeral 5 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, y atendiendo, ademas, la
conducta procesal desplegada por las partes, se abstendra de decretar condena en costas
a cargo de la parte Convocada, incluyendo agencias en derecho.

En consecuencia, declarard que no prospera la Pretensidn 2.9 de la Demanda reformada y
asi quedara consignado en la parte resolutiva de este laudo.

TERCERA PARTE.
RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitraje constituido para dirimir las controversias
contractuales surgidas entre CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. de una partey la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, de la otra, administrando justicia por
habilitacidn de las partes, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de Ia ley,
en derecho y por decisidon unanime de los arbitros

RESUELVE:

I. RESPECTO DE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON LOS SUBSECTORES 1.2 Y 1.3 DE
LA UNIDAD FUNCIONAL 1

PRIMERO. - DESESTIMAR, por las razones expuestas en la parte motiva, la excepcidn 3.1.1.
denominada “Falta de competencia del Tribunal para conocer algunas de las controversias
planteadas por la Convocante.”

SEGUNDO. - DESESTIMAR, por las razones expuestas en la parte motiva, la excepcion 3.1.2.
relacionada con las pretensiones sobre la Unidad Funcional 1, Subsectores 1.2 y 1.3,
denominada “Falta de prosperidad de las pretensiones de la demanda atendiendo a la
naturaleza del contrato estatal de concesidn y la asuncidn de riesgos del contratista”.

TERCERO. - DESESTIMAR, por las razones expuestas en la parte motiva, la excepcion 3.1.3.
relacionada con las pretensiones sobre la Unidad Funcional 1, Subsectores 1.2 y 1.3,
denominada “De la Naturaleza del Contrato Estatal de Concesién bajo el Esquema de
Asociacién Publico Privada: el traslado de riesgos al contratista y el cumplimiento de los
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Indicadores de Disponibilidad, Seguridad, Calidad y Nivel del Servicio que son elementos
propios de este tipo de contratos”.

CUARTO. - DESESTIMAR, por las razones expuestas en la parte motiva, la excepcidn 3.1.4.
denominada “Ruta del Cacao pretende desconocer los riesgos que fueron validamente
pactados y asumidos con la suscripcion del Contrato de Concesiéon No. 013 de 2015: La
Seccidn 13.2. de la Parte General del Contrato le trasladé al Concesionario los riesgos que
son discutidos en Sede Arbitral”.

QUINTO. - DESESTIMAR, por las razones expuestas en la parte motiva, la excepcién 3.1.5.
denominada “La Concesionaria Ruta del Cacao S.A.S. esta obligada a asumir por su cuenta
y riesgo, todas las actividades o intervenciones necesarias como las de Rehabilitacion,
Mejoramiento y Construccion en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, para el
cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico 4 del Contrato de Concesidn, los
cuales le son exigibles”.

SEXTO. - DESESTIMAR, por las razones expuestas en la parte motiva, la excepcion 3.1.6.
denominada “La ANI se encuentra facultada para exigir a la Convocante, el cumplimiento
de Indicadores del Apéndice Técnico 4 en los Subsectores 1.2y 1.3 de la Unidad Funcional 1
y pararealizar Deducciones por Incumplimiento de los Indicadores previstos en el Apéndice
Técnico 4”.

SEPTIMO.- ACCEDER a la PRETENSION 1.1, en consecuencia DECLARAR que, para el
cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico 4 del CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S.
esta obligado a desarrollar inicamente las actividades y obras previsibles de Operacién y
Mantenimiento aplicables para los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 del
Proyecto, y no otras que le superen en intensidad, frecuencia o magnitud, y en general, de
mayor envergadura tales como las de Rehabilitacién, Mejoramiento y Construccion u otras
que resulten imprevisibles.

OCTAVO.- ACCEDER ala PRETENSION 1.2, en consecuencia DECLARAR que, de conformidad
con el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y demas normas aplicables, el alcance de las
obligaciones del CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. para los Subsectores 1.2 y 1.3
de la Unidad Funcional 1 del Proyecto, debe entenderse con extensidn limitada, y en tal
sentido, el hecho de que el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. haya asumido como
obligacion de resultado el cumplimiento de los Indicadores del Apéndice Técnico 4 para
dichos subsectores, no implicé que materialmente esté compelido a adelantar cualquier
actividad u obra para el cumplimiento de dicho objetivo, sin importar el tipo de actividad u
obra contratada, su costo y/o envergadura, o su imprevisibilidad.

NOVENO.- ACCEDER a la PRETENSION 1.3, en consecuencia DECLARAR que, en desarrollo
del “Principio de Seguridad Vial” contemplado en el CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. no esta
obligado a asumir por su cuenta, actividades o intervenciones imprevisibles para corregir
el estado de la via en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, ni de mayor
envergadura a las de Operacion y Mantenimiento, tales como las de Rehabilitacion,
Mejoramiento y Construccion u otras que resulten imprevisibles.
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DECIMO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.4, en consecuencia DECLARAR que los tramos de
la via correspondiente a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, identificados en
la parte motiva, se encontraban en condiciones técnicas deficientes por razones ajenas y
no imputables al CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S., por las cuales no debe
responder.

DECIMO PRIMERO.- ACCEDER, en los términos expuestos en la parte motiva, a la
PRETENSION 1.5, en consecuencia DECLARAR que las deficientes condiciones técnicas de
la via correspondientes a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, impidieron el
cumplimiento de determinados Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del CONTRATO DE
CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, con el desarrollo de las actividades y obras
previsibles que efectivamente se le encargaron al CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A.
S. para dichos subsectores.

DECIMO SEGUNDO.- ACCEDER a la PRETENSION 1.6, en consecuencia DECLARAR que, por
razon de las condiciones técnicas deficientes de los tramos de la via identificados en la
parte motiva y correspondientes a los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, el
cumplimiento de los Indicadores del APENDICE TECNICO 4 del CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 requiere adelantar actividades y obras que superan en
intensidad, frecuencia o magnitud a las que eran previsibles, lo cual excede el alcance
contractual de Operacion y Mantenimiento.

DECIMO TERCERO.- ACCEDER, en los términos expuestos en la parte motiva, a la
PRETENSION 1.8, en consecuencia DECLARAR que el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO
S. A. S. tiene derecho a que le sean reconocidos por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, los costos relacionados con las Intervenciones que haya
efectuado en los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 para el cumplimiento de
determinados Indicadores del Apéndice Técnico No 4 del CONTRATO DE CONCESION BAJO
EL ESQUEMA DE APP No. 013 de 2015, que resultaron imprevisibles y/o diferentes y/o
adicionales y/o de mayor envergadura a las actividades de Operacién y Mantenimiento.

DECIMO CUARTO.- ACCEDER, en los términos expuestos en la parte motiva a la
PRETENSION 1.10, en consecuencia DECLARAR que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI no se encontraba facultada para realizar Deducciones como
resultado de las mediciones del indice de Cumplimiento de las Actas de Compensacidn
Especial respecto de los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, por incumplimiento
de los Indicadores previstos en el Apéndice Técnico 4, en el entendimiento de que para
ejercer dicha facultad contractual debié tenerse en cuenta el mal estado de la via
comprendida en estos subsectores 1.2y 1.3.

DECIMO QUINTO.- ACCEDER a la PRETENSION 2.1, en consecuencia, CONDENAR a la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI a pagar al CONCESIONARIO RUTA DEL
CACAO S. A. S. la suma de UN MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES
CUATROCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS ($
1.435.487.647), por concepto de los costos en los que incurrid hasta la presentacion de la
demanda, relacionados con las intervenciones imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales
y/o de mayor envergadura y/o frecuencia a las actividades y obras previstas para los
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Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1, dirigidas al cumplimiento de los Indicadores
del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos subsectores.

DECIMO SEXTO.- ACCEDER parcialmente a la PRETENSION 2.2, en consecuencia,
CONDENAR a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANl a pagar al
CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. la suma de DOSCIENTOS TREINTA Y TRES
MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS NOVENTA PESOS
($ 233.495.490) por los costos en los que incurrié relacionados con intervenciones
imprevisibles y/o diferentes y/o adicionales y/o de mayor envergadura y/o frecuencia a las
actividades y obras de los Subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1 realizados con
posterioridad a la Presentacion de la Demanda Arbitral dirigidas al cumplimiento de los
Indicadores del Apéndice Técnico No. 4 en los referidos subsectores. Conforme a la parte
motiva, no se accede a la condena pedida respecto de los valores de los costos cuya
ocurrencia no se demostro en el proceso.

DECIMO SEPTIMO.- ACCEDER a la PRETENSION 2.3, en consecuencia, CONDENAR a la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI a pagar al CONCESIONARIO RUTA DEL
CACAOS. A.S.lasuma de CIENTO SESENTA Y TRES MILLONES CIENTO NUEVE MIL CIENTO
SESENTA Y TRES PESOS CON OCHENTA CENTAVOS ($ 163.109.163,80), correspondientes a
los valores que fueron objeto de Deducciones como resultado de las mediciones del indice
de Cumplimiento de las Actas de Compensacion Especial por el incumplimiento de
Indicadores del Apéndice técnico 4 en los subsectores 1.2 y 1.3 de la Unidad Funcional 1.

DECIMO OCTAVO. - DECLARAR que no prosperan las pretensiones 1.7, 1.9 y 1.11, de la
demanda reformada, por las consideraciones expuestas en la parte considerativa.

Il. RESPECTO DE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON LA UNIDAD FUNCIONAL 9

DECIMO NOVENO. - DESESTIMAR la excepcidn 3.1.2 denominada “Falta de prosperidad de
las pretensiones de la demanda atendiendo a la naturaleza del contrato estatal de
concesion y la asuncién de riesgos del contratista”.

VIGESIMO. - DESESTIMAR, frente a las pretensiones relacionadas con la Unidad Funcional
9, la excepcidn 3.1.3 denominada “De la naturaleza del contrato estatal de concesidn bajo
el esquema de asociacidon publico privada: el traslado de riesgos al contratista y el
cumplimiento de los indicadores de disponibilidad, seguridad, calidad y nivel del servicio
que son elementos propios de este tipo de contratos”.

VIGESIMO PRIMERO. - DESESTIMAR la excepcidén 3.1.7. denominada “Inexistencia de
cambio de trazado”.

VIGESIMO SEGUNDO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.12, en consecuencia, DECLARAR que
en los disefios de factibilidad que hicieron parte de la estructuracion del proceso Licitatorio
No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015 que dio lugar a la celebracién del CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, se contempld, para la Unidad Funcional 9, la
construccion de una segunda calzada de manera adosada a la calzada existente.
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VIGESIMO TERCERO.- ACCEDER a la PRETENSION 1.13, en consecuencia, DECLARAR que el
CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S., en el marco del CONTRATO DE CONCESION
BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013, se encontraba habilitado para conservar en los
estudios de trazado y disefio geométrico que elaborara, el trazado de la segunda calzada
objeto de construccidn en la Unidad Funcional 9, de manera adosada a la calzada existente,
tal como se previé en los disefios de factibilidad que hicieron parte de la estructuracién del
proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015.

VIGESIMO CUARTO.- ACCEDER a la PRETENSION 1.14, en consecuencia, DECLARAR que en
el primer estudio de trazado y disefio geométrico presentado por el CONCESIONARIO
RUTA DEL CACAO S. A. S. a la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013, el trazado de la segunda calzada objeto de construccién en la
Unidad Funcional 9, se previé de manera adosada a la calzada existente, tal como estaba
previsto en los disefios de factibilidad que hicieron parte de la estructuracion del proceso
Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015.

VIGESIMO QUINTO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.16, en consecuencia, DECLARAR que no
es un error de disefio haber considerado el trazado de la segunda calzada objeto de
construccion en la Unidad Funcional 9 de manera adosada a la calzada existente, en el
primer estudio de trazado y disefio geométrico elaborado por el CONCESIONARIO RUTA
DEL CACAOS. A.S.

VIGESIMO SEXTO.- ACCEDER, en los términos expuestos en la parte motiva a la
PRETENSION 1.17, en consecuencia, DECLARAR que el acervo probatorio recaudado en el
proceso, no da cuenta de que la Interventoria o la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, durante la ejecucidn contractual y antes del presente proceso
arbitral, argumentaron que considerar el trazado de la segunda calzada objeto de
construccion en la Unidad Funcional 9 de manera adosada a la calzada existente, en el
primer estudio de trazado y disefio geométrico elaborado por el CONCESIONARIO RUTA
DEL CACAO S. A. S, constituia un error de disefio.

VIGESIMO SEPTIMO.- ACCEDER a la PRETENSION 1.18, en consecuencia, DECLARAR que
conforme a la identificacion e inventario de redes realizado por el CONCESIONARIO RUTA
DEL CACAO S. A. S,, el Valor Estimado de Redes resultd insuficiente y, en consecuencia, el
mayor costo de traslado de redes materializaba el riesgo a cargo del CONCESIONARIO
RUTA DEL CACAO S. A. S. y de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, en las
proporciones previstas en el CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No.
013.

VIGESIMO OCTAVO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.19, en consecuencia, DECLARAR que
conforme a la identificacién e inventario de redes realizado por el CONCESIONARIO RUTA
DEL CACAO S. A. S,, el costo aproximado del traslado, reposicidon y/o proteccién de las
redes, superaba en mds de doscientos por ciento (200 %) el Valor Estimado de Redes, lo
que implicaba que la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA asumiera en su totalidad
el mayor valor que superara dicho porcentaje.

VIGESIMO NOVENO. - ACCEDER, en los términos precisados en la parte motiva, a la
PRETENSION 1.20, en consecuencia, DECLARAR que los ajustes o modificaciones a los
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disenos presentados inicialmente por el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A.S. parala
Unidad Funcional 9, tuvieron lugar por solicitud de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI y/o de la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL
ESQUEMA DE APP No. 013.

TRIGESIMO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.21, en consecuencia, DECLARAR que la razén de
la solicitud realizada por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI y/o por la
Interventoria del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 al
CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S., consistente en ajustar o modificar los disefios
de la Unidad Funcional 9, fue evitar el impacto en costos que le representaba a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA la materializacién del riesgo de redes a su cargo.

TRIGESIMO PRIMERO.- ACCEDER, en los términos expuestos en la parte motiva, a la
PRETENSION 1.22, en consecuencia, DECLARAR que la razén de la solicitud realizada por la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI y/o por la Interventoria del CONTRATO
DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013 al CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO
S. A. S., consistente en ajustar o modificar los disefios de la Unidad Funcional 9, no fue un
error en los primeros estudios de trazado y disefio geométrico presentados por el
CONCESIONARIO RUTA DEL CACAOS. A. S.

TRIGESIMO SEGUNDO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.24, en consecuencia, DECLARAR que
el Apéndice Técnico del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 013,
contiene una identificacion e inventario de redes con base en el cual se establecid el Valor
Estimado de Redes, y constituye un documento contractual con fuerza vinculante, y no
corresponde a un documento meramente informativo o de referencia.

TRIGESIMO TERCERO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.25, en consecuencia, DECLARAR que
con base en los disefios de factibilidad y el Apéndice Técnico 5 que hicieron parte de la
estructuracion del proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015, asi como con base en los
demas documentos contractuales, el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S,, en su
momento proponente, estaba legitimado para prever que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI asumiria los mayores costos de traslado de redes, en la porcidn
que le correspondiera en los términos del CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA
DE APP No. 013.

TRIGESIMO CUARTO. - ACCEDER a la PRETENSION 1.26, en consecuencia, DECLARAR que
con base en los disefios de factibilidad y el Apéndice Técnico 5 que hicieron parte de la
estructuracion del proceso Licitatorio No. VJ-VE-APP-IPB-001-2015, asi como con base en los
demds documentos contractuales, el CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S., en su
momento proponente, estaba legitimado para prever que no tendria que elaborar los
estudios y disefios de la Unidad Funcional 9, en funcién de evitar o mitigar la materializacion
del riesgo de redes a cargo de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, con la
consecuente obligacién de asumir los mayores costos que de tales disefios se derivaran.

TRIGESIMO QUINTO.- ACCEDER parcialmente a la pretensién 1.27, en el sentido de declarar
que de los ajustes o modificaciones de los disefios inicialmente presentados por el
CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. para la Unidad Funcional 9, se derivaron
mayores costos directos e indirectos, en CAPEX y en permanencia de obra, que el
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CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. no esta obligado a asumir, en tanto referidos
al desplazamiento de la ejecucidn de la obra como consecuencia del primer tramite de la
licencia ambiental.

TRIGESIMO SEXTO. - ACCEDER, en los términos precisados en la parte motiva, a la
PRETENSION 1.28, en consecuencia, DECLARAR que por razén de los ajustes o
modificaciones de los disefos inicialmente presentados por el CONCESIONARIO RUTA DEL
CACAO S. A. S. para la Unidad Funcional 9, fue necesaria la modificacién de la Licencia
Ambiental otorgada al proyecto, lo que derivé en mayores costos que el CONCESIONARIO
RUTA DEL CACAO S. A. S. no estd obligado a asumir.

TRIGESIMO SEPTIMO. - ACCEDER parcialmente a la PRETENSION 1.29 en los términos
expuestos en la parte motiva, en consecuencia, DECLARAR que no corresponde a un riesgo
a cargo del CONCESIONARIO RUTA DEL CACAOS. A. S, elimpacto econdmico de los ajustes
o modificaciones a los disefios de Unidad Funcional 9, incluido el impacto econémico que
se deriva de la modificacién de la Licencia Ambiental, pero solo en cuanto se refiere al
primer tramite de dicha modificacion.

TRIGESIMO OCTAVO.- ACCEDER, en los términos expuestos en la parte motiva, a la
PRETENSION 1.30, en consecuencia, DECLARAR que no corresponde a un riesgo a cargo del
CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S, el impacto econdmico de los ajustes o
modificaciones a los disefios y el impacto econdmico del primer tramite de modificacion de
la Licencia Ambiental otorgada al proyecto, en tanto tales ajustes o modificaciones a los
disefios, tuvieron lugar para evitar un mayor costo para la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, y en cualquier caso, por hechos ajenos y no imputables al
Concesionario o por los que no debe responder.

TRIGESIMO NOVENO. - ACCEDER parcialmente a la PRETENSION 1.31 en los términos
expuestos en la parte motiva, en consecuencia, DECLARAR que corresponde a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI asumir los mayores costos que implicd el ajuste o
modificacién de los disefos de la Unidad Funcional 9, asi como los costos del primer tramite
de la consecuencial modificacion de la licencia ambiental otorgada al proyecto.

CUADRAGESIMO. - ACCEDER parcialmente a la pretensidn 2.4 y en consecuencia condenar
a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI a pagar al CONCESIONARIO RUTA
DEL CACAO S. A. S, las siguientes sumas:

- Por concepto de los costos administrativos de mayor permanencia en obra para la
Unidad Funcional 9, la suma de OCHO MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS
MILLONES DOSCIENTOS VEINTICUATRO MIL CUATROCIENTOS SESENTA'Y CINCO
PESOS ($ 8.462.224.465).

- Por concepto de mayores cantidades de obra, la suma de DIEZ MIL SEISCIENTOS
NOVENTA Y DOS MILLONES CIENTO VEINTICINCO MIL QUINIENTOS VEINTICINCO
PESOS ($ 10.692.125.525).

- Por concepto de costos de estudios y disefios sobre el disefio alternativo y para la
modificacion de la licencia ambiental, la suma de TRESCIENTOS TREINTA' Y CINCO
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MILLONES CIENTO OCHENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y UN
PESOS (% 335.184.471).

- Por concepto de ajuste de precios del CAPEX, la suma de NUEVE MIL DOSCIENTOS
VEINTICINCO MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL CIENTO
VEINTICUATRO PESOS (% 9.255.452.124).

- Por concepto de sobrecostos financieros, la suma de CINCO MIL DOSCIENTOS
SETENTA Y OCHO PESOS CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS
TRES PESOS (% 5.278.456.703).

CUADRAGESIMO PRIMERO. - DECLARAR que no prosperan, por las razones expuestas en
la parte motiva, las PRETENSIONES 1.15 y 1.23.

III.LRESPECTO DE LAS PRETENSIONES RELACIONADAS CON COMPENSACIONES A
COMERCIANTES PARTICULARES EN LAS UNIDADES FUNCIONALES 3.3.y 8.

CUADRAGESIMO SEGUNDO. - DECLARAR que las reclamaciones econémicas realizadas por
los comerciantes que estaban ubicados en la Unidad Funcional 3.3, tuvieron como causa
hechos ajenos y no imputables al CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. En
consecuencia, prospera en forma parcial la pretensién 1.32.

CUADRAGESIMO TERCERO. - DECLARAR que no prosperan las pretensiones 1.33, 1.34, 1.35,
1.36, 1.36.1 (subsidiaria de la 1.36), 1.37, 1.38, 1.39 y 1.40 de la demanda reformada, por las
consideraciones expuestas en la parte expositiva.

CUADRAGESIMO CUARTO. - DECLARAR que no prosperan las pretensiones de condena 2.5
y 2.6.

IV.DISPOSICIONES COMUNES

CUADRAGESIMO QUINTO. - ACCEDER a la pretensidn 2.7, en consecuencia, las sumas a que
se condena AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANl a pagar al CONCESIONARIO
RUTA DEL CACAO S. A. S., ya han sido actualizadas a la fecha de este laudo.

CUADRAGESIMO SEXTO. - DISPONER que la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -
ANI pague al CONCESIONARIO RUTA DEL CACAO S. A. S. las cifras que se ordenan en esta
providencia, en los términos del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo. De no hacerlo, se causardn intereses moratorios desde
el dia de su ejecutoria. En consecuencia, prospera la pretension 2.8.

CUADRAGESIMO SEPTIMO. - NEGAR, por las razones expuestas en la parte motiva, la
pretensién 2.9 y en su lugar se dispone que no hay condena en costas.

CUADRAGESIMO OCTAVO.- 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 de la Presidente del Tribunal, quien
procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicidon para los gastos de

Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd
226



Tribunal de Arbitramento Concesionaria Ruta del Cacao SAS contra vs Agencia Nacional de Infraestructura ANI (Rad 141913)

funcionamiento del Tribunal, y a devolver el remanente de la Parte Convocante y
Convocada en proporciones iguales, quienes entregaran a los Arbitros y la Secretaria los
certificados de las retenciones realizadas individualmente a nombre de cada uno de ellos,
enrelacién con la totalidad de sus honorarios. Asimismo, ordenar el pago de la contribucién
arbitral a cargo de los Arbitros y la Secretaria, para lo cual, la Presidenta hara las
deducciones y librard las comunicaciones respectivas.

CUADRAGESIMO NOVENO. - Ordenar a LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -
ANI que dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de este laudo, informe a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado acerca de la terminacidn de este arbitraje. El
cumplimiento de esta orden deberd acreditarse ante el Tribunal.

QUINCUAGESIMO. - Disponer que, por secretaria, una vez ejecutoriada esta providencia,
se expidan copias auténticas del presente laudo con destino a cada una de las partes y al
Ministerio Publico con las constancias de ley.

QUINCUAGESIMO PRIMERO. - Disponer que, una vez ejecutoriada esta providencia, por
secretaria se remita copia del laudo y del expediente para su archivo al Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogota.

Esta providencia quedd notificada en audiencia, realizada por medios electrdnicos y se
suscribe con firmas digitalizadas, como lo autoriza la ley.

{ .

RUTH STELLA CORREA PALACIO

Presidente
AIDA PATRICIA HERNANDEZ SILVA FERNANDO PABON SANTANDER
Arbitro Arbitro
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EDITH CEDIEL CHARRIS
Secretaria
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