LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., 21 de marzo de 2018

I. CAPITULO: ANTECEDENTES

1. SOLICITUD DE CONVOCATORIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAJE Y
PARTES DEL PROCESO

Mediante escrito presentado el veintidds (22) de abril de 2016 ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogotd, CSS Constructores S.A. (en adelante
(CSS$ Constructores, o la Demandante o la Convocante), a través de apoderado, formulo
demanda arbitral contra la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI (en adelante ANI, 0
la Demandada o la Convocada)'.

Las partes se enunciaron en la demanda como sigue:
Parte convocante:

«“C8S CONSTRUCTORES S.A., sociedad andénima, identificada con el NIT N°
832.006.599 — 5, sociedad contratista concesionaria del Contrato de CONCESION 0849 de
1995, con domicilio en la cindad de Chia (Cundinamarca), y representada legalmente por el
sefior JORGE ALEJANDRO GONZALEZ GOMEZ, mayor de edad, domiciliado en Chia,
Cundinamarca identificado con la cédula de ciudadania No. 80.503.799 de Bogota”.

Parte convocada:

“AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, Agencia Nacional Estatal de
Naturaleza Especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional,
con personeria juridica, patrimonio propio y antonomia administrativa, financiera y técnica,
adscrita al Ministerio de Transporte de conformidad con lo establecido en el Decreto 4165
de noviembre 3 de 2011. Representada legalmente por el Doctor LUIS FERNANDO
ANDRADE, mayor de edad, domiciliado en Bogotd ¢ identificado con cédula de
ciudadania No. 79.152.446 de Bogot4 en su condicién de presidente, nombrado mediante
Decreto 4206 de 201 de fecha 4 de noviembre de 2011, o por quien haga sus veces™.

! Cuadeno principal 1, folios 1 al 33.
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2. EL PACTO ARBITRAL

La clausula compromisoria corresponde a la estipulacion trigésima novena del Contrato de
Concesion No. 0849 de 1995 (en adelante, el Contrato de Concesién o el Contrato),
posteriormente modificada por la cldusula décimo primera del Otrosi de 30 de enero de
2014, adoptando la redaccion de los contratos de cuarta generacion de concesiones. En la
clausula décimo primera del mencionado otrosi se establece:

“CLAUSULA DECIMO PRIMERA. MODIFICACION DE L4 CLAUSULA
COMPROMISORIA. Se acuerda modificar la clausula 64 (sic) SOLUCION DE
CONTROVERSIAS, del contrato de concesion, la cual quedara asi:

‘CLAUSULA TRIGESIMA NOVENA.- MECANISMO DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS: (a) Cualquier divergencia que surja entre las Partes con
ocasion de la celebracion, ejecucicn o liquidacion de este Contrato, serd
dirimida por un Tribunal de Arbitramento Nacional de conformidad con la ley
1563 de 2012 y las reglas que a continuacion se establecen. (b) El arbitraje se
desarrollara en el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotd o en el Centro de Arbitraje, Conciliacion y Amigable
Composicion del Sector Infraestructura y Transporte segun el Centro de
Arbitrgie que haya escogido el Concesionario al momento de presentar su
Oferta. (c) El tribunal estara compuesto por tres (3} arbitros los cuales serd
designados de comun acuerdo por las Partes. Para ello las partes elaborardn
listas de candidatos con reconocida experiencia acreditada en concesiones de
infraestructura. En caso de no llegarse a un acuerdo el Centro de Arbitraje,
designard los arbitros por sorteo. (d) Los drbitros decidirdn en derecho. (e
Los honorarios de los arbitros se limitaran segun el valor de las pretensiones y
en todo caso no superaran un maximo de TRESCIENTOS MILLONES DE
PESOS COLOMBIANOS (3300.000.000) del mes de referencia, por cada
drbitro, valor que se actualizard por afio por IPC. Las Partes, podrdn de
comun acuerdo aumentar el valor de los honorarios de los drbitros a
sugerencia del Tribunal o del Centro, teniendo en cuenta la magnitud,
complejidad u otras circunstancias del caso, tales como la existencia o no de
una demanda de reconvencion. (f) Los drbitros designados hardn una
declaracion de independencia e imparcialidad respecto de las Partes al
momento de aceptar la designacion. () El término del proceso arbitral asi
como las suspensiones del proceso se regirdn por lo establecido en los
articulos 10 y 11 de la Ley 1563 de 2012 o las normas que los modifiquen,
complementen o sustituyan. (i) Las Partes acuerdan que en el evento en que se
convogque el Tribunal de Arbitramento, los efectos de la clausula
compromisoria seran extensivos a agquellas empresas, sociedades o personales
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naturales que hayan presentado conjuntamente la Oferta, en la medida que,
dichos sujetos prestaron su consentimiento por referencia al momento de la

’

presentacion de la Oferta’”.

3. LAS PRETENSIONES DE LA DEI\‘iANDA

La demanda inicial fiue presentada el veintidds (22) de abril de 2016, la cual fue subsanada
mediante escrito presentado el veintisiete (27) de junio de 2016.

Posteriormente se presenté reforma a la demanda (version integrada), el veinticinco (25) de
noviembre de 2016.

Las pretensiones formuladas en la demanda reformada son las siguientes:
“PRETENSIONES DECLARATIVAS

PRIMERA: Que se declare que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI, en virtud de la subrogacion del Contrato de
Concesion No. 0849 de 1995, sus adicionales y modificatorios, y de la cesion a
titulo gratuito que le hiciera el Instituto Nacional de Concesiones — INCO,

asumic integralmente la posicion contractual de entidad contratante en el
Contrato de Concesion No. 0849 de 1995.

SEGUNDA: Declarar que la AGENCIA  NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI, en su condicion de entidad contratante en el
contrato de concesion No. 0849 de 19935, es la unica titular de los derechos y

obligaciones derivados de tal condicion en el contrato de concesion No. 0849
de 1995.

TERCERA: Declarar que CSS CONSTRUCTORES S.A., en virtud del
documento de cesion firmado el 29 de enero de 2014, asumié la posicion

contractual de contratisia concesionario en el Contrato de Concesion No. 0849
de 1995,

CUARTA: Declarar que CSS CONSTRUCTORES S.A., en su condicidn de
contratista concesionario en el contrato de concesion No. 0849 de 1995, es la

dnica titular de los derechos y obligaciones derivados de tal condicion en el
Contrato de Concesién No. 0849 de 1995.
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QUINTA: Declarar que el 28 de noviembre de 2007, el Instituto Nacional de
Concesiones — INCO (hoy ANI) y el Concesionaric (hoy CSS
CONSTRUCTORES S.A.) celebraron un acuerdo para conciliar las
diferencias derivadas de la ejecucion del contrato de Concesion, que habian
sido sometidas a la decision de un tribunal de arbitramento integrado por los
doctores: Juan de Dios Montes, Cesar Hoyos Salazar y Germdn Alonso Gémez
¥ que consistio en resolver la controversia contractual referente al pago de las
obras correspondientes a la rehabilitacion, ampliacion y reforzamiento de los
puentes existentes en el corredor concesionado.

SEXTA: Declarar que el acuerdo conciliatorio del 28 de noviembre de 2007,
celebrado entre el Instituto Nacional de Concesiones - INCO (hoy ANI) y el
Concesionario (hoy CSS CONSTRUCTORES S.A.), fue aprobado por el
Tribunal de Arbiframento mediante Auto del 1] de diciembre de 2007 (Acta N°
35).

SEPTIMA: Declarar que en cumplimiento con lo dispuesto en la cléusula
cuarta del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007, el
Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) y el Concesionario (hoy
CSS CONSTRUCTORES S.A.) acordaron convenir el valor de las obras a
reconocer por concepto de las obras complementarias relativas a las
actividades de ampliacion, rehabilitacion y reforzamiento de los puentes
existentes del proyecto vial del contrato de concesion No. 0849 de 1995, en
CUATRO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS SIETE MIL CUATRQOCIENTQOS CINCUENTA Y TRES PESOS
CON SESENTA Y SEIS CENTAVOS (84.245.307.453,66) en pesos de
septiembre de 1994.

OCTAVA: Declarar que en la cléusula quinta del acuerdo conciliatorio
suscrito el 29 de noviembre de 2007, el Instituto Nacional de Concesiones —
INCO (hoy ANI) y el Concesionario (hoy CSS CONSTRUCTORES S.A.)
pactaron un plazo de seis (6} meses para el pago de los CUATRO MIL
DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS SIETE MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS CON SESENTA Y SEIS
CENTAVOS (84.245.307.453,66) en pesos de septiembre de 1994.

NOVENA: Declarar que en la cldusula sexta del acuerdo conciliatorio
suscrito el 29 de noviembre de 2007, el Instituto Nacional de Concesiones —
INCO (hoy AND y el Concesionario (hoy CSS CONSTRUCTORES S.4)
pactaron que durante el periodo comprendido entre la ejecutoria del auto
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probatorio de la conciliacion y el vencimiento de los seis (6) meses pactados
para el pago, se causarian intereses de mora a una tasa anual equivalente al
Indice de precios al Consumidor (IPC) mds el 6% efectivo anual a favor del
Concesionario (hoy CSS CONSTRUCTORES §.4.).

DECIMA: Declarar que en la clausula sexta inciso segundo del acuerdo
conciliatorio suscrito el 29 de noviembre de 2007, el Instituto Nacional de
Concesiones — INCO (hoy ANI) y el Concesionario (hoy CSS
CONSTRUCTORES S.4) pactaron que a partir del vencimiento del periodo
identificado en la pretension anterior, se causarian intereses de mora
equivalentes a una tasa anual del Indice de precios al Consumidor (IPC) mds
el 12% efectivo anual.

DECIMA PRIMERA: Declarar que los reconocimientos hechos en el acuerdo
conciliatorio del 28 de noviembre de 2007 respecto de las obras a reconocer
por concepto de las obras complementarias relativas a las actividades de
ampliacion, rehabilitacién y reforzamiento de los puentes existente del
proyecto vial del contrato de concesion No. 0849 de 1995 y las obligaciones de
pago consecuentes se incorporaron al contrato de concesion No. 0849 de 1995
como obligaciones a cargo de la entidad concedente, esio es el Instituto
Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI).

DECIMA SEGUNDA: Declarar que el Instituto Nacional de Concesiones —
INCO (hoy ANI) en su condicibn de entidad contratante, realizé los siguientes

pagos, en cumplimiento con el acuerdo conciliatorio del 28 de noviembre de
2007:

El 30 de abril de 2009, el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy
ANI) realizé un primer abono a la deuda adquirida con el Concesionario, a
través del pago de $8.388°995.466,00.

EI 29 de mayo de 2009, el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy

ANI) realizé un segundo abono a la deuda, mediante el pago al Concesionario
de 38.261°004.534,00.

El 27 de mayo de 2010, el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy

ANI) realizé un tercer abono a la deuda, a través del pago al Concesionario de
3$16.650°000.000,00.

DECIMA TERCERA: Declarar que el Instituto Nacional de Concesiones —
INCO (hoy ANI), a la fecha, no ha pagado la fotalidad del capital y los
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intereses causados por la mora en cumplimiento de sus obligaciones derivadas
del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007.

DECIMA CUARTA: Declarar gue el saldo del capital, correspondiente a la
suma de mil cinco millones quinientos veintinueve mil novecientos noventa y
cuatro pesos (81.005°529.994), expresado en pesos constantes de septiembre
de 1994, no ha sido cancelado oportunamente por el Instituto Nacional de
Concesiones — INCO (hoy ANI), o aquel valor que resulte probado dentro del
proceso. :

DECIMA QUINTA: Declarar que el saldo del capital por la suma de mil cinco
millones quinientos veintinueve mil novecientos noventa y cuatro pesos
(81.005°529.994), expresado en pesos constantes de septiembre de 1994,
- actualizado a la fecha de liquidacion de la deuda, que para este caso es marzo
de 2016, asciende a treinta y cuatro mil quinientos ochenta y tres millones
novecienios ochenta y un mil seiscientos ochenta y cuatro pesos
(834.583.981.684) corvespondiente al efecto financiero causado por la
aplicacion a este valor de la TIR contractual, incluyendo su actualizacién.

DECIMA SEXTA: Declarar que, como consecuencia de las declaraciones
solicitadas en las pretensiones novena y décima anteriores, el saldo de la
deuda liquidado a 31 de marzo de 2016, correspondiente a la suma de treinta y
cuatro mil quinientos ochenta y tres millones novecientos ochenta y #n mil
seiscientos ochenta 'y cuatro pesos ($34.583.981.684) a 31 de marzo de 2016, o
aquel valor que resulte probado dentro del proceso no ha sido cancelado
oportunamente por el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI).

DECIMA SEPTIMA: Declarar que desde el 22 de febrero de 2013 hasta el 20
de septiembre de 2013, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
— ANI y el Concesionario (CSS CONSTRUCTORES S.A.) sostuvieron
conversaciones para definir el saldo pendiente de pago por parte de la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, al concesionario
por concepto del capital dejado de pagar y los intereses causados por la mora
en el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad contratante,
derivadas del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007

DECIMA OCTAVA: Declarar que el 20 de septiembre de 2013, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI y el concesionario (CSS
CONSTRUCTORES S.A.) suscribieron el documento denominado “Bases de
Conversaciones” con el fin de revisar las controversias vigentes entre LAS
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PARTES del Contrato de Concesion No. 0849 de 1995, entre ellas, la
determinacion del saldo pendiente de pago por parte de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, al concesionario por
concepto del capital faltante y los intereses causados por la mora en el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad contratante, derivadas
del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007.

DECIMA NOVENA: Declarar que como resultado de las mesas de trabajo
instauradas en cumplimiento del documento denominado “Bases de
Conversaciones”, LAS PARTES del contrato de Concesién 0849 de 1995,
suscribieron el Otrosi del 30 de enero de 2014.

VIGESIMA: Declarar que la cléusula décima “Controversias Pendientes”, del
otrosi suscrito el 30 de enero de 2014, LAS PARTES del contrato- de
Concesién 0849 de 1995, acordaron someter a decision de un tribunal de
arbitramento las controversias vigentes entre LAS PARTES del contrato de
Concesion 0849 de 1995, entre ellas, la determinacion del saldo pendiente de
pago por parte de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — .
ANI, al concesionario por concepto del capital faltante y los intereses
causados por la mora en el cumplimiento de las obligaciones a cargoe de la
entidad contratante, derivadas del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007.

VIGESIMA PRIMERA: Declarar que en virtud del acuerdo contenido en la
clausula décima, “Controversias Pendientes”, del otrosi suscrito el 30 de
enero de 2014, LAS PARTES del Contrato de Concesion (0849 de 1995
reconocen: ‘

a. que existe una obligacion pendiente a cargo de la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA — ANI,

b. que la controversia existente entre LAS PARTES relacionadas con el monto
de esa obligacion seria resuelta por un Tribunal de Arbitramento, y

¢. que en consecuencia, en virtud del pacto contenido en la clausula décima del
Otrosi del 30 de enero de 2014, LAS PARTES renunciaron a otra jurisdiccion
para dirimir las controversias alli referidas, entendiéndose, en los términos del
considerando 11 de dicho Otrosi, que éstas corresponden a aquéllas revisadas
en desarrollo de las mesas de trabajo previstas en el documento Bases de
Conversaciones de fecha 20 de septiembre de 2013, para el caso de los temas
en los que, como ocurre en este asunto, se mantuvieron los desacuerdos que
han dado lugar a las controversias contractuales.
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VIGESIMA SEGUNDA: Declarar que mediante la suscripcion del otrosi
suscrito el 30 de enero de 2014, operd la novacion de la obligacion de pago
contenida en el acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 en
los términos previstos en el articulo 1687 del Cédigo Civil.

VIGESIMA TERCERA: Declarar que la novacion de la obligacién de pago
contenida en el acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 es
valida en concordancia con lo previsto en los articulos 1687, 1689, 1690
numeral 1y 1693 del Cédigo Civil.

VIGESIMA CUARTA: Declarar que la novacion se efectio en los términos
del articulo 1690 numeral 1 del Codigo Civil, toda vez que se sustituyé la
obligacion de pago del saldo adeudado por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI al concesionario derivada del- acuerdo-
conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 aprobado mediante auto N°
37, incluido en el Acta N° 35 del once (11) de diciembre de 2007 del Tribunal
de Arbitramento que conocio de la misma en su momento, a cargo del Instituto
Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI), por la obligacion mutua y
consensuada de someter a decision de un tribunal de arbitramento la
determinacion del saldo pendiente de pago por parte de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI al Concesionario (CSS
CONSTRUCTORES S.4.) por concepto del capital faltante y los intereses de
mora correspondientes, derivados del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007, como consecuencia de la ejecucion por el Concesionario
de obras complementarias en desarvollo del contrato de concesion No. 0849 de
1995,

VIGESIMA QUINTA: Declarar que en cumplimiento del acuerdo consignado
en el otrosi suscrito el 30 de enero de 2014, el Concesionario (CSS
CONSTRUCTORES S.4.) el 4 de septiembre de 2014 presenté convocatoria
arbitral contra la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI,
solicitando la definicion y reconocimiento del capital faltante y los intereses de
mora correspondientes, derivados del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de

noviembre de 2007, ratificando con ello la novacién de la obligacion, realizada
en el Otrosi del 30 de enero de 2014.

VIGESIMA SEXTA: Declarar que en desarrollo del tramite arbitral iniciado
el 4 de septiembre de 2014 por el Concesionario (CSS CONSTRUCTORES
S.4.), el 22 de mayo de 2015, se suscribio entre LAS PARTES del Contrato de
Concesion 0849 de 1995, un acuerdo de conciliacion, mediante el cual la
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AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, reconoce
expresamente  como  saldo  adeudado  al Concesionario (CSS
CONSTRUCTORES S.A.), por concepto de saldo del capital e intereses de
mora liguidados a 30 de abril de 2015 la suma de VEINTE MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y
NUEVE MIL TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS M/CTE
($20.966.979.377), a titulo de conciliacion, para definir la controversia que
sostenian en torno a esta deuda.

VIGESIMA SEPTIMA: Declarar que el acuerdo conciliatorio celebrado entre
LAS PARTES del contrato de Concesidn 0849 de 1995, el 22 de mayo de 2015
durante el tramite arbitral iniciado por el Concesionario (CSS
CONSTRUCTORES S.A.} el 4 de septiembre de 2014, fue aceptado por el
Concesionario y fue objeto de aprobacion por el Comité de Conciliacionde la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, ratificando con
ello la novacién de la obligacion, realizada en el otrosi del 30 de enero de
2014.

VIGESIMA OCTAVA: Declarar que a la fecha de presentacion de esta
demanda la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, debe
al Concesionario (CSS CONSTRUCTORES S.A4.) la suma de TREINTA Y
CUATRO MIL QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MILLONES
NOVECIENTOS OCHENTA Y UN MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y
CUATRO PESOS (834.583.981.684) o la que resulte probada en este proceso
por concepto del capital restante y los intereses causados por la mora en el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad contratante, derivadas
del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA OCTAVA:
Declarar que a la fecha de presentacion de esta demanda la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, debe al concesionario (CSS
CONTRUCTORES S.A.) la suma de VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS
SIETE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS (822.907.962.842) o la que
resulte probada en este proceso por concepto del capital restante y los
intereses causados por la mora en el cumplimientos de la obligacion de pago a
cargo de la entidad contratante, derivada del acuerdo conciliatorio suscrito el
28 de noviembre de 2007, la cual fue novada por Las Partes mediante otrost
suscrito el 30 de enero de 2014 y posteriormente cuantificada y establecida la
forma de pago en el acuerdo conciliatorio de 22 de mayo de 2015.
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VIGESIMA NOVENA: Que se ordene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI q dar cumplimiento al laudo arbitral que ponga
fin a este proceso, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 192 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y se le
condene al pago de intereses comerciales moratorios sobre el monto de la
condena, desde la fecha de la ejecutoria del laudo y hasta la fecha del pago
efectivo” (las negrillas son del texto).

“PRETENSIONES DE CONDENA

PRIMERA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI a pagar a la sociedad CSS
CONSTRUCTORES S.A., la_suma de TREINTA Y CUATRO MIL
OQUINIENTOS OCHENT4A Y TRES MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA Y UN MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS
(334.583.981.684) a pesos de marzo de 2016, o la que resulte probada en este
proceso, por concepto del capital restante y los intereses causados por la mora
en el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la entidad contratante,
derivadas del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRIMERA DE
CONDENA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar a la sociedad CSS
CONSTRUCTORES S.A., la suma de VENTIDOS MIL NOVECIENTOS
SIETE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS (522.907.962.842), liquidado a
31 de marzo de 2016, o la que resulte probada en este proceso, por concepto
del capital restante y los intereses causados por la mora, segin acuerdo
conciliatorio del 22 de mayo de 2015.

SEGUNDA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI a pagar las sumas que resulten de la pretension
primera de condena debidamente actualizadas de conformidad con lo dispuesto
en la clausula trigésima sexta del contrato de Concesion No. 0849 de 1995,
modificada por la cldusula décima cuarta del Documento Modificatorio del 6

de abril de 1999,

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL
DE CONDENA: Que en subsidio a la pretension anterior, se condene a la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ~ ANI a pagar las sumas

10
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que resultan de la pretension primera de condena actualizadas debidamente,
mediante la aplicacion del IPC vigente a la fecha de la expedicion del Laudo
Arbitral que ponga fin al proceso, certificado por el DANE de conformidad con
lo dispuesto con el articulo 4° numeral 8 de la Ley 80 de 1993.

TERCERA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI a pagar, respecto de cualquier suma de dinero
debidamente actualizada que resulte a favor de CS5 CONSTRUCTORES S.A.,
los intereses comerciales moratorios a la tasa mads alta autorizada por la ley
comercial colombiana.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION
TERCERA PRINCIPAL DE CONDENA: Que, igualmente, respecto de
cualquier suma de dinero debidamente actualizada que resulte en favor de CSS
CONSTRUCTORES S.A., se liquiden intereses comerciales moratorios a la
tasa definida por el Tribunal de Arbitramento, aplicando los criterios de ley
establecidos a este efecto (articulo 4, numeral 8, Ley 80 de 1993).

CUARTA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA —ANI a pagar las costas del proceso y las agencias en
derecho” (las negrillas son del texto).

4. TRAMITE INICIAL

4.1. Nombramiento del Tribunal

Tras la presentacién de la demanda arbitral por parte de la apoderada de CSS
Constructores, el diecisiete (17) de mayo de 2016, mediante la modalidad de sorteo publico,
se designaron como arbitros a los doctores Marcela Romero de Silva, José Armando
Bonivento Jiménez y Carlos Adolfo Arenas Campos’.

4.2. Instalacién del Tribunal, admision y traslado de la demanda

El veintiuno (21) de junio de 2016 tuvo lugar la audiencia de instalacién del Tribunal®, en
la cual se nombré como presidente al doctor José Armando Bonivento Jiménez y como
secretaria a la doctora Anne Marie Miirrle Rojas, y se reconocié personeria a los
apoderados de las partes.

En esa oportunidad se inadmitié la demanda, la cual fue subsanada mediante escrito

2 Cuaderno principal 1, folio 90
* Cuademno principal 1, folios 218 a 221.
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presentado el veintisiete (27) de junio del mismo afio, y finalmente admitida segin auto de
fecha siete (7) de julio de 2016 .

En esa providencia se admiti¢ la demanda y se ordend notificar el auto admisorio
personalmente a la parte Convocada, al Ministerio Pdblico y 2 Ia Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, en los términos del articulo 612 del Cédigo General del
Proceso.

El veinticinco (25) de noviembre de 2016, la apoderada de la parte Convocante presentd
reforma a la demanda’, la cual fue admitida mediante auto de fecha veintiocho (28) de
noviembre de 2016°.

4.3. Contestacién de la demanda, excepciones y traslado de las mismas

El diecisiete (17) de enero de 2017, el apoderado de la ANI presenté contestacién de Ia
reforma de la demanda arbitral®, y propuso como excepciones de mérito las siguientes: “1.
De la falta de competencia del Tribunal Arbitral para conocer del presente asunto™ “1.1
Por configurarse la cosa juzgada” y “1.2 Por configurarse la caducidad de la accién™; “2.
La suscripcién del otrosi del 2014 jamés nové obligaciones ni revivié términos de
caducidad”; “3. Del caricter meramente ejecutivo del presente asunto™; “1. (sic) Ausencia
de prueba del incumplimiento de las obligaciones contractuales de la ANT”; “2. (sic)
Excepcidn genérica™.

El dieciocho (18) de emero de 2017 se corrid traslado a la parte Convocante de las
excepciones formuladas frente a la demanda reformada, sobre las cuales se pronuncié
denfro del término legal.’

4.4, Audiencia de conciliacién

El dia dos (2) de febrero de 2017 se surtid la audiencia de conciliacién prevista en Ia ley®.
En vista de que las partes no llegaron a un acuerdo conciliatorio, el Tribunal ordené
continuar con el tramite del proceso.’

? Cuademo principal 2, folios 239 a 256.
Cuademo principal 2, folios 256 a 259,
¢ Cuaderno principal 2, folios 263 a 308.
7 Cuaderno principal 2, folios 310 a 332.
Cuademo principal 2, folios 335 a 341,
? Cuaderno principal 2, folio 336.
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4.5. Honorarios y gastos del proceso

Fracasado el intento conciliatorio, el Tribunal procedié a fijar los gastos del tramite y los
honorarios de los arbitros y de la secretaria, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 25 y 26 de la Ley 1563 de 2012 y en el Decreto 1829 de 2013, sumas que fueron
canceladas oporfunamente.

5. PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

El dia veintitrés (23) de marzo de 2017 se inicié la primera audiencia de tramite'’, El
-Tribunal se pronuncid sobre su competencia y, luego, la audiencia fue suspendida para ser
continuada el veinticuatro (24) de abril del mismo afio, en los términos de que dan cuenta
las actas correspondientes. '

En la primera audiencia de tramite, el Tribunal tuvo en cuenta la cldusula compromisoria
suscrita por las partes para pronunciarse sobre su competencia, ubicada en el ambito de la
accioén contractual ejercida, y ademas hizo referencia a los siguientes aspectos procesales,
entre otros:

Capacidad

Las partes Convocante y Convocada tienen capacidad para ser parie en el presente proceso,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 del Cédigo General del Proceso.

Apoderados

Las partes han comparecido al presente proceso arbitral representadas judicialmente por
abogados, a quienes se les ha reconocido personeria.

Materia objeto del proceso arbitral y competencia

Las diferencias sometidas a decision arbitral giran en torno a asuntos de naturaleza
patrimonial, susceptibles de disposicién y transaccion.

La Demandada cuestiond la competencia del Tribunal a través de recursos que interpuso
contra el auto admisorio de la demanda y contra el auto mediante el cual el Tribunal declard
su competencia en la primera audiencia de frimite; ademas, formuld la excepcién de mérito

1% Cuademo principal 2, folios 364 a 383,
! Cuademno principal 2, folio 382.
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correspondiente. El Tribunal hara referencia detallada a este topico de la controversia en
capitulo posterior del Laudo.

6. INTERVENCION DE LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO (ANDJE)

Con posterioridad a la finalizacién de la primera audiencia de trimite, el dia doce (12) de
mayo de 2017, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado - ANDJE presenté un
escrito en el que manifest6 su intencion de intervenir en el presente proceso y solicitd la
suspension por treinta (30) dias para tal efecto.

El 27 de junio de 2017, la ANDJE radicé un escrito en el cual solicité que se declarara Ia
~nulidad de todo o actuado por falta de competencia del Tribunal Arbitral, solicitud que fue
estudiada y decidida negativamente mediante providencia del cuatro (4) de julio de 2017.

7. LAS PRUEBAS DEL PROCESO

En la primera audiencia de tramite, que se inici6 el veintitrés (23) de marzo de 2017 y se
continué y culminé el veinticuatro (24) de abril del mismo afio, el Tribunal decreté las
pruebas del proceso, las cuales se practicaron de la siguiente manera:

Documentales allegadas por las partes

El Tribunal ordené tener como prueba los siguientes documentos:

Aportados por la parte demandante:

- Los anexados a la demanda inicial, relacionados en 1a demanda reformada.'?

- Los anexados al escrito radicado electronicamente el 15 e noviembre de 2016, por
virtud del cual se descormrié traslado de las excepciones formuladas en el escrito de
contestacion a la demanda inicial."?

- Los anexados al escrito radicado electrénicamente el 26 de enero de 2017, por
virtud del cual se descorrié el traslado de las excepciones formuladas en el escrito
de contestacién a la demanda reformada.'

Aportados por la parte demandada:
- Los anexados a la contestacion a la demanda inicial, relacionados en la contestacién
a la demanda reformada.’®

2 Cuademo principal 2, reverso folio 252 y 253,
'* Cuaderno principal 2, folio 236.
" Cuaderno principal 2, folio 332.
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- Los anexados a la contestacién de la demanda reformada.’®
Documental oficios

De acuerdo con lo solicitado por la Convocante, se ordend librar oficio a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ~ ANI, para que remifiera al Tribunal los
siguientes documentos:

a. La totalidad de los informes presentados por las firmas Interventoras CONSORCIO
INFRAESTRUCTURA VIAL y CONSORCIO INTERSA-INGEOCIM, en relacién
con la obligacidn adeudada al Concesionario en virtud del saldo del tribunal de
arbitramento adeudado respecto de la conciliacion que consta en Acta N° 35 del 11 de
diciembre de 2007, y en general todos los documentos que reposan en esa entidad sobre
los antecedentes de los pagos que se relacionan con las conversaciones sostenidas para
lograr un acuerdo sobre ese particular, asi como todos los documentos, estudios y
demas soportes que en su momento se remitieron al CONFIS y ai CONPES.

b. La totalidad de las Actas del Comité de Conciliacién y sus anexos, que dieron lugar a
la firma del acuerdo conciliatorio del 22 de mayo de 2015. De igual manera, que se
remitan las actas de las reuniones que se adelantaron en virtud de las mesas de trabajo
realizadas los dias 17, 24, 27 y 31 de marzo de 2015, entre el Concesionario y la ANL y
los conceptos emitidos por la firma Interventora para darle viabilidad al acuerdo
conciliatorio.

c. El expediente administrativo del Contrato No. 0849 de 1995. En relacion con este, el
Tribunal puntualizd que el requerimiento se circunscribia a los documentos que
tuvieran relacién con los hechos y pretensiones invocados en la demanda reformada, y
con los hechos que sustentan las excepciones formuladas en la respectiva contestacion.

El 14 de julio de 2017 el apoderado de la ANI presenté parte de los documentos requeridos,
por lo cual el Tribunal formulé requerimiento para que se aportaran los faltantes, en un
plazo adicional que venceria el 31 de agosto de 2017.

El 31 de agosto de 2017, el apoderado de la Demandada presenté documentos adicionales,
pero fue requerido por auto del 4 de septiembre de 2017 (Acta 17) para que aportara
documentos faltantes.

1 Cuademo principal 2, folio 305.
'8 Cuaderno principal 2, folio 306.
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El 11 de septiembre de 2017, el apoderado de 1a ANI allegé los documentos solicitados yla
apoderada de la parte Demandante, asi como el representante del Ministerio Publico,
manifestaron estar conformes con la documentacién aportada. (Acta 18).

Testimonios

A peticién de la parte Demandante se decreté el testimonio de Jorge Huertas, Camilo
Adolfo Néaged Rodriguez y Olga Natalia Vargas. A peticién de la parte Demandada se
decreté el Testimonio de Edwin Van Arken Zuluaga y de Olga Natalia Vargas.

Los apoderados de las partes Demandante y Demandada en su oportunidad desistieron de
los testimonios decretados, desistimiento que fue aceptado por el Tribunal en audiencia que
tuvo lugar el dia 14 de julio de 2017, segiin consta en el Acta 14.

Dictamen pericial

Se decretd, en cabeza de la experta Gloria Zady Correa, un dictamen pericial de cardcter
financiero a solicitud de las partes, el cual fue rendido el dia 31 de agosto de 2017, y obraa
folios 1 a 85 del cuaderno de pruebas No. 4 del expediente. Del dictamen se corri6 traslado
por cinco dias, término que transcurrié en silencio de los apoderados de las partes y del
representante del Ministerio Piblico (Acta 18).

8. ALEGACIONES DE LAS PARTES Y OTROS INTERVINIENTES

En audiencia que tuvo lugar el siete (7) de diciembre de 2017, las partes, el representante
del Ministerio Ptblico y el representante de la ANDIJE, presentaron verbalmente sus
respectivos alegatos de conclusién y aportaron el escrito correspondiente, el cual fue
incorporado en el expediente.

Como es natural, el Tribunal tiene en cuenta las alegaciones de las partes, del Ministerio
Pablico y de la ANDIE, y en lo pertinente hari referencia a ellas a lo largo de las
consideraciones del Laudo, al abordar el estudio de las pretensiones y excepciones
formuladas dentro del proceso.

9. TERMINO DEL PROCESQ

El 24 de abril de 2017 terminé la primera audiencia de tramite y se presentaron las
siguientes suspensiones dentro del proceso:
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(1) Por solicitud conjunta de las partes se decretd la suspension del proceso desde el dia
28 de abril de 2017 hasta el 9 de mayo de 2017, esto es, por siete (7) dias habiles
(Acta 12 del 24 de abril de 2017).

(i)  El proceso fue suspendido por treinta (30) dias habiles, por la intervencidn de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 611 del Cadigo General del Proceso (Informe Secretarial del 15 de mayo de
2017), los cuales deben agregarse al término del proceso, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 10 de la Ley 1563 de 2012. El tiempo de
esta suspension, segin se sefialdé en su momento, no computa para efectos del limite
de ciento veinte (120) dias habiles de suspension previsto en el mismo inciso tercero
del articulo 10 de la Ley 1563 de 2012 antes citado.

(i)  Por solicitud conjuiita de las partes;"en auto del 3 de agosto de 2017 (Acta 16) se
decret6 la suspension del proceso desde el 3 de agosto de 2017 hasta el 27 de los
mismos mes y afio, incluidas las dos fechas, esto es por quince (15) dias habiles.

(v}  Por solicitud conjunta de las partes, en auto del 14 de septiembre de 2017 (Acta 18)
se decretd la suspension del proceso desde el 15 de septiembre de 2017 hasta el 6 de
noviembre del mismo afio, incluidas las dos fechas, esto es por treinta y cinco (35)
dias habiles.

(v)  Por solicitud conjunta de las partes, en auto del 7 de diciembre de 2017 (Acta 20) se
decretd la suspensién del proceso desde el ocho (8) de diciembre de 2017 hasta el
dia 31 de enero de 2018, incluidas las dos fechas, esto es por treinta y cinco (35)
dias habiles adicionales.

A este respecto no sobra mencionar que en el auto por virtud del cual se decretd la
dltima suspensién se expresé: “Habida consideracion de que se han decretado
suspensiones por ochenta y siete (87) dias hdbiles, dentro de los cuales se
descuentan treinta dias habiles correspondientes a la suspension solicitada por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para efectos del limite de 120
dias al que hace referencia el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, es procedente
acceder a lo solicitado por los apoderados de las partes en el sentido de suspender
el proceso por treinta y cinco (35) dias habiles adicionales”. Y se dejoé constancia,
al final del Acta, de que “(...) teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 10 de
la Ley 1563 [de] 2012, el informe secretarial que antecede y la suspension que
acaba de decretarse el término del proceso venceria el 25 de abril de 2018”.

De acuerdo con lo anterior, el presente Laudo se profiere dentro del término legal.
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II. CAPITULO: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES

En el presente trdmite los presupuestos procesales se encuentran debidamente cumplidos,
en los términos que se exponen a continuacién:

1.1. Demanda en forma

La demanda presentada por CSS Constructores S.A., subsanada y reformada
posteriormente, cumple con los requisitos que exige la ley, por lo cual fue admitida por el
Tribunal.

1.2. Capacidad

Tal como se expresé en acépite anterior de este Laudo, las partes de este proceso tienen
capacidad para serlo y para comparecer al trémite; en los términos de los articulos 53 y 54
del Codigo General del Proceso, y lo hicieron a través de sus respectivos representantes
legales, quienes otorgaron poderes para la respectiva voceria judicial, de acuerdo con los
cuales fue reconocida la correspondiente personeria. '

1.3. Competencia

Ya se ha dicho que en el presente proceso la Demandada se ha opuesto a la competencia del
Tribunal a través de (i) un recurso contra el auto admisorio de la demanda, (ii) un recurso
contra el auto por virtud del cual el Tribunal avocé competencia en la primera audiencia de
tramite y (iii) la excepcién de mérito de falta de competencia por configurarse -a su juicio -
cosa juzgada y caducidad de la accién.

Posteriormente, la ANDIJE solicité la nulidad de todo el proceso aduciendo, con enfoque
similar, falta de competencia del Tribunal.

El Tribunal, en cada momento procesal y conforme al contexto aplicable en cada caso, se
pronuncié sobre el planteamiento relativo a la falta de competencia, anunciando, desde
entonces, que ello acaecia de esa manera sin perjuicio del pronunciamiento de fondo que
corresponderia hacer en el Laudo, como en efecto lo haré en un acdpite separado de esta
providencia.

1.4. Legitimacion

En este tramite no se ha discutido la legitimacién de las partes para actuar. En cualquier
caso, el Tribunal considera que la parte Demandante se encuentra legitimada para formular
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las pretensiones contenidas en la demanda reformada, las cuales pueden ser validamente
dirigidas frente a la entidad Demandada, por lo cual, el presupuesto de legitimacion activa y
pasiva se encuentra cumplido.

Igualmente, la ANDJE se ha presentado al proceso como interviniente, con fundamento en
las facultades que le otorga el articulo 610 —y concordantes- del CGP y el Decreto 4085 de
2011; en tal calidad ha actuado dentro del tramite.

2. DELIMITACION DE LA CONTIENDA ARBITRAL Y METODOLOGIA DEL
TRIBUNAL: PARA SU EXAMEN Y DECISION

A partir del contenido integro de la demanda reformada presentada por la Convocante, se
advierte que el debate arbitral se enmarca, como contexto general, en la ya larga ejecucion
del Contrato de Concesién No. 0849 de 1995, cuyas partes actuales coinciden con las que
tienen el mismo cardcter, procesalmente hablando, en este tramite arbitral, vale decir, CSS
CONSTRUCTORES S.A. y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA —
ANIL

En apretada sintesis del litigio puede decirse que dentro del amplio espectro recién
resefiado, la demanda y su contestacion dan cuenta de la historia asociada a la cuestion
especifica de acuerdos y divergencias de las partes en relacion con las obras
" comrespondientes a la rehabilitacion, ampliacidn y reforzamiento de los puentes existentes
en el corredor concesionado, sobre lo que versan los sucesos invocados en apoyo tanto de la
reclamacioén arbitral formulada por la Convocante, como de la oposicién manifestada por la
Convocada; se alude, con particular relevancia, a Ia existencia del Acuerdo Conciliatorio
del 28 de noviembre de 2007, celebrado entre el Instituto Nacional de Concesiones — INCO
(hoy ANI) y el Concesionario (hoy CSS CONSTRUCTORES S.A.), el cual fue aprobado
por la instancia arbitral que entonces conocié del proceso correspondiente (Auto del 11 de
diciembre de 2007, Acta N° 35), origen de una obligacién dineraria a cargo de la entidad
publica y a favor del Concesionario, la cual, en cnanto al saldo que se afirma impagado
(con reconocimiento de abonos parciales), fue objeto —segin CSS CONSTRUCTORES- de
una novacién mediante Otrosi de fecha 30 de enero de 2014, la misma que se dice fue
ratificada -y la obligacidn respectiva cuantificada- en el Acuerdo Conciliatorio de 22 de
mayo de 2015 (esta vez no aprobado por la sede arbitral que conocia del asunto, Auto de 30
de septiembre de 2015, Acta No. 10}, planteamiento — de la novacion- que constituye ¢l eje
principal de la demanda sobre la que debe decidir el Tribunal, por supuesto en el entendido
de que el detalle de los hechos y antecedentes relevantes se rememorard durante las
consideraciones que se haran a lo largo de la providencia.
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Con el proposito recién anunciado, el Tribunal se ocupars, inicialmente, del examen del
tema de su competencia para pronunciarse sobre la controversia sometida a sn
consideracion, respecto de lo cual la ANI y la ANDJE han planteado objeciones desde el
comienzo del proceso, incluida la formulacién, por parte de la Convocada, de la
correspondiente excepcidn; en esa linea, se resefiardn los pronunciamientos efectuados
durante el tramite —cada uno en la érbita propia de la respectiva actuacion procesal-, y se
realizard el andlisis de fondo de este tdpico particular, previa recordacion de los
antecedentes procesales relevantes y sus efectos, y con referencia especifica, ademas de la
propia argumentacién del Tribunal, a la falta de competencia excepcionada por la
Convocada y a la alegada —con enfoque similar- por la ANDIJE. Desde luego, se
puntualizaran las conclusiones a que en esta materia haya lugar.

Posteriormente, referenciado el espectro sobre ¢l que debe decidir, el Tribunal abordara el
estudio’ del fendmeno de la novacién, que constituye, en lo -Sustancial, el eje del-
planteamiento de la Demandante, para lo cual, con la pertinente resefia de la opuesta
posicibn de las partes también en este punto, hard la delimitacion conceptual
correspondiente -marco normmativo, doctrinario y jurisprudencial- y analizar4 lo atinente a la
configuracién, o no, del mencionado mecanismo extintivo y a la vez generador de
obligaciones, explicitamente invocado por CSS CONSTRUCTORES como soporte
principal de su reclamacién.

El conjunto de las cuestiones examinadas permitird perfilar la decision sobre las
pretensiones incoadas en la demanda y las excepciones formuladas en la contestacion, base
sobre la cual, como es natural, se considerara lo relativo al tema de las costas.

3. LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Segtin lo anunciado, el Tribunal debe acometer el analisis de fondo de la competencia para
conocer de la controversia sometida a su consideracidn, teniendo en cuenta las disimiles
posiciones manifestadas por las partes y por los demds intervinientes, e involucrando las
variables propias que a su juicio resultan relevantes en el examen de la cuestion.

3.1. La postura de las partes, la ANDJE y el Ministerio Pliblico

3.1.1. La falta de competencia alegada por la Convocada

Para la ANI, el Tribunal carece por completo de competencia para conocer del presente
asunto. En consonancia con dicha postura, en su momento procesal interpuso recurso de
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reposicion contra los autos mediante los cuales se admiti6, inicialmente, la demanda arbitral

que dio comienzo a este tramite, y con posterioridad, la reforma que se hizoala misma'’.

De igual manera, la Convocada propuso como excepcion de fondo la falta de competencia
del Tribunal'®, y recurrié la providencia mediante la cual el panel arbitral se declar6
competente para resolver en derecho las diferencias surgidas entre CSS
CONSTRUCTORES y la ANI, de las que dan cuenta la demanda reformada y su
contestacién'’.

La falta de competencia alegada por la ANI en los diferentes momentos procesales
aludidos, incluida la excepeidn de mérito formulada, se basa en dos argumentos centrales:
(i) la falta de competencia por configurarse la cosa juzgada; y (ii) Ia falta de competencia
por configurarse la caducidad de la accion.

La alegada faita de competencia por el primero de los motivos invocados se cimienta, en lo
esencial, en el hecho de que el Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007 hizo
transito a cosa juzgada, y la presente demanda arbitral versa sobre el mismo objeto (los
costos asociados a unos puentes vinculados al Contrato de Concesién), se funda en la
misma causa (¢l Acuerdo Conciliatorio celebrado entre las partes) y existe identidad
juridica de partes. En adicién, afirma la Convocada, el Acuerdo Conciliatorio del 22 de
mayo de 2015 celebrado en desarrollo del trimite arbitral adelantado con ocasion de la
demanda de CSS CONSTRUCTORES de 4 de septiembre de 2014, fue improbado por el
tribunal arbitral que conocié del mismo, decision que igualmente hace framsito a cosa
juzgada. En su sentir, entonces, no es viable que la sociedad accionante convoque ahora
este nuevo tribunal, desconociendo las decisiones tomadas en los anteriores procesos
arbitrales.

Esta excepcién de falta de competencia es reiterada y desarrollada en sus puntos
fundamentales en el alegate de conclusién de la AN, en el cual se hace hincapi€ en la
configuracién de cosa juzgada al existir identidad de objeto, de causa y de partes, entre el
Acuerdo Conciliatorio de 28 de novierabre de 2007, aprobado en sede arbitral por Acta No.
35 de 2007, y la pretension vigésima octava de la demanda arbitral sobre la que ahora se
decide, trayendo a colacidén en soporte de su tesis, como lo habia hecho en el escrito de
formulacion de la excepcidn, la decisién tomada en otro anterior tribunal arbitral (Caso No.
3567), en la que se reconocid la existencia de cosa juzgada como fundamento para
improbar el antes mencionado Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de 2015 y declarar la
falta de competencia para conocer del asunto.

7 Folios 79 a 100, y 258 del Cuaderno principal 2.
18 Folios 275 a 289 del Cuaderno principal 2.
% Folio 381 del Cuademo principal 2.

21



Tribunal de Arbitraje de CSS Constructores S.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura —~ ANI

En cuanto a la falta de competencia por caducidad de la accion, el nucleo central del
planteamiento de la Convocada se basa en argumentar que ante la aprobacion del Acuerdo
Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, que hizo transito a cosa juzgada y prestaba
mérito ejecutivo, la parte Convocante no hizo uso oportuno de la accién ejecutiva para su
cobro, por lo cual ha operado el fenémeno de la caducidad frente al mecanismo procesal
iddéneo para tal fin. Para la ANI, conforme lo reitera en los alegatos de conclusion, si bien
CSS CONSTRUCTORES formula sus pretensiones como una demanda contractual, el
objeto del litigio radica en realidad en una pretensién de cobro de un acuerdo conciliatorio
aprobado que prestaba mérito ejecutivo, habiendo caducado la respectiva accidn ejecutiva
el 11 de diciembre de 2012.

3.1.2. La postura de la Convocante sobre 1a competencia del Tribunal

La Demandante, por su parte, considera que el Tribunal es competente para resolver la
presente controversia en virtud del pacto arbitral contenido en la clausula trigésima novena
del Contrato de Concesidén No. 0849, que fuera modificado con el Otrosi de 30 de enero de
2014 (clausula décima primera), toda vez que los contratantes acordaron que las diferencias
que no fue posible solucionar como consecuencia de las mesas de trabajo que se iniciaron
con ocasién del documento de “base de conversaciones” en septiembre de 2013, hasta la
firma del citado Otrosi de enero de 2014, se definirian en el marco de un tribunal arbitral
acorde con lo establecido en Ia citada cldusula compromisoria, y una de tales controversias,
al decir de la Convocante, es la concerniente al reconocimiento y retribucién por la
ampliacién, rehabilitacion y refuerzo de los puentes realizados dentro del alcance del
referido Contrato de Concesion.

La Convocante advierte que el Tribunal, “independientemente de las resuitas del proceso
segun su estudio y consideraciones para la emision del Laudo que ponga fin a la
controversia que le ha sido sometida’, en su oportunidad procesal, mediante decisién que
comparte, asumié competencia frente a las pretensiones formuladas, y le corresponde
resolver la controversia de caracter contractual que se ha planteado en relacién con el
reconocimiento y pago de prestaciones ejecutadas por el Concesionario en desarrollo del
Contirato de Concesion.

En su sentir, de otro lado, no se configura la excepcidn de “cosa juzgada™ propuesta por la
Convocada, en atencién a que las personas que suscribieron el Acuerdo Conciliatorio de 28
de noviembre de 2007 son diferentes a las que son demandantes en este proceso. En
comsonancia con ello, sefiala que los acuerdos alcanzados entre la ANI y CSS
CONSTRUCTORES en la Conciliacién de 22 de mayo de 2015, son distintos de los
pactados en su momento con el Consorcio Luis Héctor Solarte Solarte y Carlos Alberto

2 pagina 9 del escrito de alegatos de conclusion, obrante al Cuademo principal 3.
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Solarte Solarte, “mds aun cuando se estaba haciendo un descuento de mds de cinco mil
millones de pesos (35.000.000.000.00), de una obligacion que se renegocio en este acuerdo
conciliatorio y desde el Otrosi de enero de 2014 (...) 21 configurindose una novacién de la
obligacién relativa al “Saldo Tribunal Puentes”. En el alegato de conclusién agrega la
Convocante que “no puede haber transito a cosa juzgada cuando la controversia
planteada no ha sido dirimida definitivamente, cuando lo agqui pretendido es
completamente distinto a lo que se sometié a consideracion del Tribunal al que alude en
todo momento la Convocada, mds atin cuando aquel panel arbitral, como lo hemos
advertido antes, se limité a improbar el Acuerdo Conciliatorio del 22 de mayo de 2015y a
_ no asumir competencia, sin que se surtiera el andlisis, estudio, pruebas y alegatos entre las

partes del proceso que conllevaran a un pronunciamiento final sobre esta controversia”. 22

Respecto de la excepcion de falta de competencia por caducidad de la acci6n, estima la
- Demandante; con fundamentoen lo establecido en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, en el
articulo 164 del CPACA v en la clausula trigésima quinta del Contrato de Concesién que
contiene ciertas reglas para su liquidacién, que tal fenémeno no ha operado, pues la
demanda contractual se presentd dentro del respectivo término legal.

Para CSS CONSTRUCTORES, las pretensiones contenidas en su demanda son de caracter
contractual, y no ejecutivo, “toda vez gue lo que corresponde al fondo del asunto, no es
nada distinto al incumplimiento de la entidad concedente frente a las obligaciones
relacionadas con el reconocimiento y retribucién por la ampliacion, vehabilitacion y
refuerzo de los puentes adelantados dentro del mencionado Contrato de Concesién, lo cual
se encuentra plenamente demostrado »23  también invocando, en apoyo de su tesis, un
aparte de un laudo proferido en otro proceso arbitral entre las mismas partes>”.

Por ultimo, la Convocante plantea como argumento adicional, tener en cuenta el articulo
2536 del Cédigo Civil, en virtud del cual la accién ejecutiva deviene en ordinaria si pasados
5 afios de exigibilidad, Ia accion ejecutiva ya no es posible.

3.1.3. La falta de competencia del Tribunal segun la ANDJE

La ANDIJE, reiterando la posicién formulada en escrito del 27 de junio de 2017 cuando
solicité la nulidad del proceso arbitral por falta de competencia del Tribunal®, que fuera

resuelta mediante auto del 4 de julio siguiente (Acta No. 13)*, en su alegato final reitera

2 Polio 320 del Cuaderno principal 2.

2 p4gina 46 del alegato final, obrante en el Cuademo principal 3.

3 p4gina 16 del escrito de alegatos de conclusién, obrante al Cuaderno principal 3.

[ audo de 21 de noviembre de 2016, proferido por el panel arbitral compuesto por los doctores Fernando
Pabén Santander, Camilo Calderdn Rivera y Pedro Antonio Lamprea Rodriguez.

2 Folios 408 a 419 del Cuademo principal 2.

% Folios 459 a 469 del Cuaderno principal 2.
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que en su sentir el presente Tribunal no es competente para conocer de las pretensiones
formuladas por la Convocante en el escrito de reforma integral de la demanda, por lo que
solicita declarar la nulidad de lo actuado y cesar sus funciones, y en subsidio, denegar
dichas pretensiones por estar demostradas las excepciones de cosa juzgada y caducidad de
la accidn.

En los alegatos de conclusién la ANDJE resalta, en lo fundamental, que la reforma de la
demanda arbitral presentada por CSS CONSTRUCTORES detenta una naturaleza
ejecutiva, no declarativa, que persigue el pago de obligaciones ya reconocidas en el
Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, el cual presta mérito ejecutivo e hizo
transito a cosa juzgada; que en el presente asunto no se dan los requisitos establecidos por
la jurisprudencia del Consejo de Estado para que se puedan tramitar pretensiones ejecutivas
mediante procesos arbitrales; que lo que pretende la Convocante es desconocer la
declaratoria ‘de cosa juzgada realizada por la autoridad arbitral en Auto del 30 de-
septiembre de 2015 a través de la cual improbo el Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo del
mismo afio; y que, en todo caso, operd la caducidad de la accidn ejecutiva relativa al
Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007.

3.1.4. El concepto del Ministerio Piblico sobre la competencia del Tribunal

En su Concepto de Fondo®, el Agente del Ministerio Piiblico empieza por sefialar al
respecto que en la primera audiencia de trémite el Tribunal se declaré competente para
conocer del asunto, siendo “pertinente en este momento verificar la existencia de los
presupuestos procesales, antes de proferirse el laudo”.*® En este sentido, con cita de la
clausula compromisoria contenida en el Contrato de Concesién, puntualiza que es de dicho
acuerdo de donde se deriva la competencia del Tribunal, estimando que han concurrido los
presupuestos procesales que permiten proferir el Laudo correspondiente,

Hecha la precision anterior, sefiala que en su criterio tienen mérito para prosperar las
excepciones de “cosa juzgada” y “del cardcter meramente ejecutivo del asunto” propuestas
por la Convocada, compartiendo, en esencia, las razones expuestas sobre ese particular por
la ANI al soportar su posicién sobre la falta de competencia del Tribunal.

De manera especifica, en lo que concierne a la “cosa juzgada™, luego de concluir que en el
caso sub-lite no se configura la novacién alegada por el Concesionario, y previa
invocacion, de una parte, del inciso 5° del articulo 189 del CPACA y del inciso 1° del
articulo 303 del CGP, y de la otra, de alguna jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el
cardcter vinculante de ciertas decisiones, aplicable al evento de la terminacién de un
proceso arbitral por acuerdo conciliatorio, entiende el Agente del Ministerio Piblico que tal

¥ Obrante en el Cuaderno principal 3,
% Pagina 20 del Concepto.
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como ocurrié en el afio 2015, en este Tribunal se estd reclamando a la ANI el pago del
saldo de una suma dineraria derivada del Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre de
2007, que fuera aprobado mediante una providencia que hizo trinsito a cosa juzgada,
compartiendo, en este sentido, las argumentaciones dadas al respecto por el anterior
tribunal arbitral en el ya citado auto de 30 de septiembre de 20135.

En cuanto al “caracter meramente ejecutivo del asunto”, luego de reiterar los argumentos de
la ANI sobre ese particular, el Ministerio Phblico asevera, con base en los mismos
razonamientos que expuso en materia de novacion y cosa juzgada, “que las pretensiones de
la demandante no son de cardcter declarativo, como ella las plantea, sino que las mismas
lo que aspiran es a que se les reconozca una suma de dinero, por conceplo de capital
insoluto y de los intereses de mora que se le adeudan, como consecuencia del no pago
oportuno de las obligaciones a cargo de la ANI y a favor de CSS CONSTRUCTORES S.A.
(sucesores de los inicialmente obligadosy beneficiarios), contenidas en el Acta No. 35 del
11 de Diciembre de 2007 del Tribunal de Arbitramento de la época”. Y para dicho cobro
-sefiala el Agente del Ministerio Piblico- lo procedente seria que se hubiere adelantado un
proceso ejecutivo ante el juez competente (la jurisdiccién contencioso administrativa), pues
no se est4 ante alguno de los eventos excepcionales en que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha estimado viable tramitar pretensiones de caracter ejecutivo mediante el rito
arbitral.

Finalmente, como estima que se configurd la “cosa juzgada”, v entiende que el asunto, en
su naturaleza, es “eminentemente ejecutivo”, cuyo conocimiento corresponde a oftra
instancia judicial, considera el Ministerio Piiblico que no es menester pronunciarse sobre Ia
caducidad pregonada por la Convocada, pues ella estaria referida a la accion ejecutiva que
no es objeto de la controversia.

3.2. Pronunciamientos previos del Tribunal en cuanto a su competencia en este
asunto '

Como se ha acaba de sefialar, la ANI ha alegado, desde el inicio del tramite, la falta de
competencia del Tribunal para conocer del presente asunto, y en consonancia con ello
interpuso los recursos de reposicién que estimo pertinentes conira las providencias que, a su
juicio, asi lo ameritaban. Y la ANDJE ha hecho lo propio, con ocasién de su intervencién
en el proceso, segin se ha resefiado en renglones precedentes.

También se ha mencionado que el Tribunal, en cada momento procesal y conforme al
contexto aplicable en cada caso, decidié sobre lo planteado en la materia que ocupa la
atencién, advirtiendo que asi procedia sin perjuicio del pronunciamiento de fondo que
corresponderia hacer en el Laudo.
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El Tribunal encuentra oportuno hacer una breve rememoracion de los pronunciamientos
efectuados durante el tramite sobre este punto de la competencia, los que sirven de
referencia para perfilar la posicion asumida en esta materia, por supuesto involucrando
ahora, adicionalmente, tal como lo puso de presente a lo largo de la actuacion, las
consideraciones propias del examen de fondo de la cuestién, como corresponde a esta
definitiva etapa procesal.

3.2.1. El auto admisorio de la demanda y su counfirmatorio frente al recurso de
reposiciéon interpuesto por la Convocada

Segun se menciond, la ANI interpuso recurso de reposicion contra el auto que admitio la
demanda, luego de subsanada. El Tribunal no accedié al recurso interpuesto mediante
providencia® -confirmada en su momento- de la cual se destaca lo siguiente:

" “En este sentido, es claro para el panel arbitral que cuestiones como las que
propone la ANI en cuanto a falta de competencia del Tribunal por razones '
asociadas a que, en su parecer, la reclamacion arbitral estd referida a un
asunto ya conciliado y que hizo transito a cosa juzgada, o que la reclamacion
arbitral corresponde en realidad a una accion de naturaleza ejecutiva y, por
ende, no tramitable en sede arbiitral, son tdpicos cuya evaluacion escapa al
ambito del pronunciamiento inadmisorio, referido a una demanda que presenta
una version factica y juridica diferente de la que propone la convocada en el
recurso, cuestion que exige un andlisis de otro calado y propio de otros
momentos procesales, seguramente, considerando la argumentacion que en esa
esfera propone la ANI, en el examen de competencia que corrvesponde a la
primera audiencia de trémite, con los elementos de andlisis de que en ese
momento procesal se disponga, e, incluso, en el examen de fondo de las
excepciones que en esas materias eventualmente se formularen, si alld se
llegara con ocasion del desarrollo de la presente actuacion. De hecho, de
conformidad con el marco legal de referencia resefiado lineas atras, aplicado
al asunto que ocupa la atencion, en el auto recurrido se sefialo explicitamente
que se admitia la demanda instaurada por la convocante ‘Sin perjuicio del
pronunciamiento del Tribunal en materia de competencia’.

Y tampoco resulta de recibo la aspiracion de rechazo de la demanda por razén
de acontecer, segun el dicho de la convocada, el fenomeno de la caducidad,
pues es indiscutible que una calificacion de ese talante solo podria hacerse
cuando asi apareciera en forma objetiva y ostensible en la demanda misma, lo
que ciertamente no puede predicarse en la presemtada por CSS

# Obra a folios 160 a 168 del Cuaderno principal 2.
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CONSTRUCTORES, en la cual se invocan hechos”® y se formulan
pretensionesﬂ que incluyen referencias, como fundamento de lo que reclama, a
la existencia de una novacion gue, en su parecer, se produjo mediante la
formalizacion de un otrosi de enero 30 de 2014, novacidn que estima ratificada
con un acuerdo conciliatorio de 22 de mayo de 20135, referencias temporales a
partir de las de las cuales, en el examen previo y propio del prorunciamiento
de admisibilidad, no es posible habilitar el escenario de rechazo por
caducidad, imposibilidad que bajo esta consideracion dio pasc a que la
providencia inicial, no recurrida por la ANI —ni por la convocante-, hubiera
sido simplemente inadmisoria. Desde luego, en esta etapa del proceso el
Tribunal no hace calificacion alguna sobre la existencia o no de la novacién
invocada por la convocante, ni sobre su eventual alcance, desarrollo y efectos,
si es que la hubo; el Tribunal por el momento se limita a verificar que con el
© fundamento fictico y juridico invocado en la demanda, que habra de discutirse .-
durante el iramite arbitral, no hay lugar al rechazo ab initio de la demanda por
razon de caducidad de la accion”.

3.2.2. El auto mediante el cual el Tribunal declaré su competencia provisional en la
Primera Audiencia de Trdmite y su confirmatorio frente al recurso de
reposicién interpuesto por la Convocada

En la Primera Audiencia de Tramite el Tribunal se declaré competente para conocer del
proceso, dejando a salvo “lo que se decida en el laudo”, advertencia que estimd necesaria
pues tal determinacién se adoptaba con los elementos de juicio disponibles en-ese momento
y bajo el examen propio de esa etapa procesal, sin perjuicio del estudio definitivo de la
oposicién a Ia competencia propio de la providencia llamada a resolver de fondo sobre la
controversia, previo acopio de las pruebas que se practicaran durante la etapa
correspondiente, las cuales, en abstracto, podian eventualmente tener virtualidad para
incidir en el examen integral de la cuestién.

De la providencia mencionada® es pertinente destacar los siguientes apartes:

“6. En esta linea de andlisis hay que advertir de entrada que, como se aprecia
en su sola formulacidn, los reparos anunciados por la ANI en relaciorn con la
competencia del Tribunal no tienen que ver con que las pretensiones incoadas
sean, temdticamente hablando, extrafias a la celebracion y ejecucion del
Contrato en el que se incorpord el pacto arbitral que sirve de fundamento a la

3 Vr. gr. numerales 3.1.20. y 3.3.17. a 3.3.19 del capitulo “Fundamentos de HECHQ™.

3 vr. gr. las declarativas décima séptima y vigésima segunda, y la primera subsidiaria a la primera de
condena.

32 Obra a folios 376 a 380 del Cuaderno principal 2.
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presente actuacién, sino a circunstancias particulaves de la ejecucion
contractual que por la via de configurar cosa juzgada y/o caducidad de la
accicn producirian como efecto, segun el parecer de la convocada,
imposibilidad para que el panel arbitral conozca de la reclamacion impetrada
en la demanda instaurada por CSS CONSTRUCTORES. Ya ha destacado el
Tribunal que la controversia sometida a consideracion estd referida a hechos,
actos, circunstancias y alegaciones claramente enmarcadas en la celebracion y
ejecucion del Contrato de Concesion No. 0849, sobre el que versa el pacto
arbitral que habilita la competencia del Tribunal.

7. EI planteamiento de falta de competencia por existir cosa juzgada se hace
consistir, segun se describe en la contestacion de la demanda, en la
Jormalizacidn y efecios de un acuerdo conciliatorio celebrado el 28 de

noviembre de 2007, -aprobado por un tribunal arbitral que entonces conocia de -

diferencias suscitadas alrededor del mismo Contrato de Concesion No. 0849, el
cual hizo trdnsito a cosa juzgada, a lo que agrega que, posteriormente, CSS
CONSTRUCTORES convocé otro proceso arbitral para solicitar el
cumplimiento del referido acuerdo de noviembre de 2007, escenario en el gque
Se presento un nuevo acuerdo conciliatorio, de 22 de mayo 2015, el cual fue
improbado por el juez arbitral bajo la consideracion de existir cosa juzgada.

()

8. A este respecto debe comenzar el Tribunal por sehalar que, por su
naturaleza, la excepcion de cosa juzgada es de mérito, ademas de que
recesariamente asi hay que tratarla en materia arbitral, pues es sabido que a
voces del articulo 21 de la Ley 1563 de 2012, en los tramites de esta estirpe no
son procedentes las excepciones previas; y es claro, en consecuencia, que
cuando tal figura se invoca por el extremo demandado como medio de defensa,
la decision sobre si tal fendmeno se configura o no de cara al petitum incoado,
debe ser adoptada en la providencia de fondo que ponga fin al proceso
arbitral, con base en el acervo probatorio que se recaude durante la actuacion,
bajo la premisa de que, precisamente, la competencia que en esta etapa asume
el Tribunal es la que lo habilita para adoptar la decision de fondo que
corresponda frente a esa excepcion —como respecto de todas las demds—, en el
referido momento procesal.

Definir si las pretensiones formuladas en la demanda arbitral ahora instaurada
por la convocante atentan o no contra la intangibilidad que deriva de unas
actuaciones previas representadas en unos acuerdos conciliatorios que fueron
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objeto de providencias arbitrales en firme -—una aprobatoria, otra
improbatoria-, proferidas dentro tramites de esa clase, es una cuestion que
debe ser analizada y decidida en el laudo al desatar la controversia, previa la
valoracion, vale repetir, de las pruebas que regularmente se recauden dentro
del proceso, una vez decretadas y practicadas por supuesto, sin que sea esta la
oportunidad para hacer un pronunciamiento de fondo al respecto.

Y esa consideracion, por si sola suficiente a juicio del Tribunal para no afectar
la declaracién de competencia, se reafirma cuando se advierte que al margen
de la conclusion a la que se llegue al decidir sobre el fondo del litigio, el
planteamiento de la demanda se erige sobre la alegacion de que las
obligaciones del prenombrado acuerdo conciliatorio de noviembre de 2007
Jfueron objeto de novacion posterior, originando, como es propio de esa figura,

que es al -tiempo -extintiva 'y genitora- el -nacimiento de la que, de manera -

principal, se reclama con la demanda impetrada, que busca que asi se declare,
e imponga la consecuente condena. Es claro que el Tribunal nada puede ni
debe decir ni decidir ahora, en esta etapa del tramite, sobre la configuracioén o
no de la novacion esgrimida por la convocante y negada por la convocada, y
sus eventuales alcances y efectos; simplemente, el Tribunal advierte acerca de
su planteamiento por la primera y de su confrontacion por la segunda, lo que
ubica la controversia en un marco temdtico que, sin duda, queda comprendido
en la cléusula compromisoria invocada, -como que se trata de diferencias que
tienen que ver con la ejecucion del Contrato que contiene el pacto arbitral
invocado como fundamento del presente tramite.

Entonces, para el Tribunal no tiene lugar la alegacion de falia de competencia
bajo la invocacion de existir cosa juzgada, cuestion que necesariamente debe
ser objeto de decision en el laudo que ponga fin al proceso, el cual ha de
proferirse, precisamente, con base en la competencia que comporta la clausula
compromisoria invocada como fundamento del tramite, previo examen de los
elementos sustanciales y probatorios que resulten pertinentes.

9. De otro lado, la alegacion de la convocada segun la cual habria falta de
competencia por haber caducidad de la accion, se formula al amparo del
planteamiento segtin el cual CSS CONSTRUCTORES no ejercié en tiempo el
derecho de accion (accion ejecutiva) para el que estaba legitimada en relacion
con las acreencias registradas a su favor con ocasion del ya mencionado
acuerdo conciliatorio del 28 de noviembre de 2007.

(o)

29



4+

Tribunal de Arbitraje de CSS Constructores S.A. Vs.
Apgencia Nacional de Infraestructura — ANI

10. Sobre este particular, estima el Tribunal que el examen de la cuestion debe
realizarse tomando como punto de partida que se trata de una figura —la de la
caducidad- que por su naturaleza puede incidir, de conformidad con conocido
designio normativo (articulo 90 del Cédigo General del Proceso), en la
admisibilidad misma de la demanda, hasta el punto de ser causal de rechazo
cuando asi lo verifica el operador judicial. De hecho, ast ha sido tratada en
este proceso con ocasién del recurso de reposicion interpuesto por la ANI
contra el auto que admitic la demanda reformada, contexto procedimental en
el que el Tribunal, al desatar dicha impugnacion, sefiald, en directa referencia
a la caducidad alegada por la convocada, que ‘es indiscutible que una
calificacion de ese talante sélo podria hacerse cuando asi apareciera en forma
objetiva y ostensible en la demanda misma, lo que ciertamente no puede
predicarse en la presentada por CSS CONSTRUCTORES, en la cual se invocan
hechos® y se formulan pretensiones™ ~que incluyen referencias, como
fundamento de lo que reclama, a la existencia de una novacién que, en.su
parecer, se produjo mediante la formalizacion de un otrost de enero 30 de
2014, novacion que estima ratificada con un acuerdo conciliatorio de 22 de
mayo de 2015, referencias temporales a partir de las de las cuales, en el
examen previo y propio del pronunciamiento de admisibilidad, no es posible
habilitar el escenario de rechazo por caducidad™®.

La anterior apreciacion, vertida en una providencia ejecutoriada, que ademds
conserva vigencia porque corresponde a un dato objetivo evidenciado en la
demanda, permitié entonces dar curso a la reclamacion arbitral, Jrente a la
cual la convocada involucra como medio exceptivo una cuestion —la caducidad
de la accion- que ha de estudiarse y resolverse en el momento procesal
pertinente, que lo es aquel en el que se decida de fondo sobre el litigio, de
nuevo con base en la competencia que tiene el Tribunal para conocer de la
controversia sometida a consideracion, la misma que incluye, desde luego, las
pretensiones incoadas en la demanda y las excepciones de mérito propuestas
en la respectiva contestacion.

En el sentir del Tribunal, entonces, tampoco tiene lugar la alegacion de falta de
competencia por cuenta del planteamiento relativo a que existe caducidad de la
accion, cuestion que, al igual que la relacionada con la existencia de cosa

** En efecto, segin el articulo 90 del CGP, “El juez rechazari la demandg (...) cuando esté vencido el
término de caducidad para instaurarla”.

* Vr. gr. numerales 3.1.20. y 3.3.17. 2 3.3.19 del capitulo “Fundamentos de HECHO™.

» Vr. gr. las declarativas décima séptima y vigésima segunda, y la primera subsidiaria a la primera de
condena.

* Acta No. 4 de 1° de agosto de 2016.
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Jjuzgada —con la cual guarda evidente relacion factica y temdfica-, debe ser
objeto de examen y decision en el laudo que resuelva sobre el fondo dela
controversia —incluidas las pretensiones y las excepciones-, el cual ha de
proferirse —huelga insistir-, precisamente, con base en la competencia que
deriva de la clausula compromisoria invocada como fundamento del tramite, y
teniendo en cuenta, también esta materia, el recaudo probatorio que se obtenga
al agotar esta relevante fase del tramite.

11. Quizd no sobra anotar que la conclusion de inequivoca competencia del
Tribunal para conocer, conforme a lo expuesto, de la controversia sometida a
consideracion, no se altera ni afecta por cuenta de los otros medios exceptivos
Jormulados por la convocada en su contestacion de la demanda, ubicados en
ese escrito en una esfera diferente a la alegada ‘falta de competencia’. Asi las
cosas; en el marco de la competencia que declarara el Tribunal, en el-laudo
habra también de estudiarse y decidirse lo relativo a las restantes excepciones
de mérito propuestas por la ANI, que incluyen formulaciones bajo los rotulos
de ‘La suscripcion del otrosi de 2014 jamds novo obligaciones ni revivio
términos de caducidad’ y ‘Del cardcter meramente ejecutivo del presente
asunto’, las cuales evidentemente guardan relacion factica y temadtica con lo
que se esgrime en torno a la configuracion de cosa juzgada y caducidad, todas
cuestiones que, entonces, habran de decidirse en el pronunciamiento final”.

Contra este proveido la Convocada interpuso recurso de reposicion con fundamento en los
mismos argumentos planteados al atacar el auto admisorio de la demanda y al proponer la
excepcion de falta de competencia formulada en la contestacién a la misma, a los cuales se
refirid el Tribunal, in extenso, en la providencia recurrida, y que estimé vigentes y
suficientes para no acceder a la reposicion impetrada.

3.2.3. El auto mediante el cual se resolvié la solicitud de nulidad planteada por la
ANDJE por falta de competencia del Tribunal '

La solicitud de la ANDJE de declarar la nulidad del proceso por falta de competencia del
Tribunal, fue rechazada de plano mediante providencia de fecha 4 de julio de 2017, por las
razones de cardcter procesal alli consignadas, aunque sin omitir el amalisis de los
argumentos aducidos como fundamento de tal solicitud, remitiendo a las decisiones
proferidas en oportunidades procesales anteriores, en las que se habia ocupado de elos con
atencion.
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De la decisién proferida® se estima conveniente destacar, en el contexto que ahora se
desarrolla, los siguientes apartes:

“El Tribunal debe resolver de plano sobre la solicitud de nulidad procesal
planteada por la ANDJE, y debe hacerlo negativamente, pues de los momentos
procesales habilitados para el examen del tema, algunos ya se surtieron —
admision de la demanda y primera audiencia de tramite-, y el restante —
decisién de las excepciones propuestas al respecto-, por supuesto, tendrd lugar
en su oportunidad, cuando se profiera el Laudo que ponga fin al litigio. Como
luego se rememorard, en las etapas ya surtidas en este proceso en que era
procedente abordar el examen de la competencia, el Tribunal ciertamente lo
hizo, con cabal expresion del fundamento correspondiente y con plenas
garantias de audiencia y contradiccion para los intervinientes en el proceso,
guienes efectivamente hicieron uso de su derecho™. - — e

De otro lado, considerado el planteamiento de la ANDJE bajo la optica del
régimen legal de las nulidades procesales, si se acude a la regulacién
plasmada en el CGP (articulos 132 a 138) se observa, de entrada, la
consagracion expresa y taxativa, en el artfculo 133, de las causales que
tendrian vocacion para configurar la invalidez de la actuacion, con indicacion
explicita de que 'El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos: (...)" (negrilla fuera de texto), consecuente con lo cual el
propio legislador advierte, en el inciso final del articulo 135, que ‘El juez
rechazard de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de
las determinadas en este capitulo, (...)" (negrilla fuera de texto).

En ese orden de ideas, es indiscutible que la falta de competencia, que en la
estructura de los trdmites procesales regidos integramente por el CGP también
tiene sus propios y especificos momentos procesales para consideracion y
decision -admisibilidad de la demanda (articulo 90) y excepciones previas
(articulo 100)-, no aparece enlistada en las causales de nulidad procesal®®, por
lo que el solo hecho de invocarla con esa finalidad y alcance conduce a la
aplicacion de lo previsto en el atrds mencionado articulo 135 del CGP, en
virtud del cual el operador judicial debe rechazar de plano la solicitud.

37 Obra a folios 459 a 469 del Cuaderno principal 2.

* Para el Tribunal es indiscutible el derecho radicado en cabeza de la ANDIJE para actuar en el presente
trimite arbitral, con base en la manifestacién efectuada en la solicitud de intervencién contenida en el escrito
de 12 de mayo de 2017 -aludido en el informe secretarial-, y es claro que tal intervencion se preduce tomando
el proceso en el estado en el gue se encuentra.

* A diferencia de lo que ocurria con la presién (sic) del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Ast las cosas, considerada la peticion de declaratoria de nulidad impetrada por
la ANDJE bajo la alegacion de falta de competencia del Tribunal, igualmente
carece de vocacion para prosperar.

Todo lo dicho, que necesariamente conduce, entonces, a la desestimacion de la
peticion de nulidad que se examina, no impide ol Tribunal sefialar, ya desde la
perspectiva de lo material, que la cuestion de su competencia para conocer y
decidir de la controversia delimitada por las pretensiones incoadas por CSS
CONSTRUCTORES S.A. en la demanda arbitral —version reformada- y las
excepciones  propuestas por la  AGENCIA  NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA -ANI- en la respectiva contestacion —incluidas las de
falta de competencia por existir cosa juzgada y por la naturaleza ejecutiva de

_ las pretensiones incoadas-, ha sido abordado con ocasion de lo que -la
Convocada, en la misma linea de lo planteado ahora-por la-ANDJE, ha- -—-
esgrimido a ese respecto. '

En efecto, el Tribunal se refirié al tema de la competencia al decidir sobre el
recurso de reposicion interpuesto por la ANI contra el auto admisorio de la
demanda -con la vision preliminar propia de esa etapa procesal- (Acta No. 4
del 1°de agosto de 2016), y lo hizo Iuego, con mayor amplitud y profundidad,
en la primera audiencia de trdmite —también en el ambito propio de dicha fase
del tramite- (Acta No. 11 del 23 de marzo de 2017), advirtiendo desde entonces
que el tema serd materia de consideracién, de nuevo, en el Laudo, en el
contexto de las excepciones propuestas por la demandada, sobre las cuales,
desde luego, se tendra que pronunciar” (los énfasis son del texto).

3.3. Andlisis de fondo sobre la competencia del Tribunal

3.3.1. Antecedentes procesales relevantes

Especial importancia tiene, de cara al examen de fondo que en materia de competencia
debe acometer el Tribunal, la rememoracién del contenido bésico de los antecedentes
procesales que interesan al andlisis, con énfasis en los Acuerdos Conciliatorios de 28 de
noviembre de 2007 y 22 de mayo de 2005, y las decisiones proferidas en relacion con ellos
en las respectivas instancias arbitrales a las que fueron sometidos para estudio, cada uno en
su momento. Y habrd que incluir, igualmente, una resefia inicial sobre el Otrosi de 30 de
enero de 2014, sin duda relevante en el debate sometido a la presente sede arbitral.
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Conviene aclarar®®, para efectos de esta recapitulacion, que distintas piezas del plenario dan
cuenta de la evolucion que presenta el Contrato de Concesién en punto a los sujetos que
han sido y son parte del mismo —y de los actos de ejecucion a él asociados-. En este sentido,
se muestra que la relacién contractual se formalizé inicialmente entre el Instituto Nacional
de Vias (INVIAS) y el Consorcio Luis Héctor Solarte Solarte y Carlos Alberto Solarte
Solarte (el Consorcio); por un lado, el INVIAS cedié en 2003 su posicién confractual al
Instituto Nacional de Concesiones (INCO), el cual, a su vez, por disposicion legal, en el
aiio 2011 modificd su naturaleza y denominacién por la de Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI); y por el oftro, el Consorcio Luis Héctor Solarte Solarte y Carlos
Alberto Solarte Solarte cedié en 2014 su posicién contractual a CSS CONSTRUCTORES
S.A (CSS CONSTRUCTORES).

3.3.1.1. El Acuerdo Conciliatoric de 28 de noviembre de 2007 y el Acta No. 35 de
11 de diciembre de 2007, que contiene el Auto No. 37 aprobatorio de la
Conciliacién -

En el marco de una controversia surgida en lo relativo a la ejecucion y pago de las obras
complementarias ejecutadas por la entonces convocante del proceso dentro del Contrato de
Concesién No. 0849 de 1995, el Concesionario, cuya posicién en su momento ostentaba el
Consorcio Luis Héctor Solarte Solarte y Carlos Alberto Solarte Solarte, presenté solicitud
de convocatoria a un tribunal de arbitramento -en junio de 2004- para dirimir las diferencias
_ existentes con el INCO (hoy ANI). Durante el desarroilo del proceso arbitral, el 28 de
noviembre de 2007 las partes suscribieron un Acuerdo Conciliatorio con el que pretendian -
poner fin a las controversias suscitadas entre ellas hasta ese momento.

En este Acuerdo Conciliatorio se plasman, de manera textual, las pretensiones que el
Concesionario presenté en la demanda arbitral que dio origen al proceso mencionado,
seguidas de las consideraciones pertinentes hechas por los intervinientes. En primer lugar,
se hace una descripcién de las partes que firman el Acuerdo y de la relacién contractual
existente entre ellas; mds adelante se hace un breve recuento de las principales actuaciones
procesales que se habian alcanzado a surtir dentro del tramite arbitral y de las pruebas que
hasta ¢l momento se habian practicado; se advierte, seguidamente, que tras sendas
reuniones llevadas a cabo entre el INCO y el Consorcio, ¢l dia 21 de noviembre de 2007,
fecha para la que se reprogramé la continuacién de la audiencia de conciliacién citada por
el Tribunal, las partes informaron que habian convenido en un acuerdo definitivo para
poner fin a las controversias contractiales que eran objeto del proceso que se adelantaba
ante la Camara de Comercio de Bogoti.

“ La mencién se hace con esa especifica finalidad y alcance de claridad, sin entrar en debate ni
pronunciamiento adicional alguno al respecto, en forma coherente con lo que luego se dird en materia de
competencia y de novacion, ¥ con lo que el Tribunal sefialé desde la admisién misma de la demanda en punto
a la consideracion, como tales, de las pretensiones incoadas, desde la optica puramente procesal de la
cuestion.
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Del arreglo alcanzado por las partes, plasmado en ¢l mencionado Acuerdo Conciliatorio de
28 de noviembre de 2007, mediante el cval buscaban poner fin al tramite arbitral, se
destacan los signientes numerales, que recogen, de manera especifica, el eje central del
acuerdo conseguido:

“PRIMEROQ:- Conciliar en forma definitiva las controversias surgidas con
ocasién de la ejecucion del Contrato de Concesion No. 0849 de 1995 y que
Jueron sometidas al conocimiento de un Tribunal de Arbitramento por razon de
la solicitud de convocatoria de fecha 2 de junio de 2004.

SEGUNDQ:- En consecuencia, dar por terminado el proceso que cursa enire
el Concesionario convocante y la Entidad Publica convocada —INCO-, ante el

- Tribunal de Arbitramento conformado por-los sefiores drbitros, doctores JUAN
DE DIOS MONTES HERNANDEZ, GILBERTO PENA CASTRILLON Y
CESAR HOYOS SALAZAR. (énfasis del texto)

()

CUARTOQ:- Determinar, para tal fin, que el valor de las obras
complementarias a reconocer por el INCO es a precios del contrato de
concesion, esto es, en pesos del mes de septiembre del afio 1994 la suma de
CUATRO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS SIETE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y TRES
PESOS CON SESENTA Y SEIS CENTAVOS (84°245.307.453,66) en precios
del contrato de concesion, esto es, en pesos del mes de septiembre del ario 194.
Este valor, actualizado hasta el 31 de octubre de 2007, conforme con la
metodologia establecida en el contrato y convenida entre las partes, esto es,
con fundamento en el Indice de Precios al Consumidor —IPC- para la
actualizacion del valor en el tiempo y la Tasa Interna de Retorno —TIR-
pactada en el Contrato de Concesion No. 0849 de 1995 para el reconocimiento
de la rentabilidad de las inversiones efectuadas por EL CONCESIONARIO,
asciende a la suma de TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS CATORCE
MILLONES CIENTO SESENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y UN PESOS M/CTE (833.314.163.341,00), suma esta que el
INCO pagaré a EL CONCESIONARIO en los términos establecidos en los
articulos siguientes” (énfasis del texto).

En la parte final del Acuerdo Conciliatorio, los representantes legales de las partes deciden
someterlo a consideracién del Tribunal Arbitral para que fuera éste quien impartiera la
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correspondiente aprobacién de conformidad con el Decreto 1818 de 1998, la Ley 640 de
2001 y las demas normas concordantes.

Una vez sometido el Acuerdo a consideracién del Tribunal, es imperativo remitirse a las
consideraciones y resoluciones esbozadas por el mismo en el Acta No. 35, que da cuenta de
la audiencia en la que se surte su aprobacion. La mencionada Acta contiene el Auto No. 37
de 11 de diciembre de 2007, en el cual, en primer lugar, el Tribunal hace un recuento de los
antecedentes del proceso, empezando por una descripcién general del Contrato de
Concesidn; mas adelante explica de manera detallada las actuaciones iniciales del tramite
arbitral que se habian adelantado hasta ese momento, y menciona las pruebas de diverso
linaje que se decretaron y practicaron dentro del proceso.

Después de mencionar de manera amplia la controversia existente entre las partes,
destacando las pretensiones formuladas por la convocante en la demanda y las excepciones
propuestas por la convocada en la contestacion, el Tribunal se refiere, ahora si, de manera
especifica al Acuerdo Conciliatorio que le habia sido presentado por las partes en audiencia
de 29 de noviembre de 2007, asi como al Acta No. 007 de 26 de noviembre de 2007,
proferida por el Comité de Conciliacién del ente piblico, mediante la cual se aprueba y
autoriza la suscripcién del Acuerdo que pondria fin a la controversia.

Dentro del capitulo de consideraciones, el Tribunal expone el marco normativo de la
conciliacién, destacando que ésta “es un mecanismo de acceso a la justicia, por cuya virtud
las partes de una relacion controvertida, la solucionan en forma personal, en desarrollo de
sus poderes dispositivos, su autonomia, libertad y autoridad, abordando su andlisis,
negociacion y decision con la asistencia de un tercero que propicia la bisqueda de
soluciones o sugiere alternativas de libre adopcion y determinacion de los sujetos, quienes
asi dirimen la controversia”. Advierte, seguidamente, de su reconocimiento constitucional
expreso en el articulo 116 de la Carta Politica, y destaca el rango estatutario de la misma de
conformidad con el articulo 13 de la Ley 270 de 1996. También se refiere a la conciliacién
contenciosa administrativa, mencionando los requisitos especificos para que ésta proceda
en asuntos en los que intervengan entidades estatales.

En las consideraciones de la providencia, el Tribunal hace un analisis puntual de la
Conciliacién celebrada por las partes y estudia la concurrencia de las exigencias legales en
la misma. Advierte, entonces, los siguientes requisitos: (i) las partes, a través de sus
representantes legales, de manera libre y voluntaria conciliaron las controversias existentes
entre ellas, que fueron objeto del trémite arbitral; (ii) las partes son sujetos juridicos
capaces y que gozan de poder dispositivo respecto de los asuntos comprendidos en el
Acuerdo Conciliatorio; (iii) las solicitudes incluidas en los escritos de demanda y
contestacion se relacionan directamente con el Contrato de Concesion No. 0849 de 19 de
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julio de 1995 y, por esto, estan sometidas a dicho Contrato en el pacto arbitral acordado en
la cldusula trigésima novena del mismo; (iv) el Acuerdo Conciliatorio retine los elementos
esenciales y de validez exigibles por la ley; y (v) la Conciliacién se fundamenta en pruebas
aportadas de manera oportuna al proceso, con especial importancia ¢l dictamen pericial
rendido durante el tramite.

Mas adelante, se refiere al concepto favorable rendido por el Ministerio Publico frente a la
conciliacién alcanzada, v después, teniendo en cuenta el pronunciamiento anterior y con
base en el estudio detallado de todo el proceso, el Tribunal decide, entre otras cosas:

“PRIMERQ.- Aprobar la conciliacion celebrada por las partes en los términos
convenidos por ellas y, en consecuencia, dar por terminado el presente proceso
arbitral a partir de la ejecucion de la presente providencia, por decision
voluntaria-de las partes y por recaer sobre la totalidad del litigio, conforme lo
dispone el articulo 43 de la Ley 640 de 2001.

SEGUNDO.- De conformidad con lo previsto en la ley, la conciliacion
aprobada hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo”™,

3.3.1.2. El Otrosi de 30 de enero de 2014

En desarrollo de las controversias surgidas de la ejecucidén y pago del Contrato de
Concesion No. 0849, la ANI, por un lado, y CSS CONSTRUCTORES, por ¢l otro,
firmaron un Otrosi fechado el 30 de enero de 2014, en el que se refieren a una serie de
acuerdos para solucionar algunas de las diferencias —no todas- que hasta el momento se
mantenian vigentes entre las partes. Dentro del capitule de consideraciones, después de
hacer una recapitulacién de los principales hechos que habian dado lugar a la relacion
contractual, las partes establecen, de manera especifica, el origen y resultado de las
conversaciones que concluyeron con la suscripcién del mencionado Otrosi; entre los
apartes relevantes se lee lo que se transcribe a continuacion:

“10. Que el 20 de septiembre de 2013, las partes suscribieron un documento en
donde establecieron unas BASES DE CONVERSACIONES que permitirian

- llegar a unos eventuales acuerdos. Alli se plante la instalacion de unas Mesas
de Trabajo para analizar las principales controversias contractuales, segun los
términos sefialados en el citado documento.

11. Que, como resultado del desarrollo de las Mesas de Trabajo enunciadas,
las partes alcanzaron acuerdos con relacion a algunos de los temas
relacionados en el documento del 20 de septiembre de 2013, acuerdos que se
Jormalizan a través del presente Otrosi, mientras que en oiros asunios se
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mantuvieron los desacuerdos que "han dado lugar a las controversias
contractuales, temas éstos para los cuales se aplicaran los mecanismos de
solucion de controversias definidos contractualmente ™.

Una vez concluido dicho recuento, las partes, en el capitulo segundo del Otrosi, hacen
referencia a varios temas frente a los cuales lograron plasmar un acuerdo definitivo. En este
punto se destaca, aunque no es el Gnico asunto tratado, el pacto sobre la actualizacion del
modelo financiero que se implementaria en el Contrate de Concesion y el cruce de saldos y
cuentas que harjan a través de dicha actualizacién de la ingenieria financiera del Contrato.
Sin embargo, en la cldusula décima del mismo capitulo segundo del Otrosi, denominada
“Controversias Pendientes”, queda plasmada la intencién de las partes en punto al
tratamiento de lo referente a las controversias que permanecian vigentes hasta ese momento
y que no habian sido objeto de acuerdo, entre ellas el valor de la deuda relacionada con el
Acuerdo Conciliatorio de 2007, las cuales no serian modificadas-ni finiquitadas por -el
Otrosi al que se est4 haciendo referencia. Sobre este particular, adelantando uno de los
fragmentos de importancia, las partes expresaron:

“CLAUSULA DECIMA.- CONTROVERSIAS PENDIENTES: Las partes
declaran que el presente Otrosi no modifica ni finiquita las controversias que
existen entre la Agencia Nacional de Infraestructura y El Concesionario en
relacion con el término o Plazo de la Concesion, respecto de lo cual la ANI
considera que el mismo se encuentra determinado por el término que se
requiera para la armonizacidn de las inversiones efectuadas y la obtencion de
la TIR pactada; tampoco se entienden renunciadas ni transadas las
controversias que existen en relacion con los demds conceptos que han sido
objeto de solicitud de reconocimiento por el Concesionario y que no han sido
aceptados por la ANI, entre otros, lo relativo al standby de los recursos del
concesionario, ni los sobrecostos asociados a la mayor permanencia en obra,
mayores costos de los insumos e ineficiencias en el desarrollo constructivo, los
cuales serdn resueltos a través de los mecanismos de solucion de controversias
pactados contractualmente. Lo anterior, sin perjuicio de las compensaciones
relacionadas con las pretensiones econdmicas que no han sido acordadas en
este documento y que serdn reclamadas a través del mecanismo de solucion de
controversias previsto en el pardgrafo de la clausula trigésima novena del
contrato de concesion.

Por lo tanto, las partes procuraran, sin perjuicio de los términos previsios en la
ley, activar el mecanismo de solucién de controversias, Tribunal de
Arbitramento, antes del 30 de marzo de 2014 y estarse a lo resuelto en el
mismo.
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PARAGRAFO: Como quiera que la decision que sobre el particular adopte el
Tribunal de Arbitramento incide en los resultados de la ingenieria financiera
del contrato, en el evento en que la decision de la justicia arbitral resulte
favorable a las pretensiones de la ANI y esto conlleve el reconocimiento de
parte del Concesionario de mayores valores a los expuestos en el presente
documento, el Concesionario deberd depositar las sumas correspondientes a
los excedentes del recaudo de peajes que efectiie hasta junio de 2016, en el
patrimonio auténomo de la nueva concesion o el que le indigue la entidad para

garantizar su utilizacion en los términos del articulo 33 de la Ley 105 de
19937,

3.3.1.3. La Demanda Arbitral de CSS Coustructores de septiembre 4 de 2014 y
el Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de 2015 (Caso No. 3567)

El 4 de septiembre de 2014, a través de apoderada, CSS CONSTRUCTORES presents -
demanda arbitral en la Cidmara de Comercio de Bogota en contra de la ANI, invocando para
el efecto la cldusula compromisoria pactada en el Contrato de Concesién No. (0849, la cual
fue modificada posteriormente en el Otrosi del 30 de enero de 2014. De este modo, la
convocante justificé su actuar en dicho Ofrosi, advirtiendo en la demanda que “En
cumplimiento de lo pactado, se previé que el Concesionario proceda a reclamar su
pretension para oblener la compensacién economica relativa al pago del saldo adeudado
por concepto del Acuerdo Conciliatorio aprobado por el Tribunal de Arbitramento
denominado ‘puentes’, a través de los mecanismos de solucién de controversias
establecidos contractualmente, esto es, por medio de la convocatoria del presente Tribunal
de Arbitramento”.

Mas adelante, entra la convocante a advertir la procedencia de la accién contractual como
mecanismo para solicitar el pronunciamiento sobre las pretensiones formuladas, haciendo
énfasis en el articulo 164 del Coddigo de Procedimiento Administrativo en lo relative a la
caducidad de la accidn contractual. De ahi, sin perjuicio de lo que luego se profundizara, se
destacan como pretensiones declarativas principales de la demanda las que a continuacion
se transcriben:

“TERCERA.- Declarar que el Tribunal de Arbitramento instaurado por el
contratisia concesionario del Contrato de Concesion No. 0849 de 1995,
mediante convocatoria arbitral del 4 de junio de 2004 para dirimir las
controversias surgidas entre las partes com ocasion de la ejecucion del
Contrato, finalizé con el Acuerdo Conciliatorio celebrado por las partes el 28
de noviembre de 2007, aprobado por el Tribunal de Arbitramento constituido
para el efecto, mediante Auto del 11 de diciembre de 2007 (Acta No. 35 del
tramite arbitral).

39



Tribunai de Arbitraje de CSS Constructores S.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

CUARTA.~ Que como consecuencia de la anterior declaracién, se declare que
el Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007, aprobado por el
Tribunal de Arbitramento constituido para el efecto, mediante Auto del 11 de
diciembre de 2007 (Acta No. 35 del tramite arbitral), hizo trénsito a cosa
Juzgada.

QUINTA.- Declarar gue la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRCUTRA
—ANI, en su condicion de entidad contratante en el Contrato de Concesién No.
0849 de 1995, incumplic las obligaciones a su cargo ental condicion, surgidas
del Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007, celebrado entre las
partes del Contrato de Concesion 0849 de 1995, en el curso de un proceso
arbitral y aprobado por el Tribunal de Arbitramento constituido para el efecto,

mediante Auto de 11 de diciembre de 2007 (Acta N" 35 del tramite arbitral), .

segun se pruebe en este proceso. s -

()

NOVENA.- Declarar que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA —-ANI incumplié el Acuerdo Conciliatorio Acuerdo
Conciliatorio (sic) del 28 de noviembre de 2007, celebrado entre las partes del
Contrato de Concesion 0849 de 1995, en el curso de un proceso arbitral y
aprobado por el Tribunal de Arbitramento constituido para el efecto, mediante
Auto del 11 de diciembre de 2007 (Acta No. 35 del tramite arbitral), en cuanto
hace al saldo causado y no cancelado a la fecha de interposicicn de esta
demanda, de las obligaciones de pago asumidas por la entidad contratante en
el mencionado Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007.

DECIMA.- Declarar que en virtud del incumplimiento del Acuerdo
Conciliatorio Acuerdo Conciliatorio (sic) del 28 de noviembre de 2007,
celebrado entre las partes del Contrato de Concesion 0849 de 1995, en el curso
de un proceso arbitral y aprobado por el Tribunal de Arbitramento constituido
para el efecto, mediante Auto del 11 de diciembre de 2007 (Acta No. 35 del
tramite arbitral), en cuanto hace al saldo causado y no cancelado a la fecha de
imterposicion de esta demanda, la AGENCIA NACIONAL DE
. INFRAESTRUCTURA ~ANI deberd reconocer y cancelar a la sociedad CSS
CONSTRUCTORES S.A., la suma de VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS
UN MILLONES NOVECIENTOS VEINTISIETE MIL SETECIENTOS
SETENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($25.801.927.979), teniendo en cuenta
la obligacion causada y no cancelada por la entidad, segiin lo probado en este
proceso (énfasis del texto),
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DECIMA PRIMERA.- Declarar que la pretensién décima anterior, no estd
cobijada por la cosa juzgada derivada del Acuerdo Conciliatorio Acuerdo
Conciliatorio (sic) del 28 de noviembre de 2007, celebrado entre las partes del
Contrato de Concesion 0849 de 1995, en el curso de un proceso arbitral y
aprobado por el Tribunal de Arbitramento constituido para el efecto, mediante
Auto del 11 de diciembre de 2007 (Acta No. 35 del tramite arbitral).

Las pretensiones formuladas tienen, segtin la demandante en su momento, sustento en los
hechos incluidos en el texto de la demanda v que corresponden a los antecedentes mds
relevantes de la relacién contractual existente, de los cuales, en el contexto del tema objeto
de estudio, vale la pena por ahora destacar:

“4.11. En efecto, para tratar este asunto, el Concesionario presento solicitud
de convocatoria-a Tribunal de Arbitramento-y-demanda arbitral el cuatro (4)
de junio de 2004. Solicitud que fue admitida mediante Auto proferido el (19) de
septiembre de 2004.

4.12. Durante el trdmite arbitral, una vez practicadas las pruebas y habiéndose
rendido el dictamen pericial respectivo, las partes suscribieron un Acuerdo
Conciliatorio el 28 de noviembre de 2007, a través del cual se conciliaron, en
forma definitiva, las controversias que dieron origen al Tribunal de
Arbitramento, conviniendo el valor del reconocimiento y pago, estableciendo
las condiciones de pago y pactando plazos e intereses de mora, de los valores
determinados en el documento de conciliacion aprobado por el Tribunal, a
cargo del INCO y a favor del Concesionario.

()

4.13. Este Acuerdo Conciliatoria fue puesto a consideracion del Tribunal de
Arbitramento, el cual, previa evaluacion y concepto favorable del Ministerio
Publico, aprobé la conciliacion, segun consta en la providencia adoptada en el
Acta N° 35, Auto N° 37 del 11 de diciembre de 2007. Acta en la cual el
Tribunal, tras aprobar el acuerdo de conciliacion, declaré que hacia transito a
cosa juzgada y prestaba mérito efecutivo.

(..)
.4.34. Como resultado de las mesas de trabajo aludidas, la ANI y el

Concesionario suscribieron el ‘Otrosi del 30 de enero de 2014 al contrato de
concesion No. 0849 de 1995 celebrado entre la Agencia Nacional de
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Infraestructura y la sociedad CSS Constructores S.A.’, a través del cual, entre
otros, convinieron actualizar el modelo financiero, en los términos alli
pactados, y acordaron un cruce de saldos y pago, plazo de obras en ejecucion,
entre otros aspectos que involucraron los conceptos relacionados en el
mencionado documento.

4.35. En la clausula décima del Otrosi del 30 de enero de 2014, se establecio la
posicion de las partes en cuanto a las ‘Controversias pendientes’, y en lo que
tiene que ver ‘con las pretensiones econdmicas que no han sido acordadas en
este documento y que serén reclamadas a través del mecanismo de solucion de
controversias...”, entre ellas el valor de la deuda relacionada en el Acuerdo
Conciliatorio aprobado por el Tribunal de Arbitramento el once (11) de
diciembre de 2.007, descontando los abornos que hasta la fecha realizé la
- entidad, mentcionados en el numeral 4.15 de este capitulo, empleando para
efectos de cdlculo, la metodologia sefialada en este escrito, con corte a julio 30
de 2014, dicho valor asciende a la suma de VEINTICINO MIL
OCHOCIENTOS UN MILLONES NOVECIENTOS VEINTISIETE MIL
SETECIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS M/CTE ($25.801.927.979)"
(énfasis del texto).

En el marco del proceso arbitral en mencién (Caso No. 3567), el 22 de mayo de 2015 Ia
ANI, por un lado, vy CSS CONSTRUCTORES, por el otro, suscribieron un Acuerdo
Conciliatorio con el fin de dirimir las controversias suscitadas con la presentacion de las
demandas arbitrales en curso relativas al Contrato de Concesidn, y en especial, en atencién
al Otrosi de enero de 2014. En el Acuerdo Conciliatorio nuevamente se hace un recuento de
las principales consideraciones y hechos relevantes ocurridos a lo largo del proceso
incluyendo algunas menciones importantes sobre lo sucedido en las mesas de trabajo
llevadas a cabo entre las partes. Se destacan algunos apartes dentro de estas
consideraciones:

“11. Después de este trabajo conjunto, las Partes han llegado a un ACUERDQO
CONCILIATORIO respecto de tres (3) de los cuatros (sic) (4) Tribunales de
Arbitramento instaurados por CSS CONSTRUCTORES S.A. en contra de la
ANL

12. Respecto del Tribunal denominado ‘Saldo Tribunal de Puentes’, la ANI
expresa su inquietud respecto del mecanismo de cobro utilizado por el
Concesionario para reclamar estas obligaciones, por lo cual la decision de
conciliar estd sometida al concepto favorable del Ministerio Publico y a la
aprobacicn del Tribunal de Arbitramento (énfasis del texto).
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Tras referirse, de alguna manera, a las diferentes reclamaciones iniciadas por CSS
CONSTRUCTORES en los diversos procesos arbitrales iniciados, se resaltan los siguientes
arreglos que, entre muchos otros, alcanzaron las partes en el acuerdo definitivo al que
llegaron en mayo de 2015:

“PRIMERO: En el Tribunal Arbitral que tiene por objeto resolver la
reclamacién por concepto del ‘Saldo Tribunal de Puentes’, el cual, para
dirimirlo, se integré por los doctores LUCIA ARBELAEZ TOBON, MANUEL
URUETA AYOLA y JESUS MARIA CARRILLO, las partes acuerdan que
respecto del valor del capital reclamado por CSS CONSTRUCTORES S.4., se
le reconocerd una tasa de interés del IPC + 12%, de tal forma que el valor a
pagar liguidado a 30 de abril de 2015 asciende a la suma de VEINTE MIL
NOVECIENTO SESENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA
Y NUEVE-MIL~TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS M/CTE
(820.966.979.377), los cuales la ANI pagara al Concesionario con TES. La
ANI efectuard el pago sefialado dentro de los diez (10) meses siguientes a la
fecha de ejecutoria de la providencia que apruebe la conciliacién, durante los
cuales se generan intereses a la tasa del DTF (articulo 195 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) sélo a partir
del momento en que el Concesionario acredite el cumplimiento de los
requisitos exigidos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para
efectuar el pago, los cuales estdn contenidos en la Circular 7 del 23 de
diciembre de 1997 y sus modificaciones. Vencido este plazo sin que se efectiie
el pago, se aplicard lo previsto en el articulo 195 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

()

SEPTIMO: DESISTIMIENTOS ¥ CONCILIACION: Las Partes presentardn
este acuerdo por el cual solucionan las controversias planteadas en tres (3) de
los cuatro (4) Tribunales identificados anteriormente, para la correspondiente
aprobacion de los drbitros que los integran, inmediatamente después de su
suscripcion, mediante la via procesal idonea y una vez haya surtido las
trdmites internos que correspondan a cada una de las partes.

Surtiendo el tramite sefialado, las Partes renuncian expresa, incondicional e
irrevocablemente a cualquier derecho a que hubiere lugar con respecto a
cualquiera de las pretensiones, las reclamaciones o los argumentos juridicos
presentados por ellas en los tres (3) Tribunales de Arbitramento, y se liberan
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mutuamente de cualquier responsabilidad, y absuelven definitivamente a la
otra Parte.

Asimismo, surtido en tramite sefialado, las Partes se obligan a no presentar
demanda, peticion o reclamacién alguna por los mismos hechos o
circunstancias que motivaron las demandas arbitrales presentadas, ya sea ante
el Tribunal Arbitral o ante otro tribunal de este tipo, o ante cualquier otra
autoridad jurisdiccional” (énfasis del texto).

3.3.1.4. El Acta No. 10 de septiembre de 2015, que contiene ¢l Auto No. 12 que
improbé la conciliacién y declard terminado el proceso arbitral por falta de
competencia

En el Acta No. 10 de 30 de septiembre de 2015 se deja constancia de la reunién del
Tribunal de Arbitramento integrado por fos Drs. Jestis Marfa® Carrillo” Ballestéros, Lucia
Arbelaez de Tobdn y Manuel Urueta Ayola. Dicha Acta contiene €l Auto No. 12, en el cual
se decidié lo pertinente al Acuerdo Conciliatorio presentado por las partes en el marco del
tramite arbitral. '

En la primera parte de la providencia se hace una breve descripcién de los antecedentes
mas importantes del proceso, de las partes intervinientes, de las pretensiones formuladas
por la convocante en la demanda arbitral y de las excepciones propuestas por la parte
convocada al contestar la demanda.

Maés adelante procede el Tribual a analizar, de manera detallada, el tema de su propia
competencia para decidir de fondo el asunto sometido a discusién, sustento requerido para
poder realizar un juicio de legalidad del Acuerdo Conciliatorio puesto a su consideracion.

El primer punto qué estudia el Tribunal es el referente a lo pretendido en la demanda
presentada por CSS CONSTRUCTORES, frente a lo cual advierte: “De manera que es
claro que lo pretendido por la sociedad CSS CONSTRUCTORES S.A. es exclusivamente
el pago de la deuda derivada del incumplimiento del Acuerdo Conciligtorio de 28 de
noviembre de 2007, celebrado en el curso de un proceso arbitral vy aprobade por el
Tribunal de Arbitramento constituido para el efecto, mediante Auto de 11 de diciembre de
2007, en tanto las sumas pactadas no fueron canceladas en su totalidad” (énfasis del
texto). Luego hace referencia a la existencia del pacto arbitral, advirtiendo que la demanda
objeto del tramite se funda en la cidusula compromisoria (modificada del Contrato inicial)
inchuida en el Otrosi del 30 de enero de 2014, de la cual, seglin la consideracion del
Tribunal:
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“(...) s6lo puede colegirse que se reiterd la voluntad de las partes de dirimir

sus diferencias mediante Tribunales de Arbitramento Nacionales con sujecion a

la ley y a las reglas operativas que alli se establecen pero jamds podria tener el

alcance de disponer que frente a los asuntos ya resueltos y frente a los cuales

habia operado la cosa juzgada, seria dable hacer uso del mecanismo del
 arbitraje.

Es importante precisar, que las controversias surgidas de las actividades
egjecutadas por el contratista ‘para la ampliacion, rehabilitacion y refuerzo de
puentes’ del proyecto vial formalizado en el Contrato de Concesion No. 0849
de 1995, fueron resueltas de manera total y definitiva en el Acuerdo
Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, aprobade por el Tribunal de
Arbitramento constituido para el efecto, mediante Auto del 11 de diciembre de

2007, respecto de lo sometido a conocimiento en ese easo espesifico (¥nfasis — e

del texto).

En ese sentido, se advierte en esta oportunidad que el ejercicio de la clausula
compromisoria contenida en el Contrato de Concesion No. 0849 de 1995, se
agotd para el caso de las diferencias resultantes de las actividades ejecutadas
por el contratista ‘para la ampliacion, rehabilitacion y refuerzo de puentes’,
kasta entonces, sin que sea dable la intervencion nuevamente de un Tribunal
Arbitral para un mismo supuesto factico” (énfasis del texto).

De estas consideraciones, destaca el Tribunal que aunque es cierto el hecho de que la
clausula compromisoria invocada por la comvocante para dar imicio al tramite si se
encuentra adn vigente, ello no abre la posibilidad de reabrir un debate sobre asuntos que ya
tuvieron una decisién judicial definitiva, que por lo mismo han hecho tramsito a cosa
juzgada, lo cual conlleva a la finalizacion del tramite arbitral.

Haciendo referencia especifica al tema de la cosa juzgada en relacién con la conciliacion
objeto de estudio, el Tribunal fue enfatico en adverti: “Er el presente asunto es evidente
que el Acuerdo Conciliatorio de 2015, a que han llegado las partes, como se desprende de
las pretensiones conciliados de la demanda, tiene el mismo objeto que aquel decidido en el
Acuerdo Conciliatorio de 2007, asi como también que la causa es la misma, relacionada

con el pago de unos saldos originados en los costos de unos puentes objeto del contrato, e
igualmente que las partes son las_mismas, de manera que se presentan los elementos
necesarios para que se configure el fenémeno de la cosa juzgada” (énfasis del texto). Y
destaca, por dltimo, que cuando en un proceso estd de por medio un entidad estatal, las
partes no pueden disponer de los efectos de la cosa juzgada, pues se estarian desconociendo
normas de orden publico que sin duda deberian ser acatadas.
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Por todo lo anterior, el Tribunal, en relacién con el Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de
2015, sometido a su consideracién, resolvio:

“PRIMERQ: Improbar el acuerdo conciliatorio celebrado entre CSS
CONSTRUCOTRES S.A. y AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, de 22 de mayo de 2013, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia, (énfasis del texto)

SEGUNDQ: En consecuencia, declarar terminado el trémite arbitral por
carecer de_competencia, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva” (la
subraya no es del texto).

3.3.2. Efectos e incidencia en la competencia del presente Tribunpal del Auto No. 12
“del 30 de septiembre de 2015, proferido en_el Tribunal Arbitral con
radicacion No. 3567 R

Como se acaba de precisar, en un proceso arbitral previo al presente, adelantado entre las
misnias partes a raiz de una demanda arbitral instaurada por CSS CONSTRUCTORES con
fecha 4 de septiembre de 2014 ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Bogota (Radicacién No. 3567), y con ocasidn del Acuerdo Conciliatorio también resefiado
del 22 de mayo de 2015, el respectivo tribunal arbitral’’ | mediante Auto No. 12 del 30 de
septiembre de 2015%2, decidi6é improbar dicho Acuerdo -sometido a su control de legalidad-
, ¥ declarar terminado, en su totalidad, el trémite arbitral por carecer de competencia.
Recurrida esta providencia por la sociedad convocante, fue confirmada por el referido panei
arbitral mediante Auto No.13 de la misma fecha®, sin que, conforme al material probatorio
recogido en el presente proceso, encuentre el Tribunal evidencia alguna que indique la
afectacién o pérdida posterior de firmeza de las providencias arbitrales en cuestion.

Para este Tribunal, por lo tanto, como orden logico de razonamiento de cara a definir de
fondo la competencia para pronunciarse sobre las pretensiones y excepciones propuestas en
el presente tramite arbitral, es menester, como primera medida, entrar a determinar los
efectos y la incidencia que sobre el particular se derivan de la decisién en firme tomada en
el referido proceso arbitral (Radicacién No. 3567), que declard su terminacién aduciendo,
precisamente, falta de competencia arbitral. El haberse proferido dicha decisién arbitral con
antelacidn a la presentacion de la demanda que dio lugar al presente proceso impone
precisar, inicialmente, las repercusiones que puede generar respecto de éste, en particular,
en lo concerniente a Ja competencia del Tribunal actual, punto especifico que a estas alturas
de la providencia concentra la atencién.

*! Conformado por los #rbitros Lucia Arbeldez de Tobén, Manuel Urueta Ayola y Jests Maria Carrillo.
2 Folios 376 a 401 del Cuademno de pruebas 3.
*} Folios 401 y 402 del Cuaderno de pruebas 3.
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3.3.2.1, Efectos de la falta de competencia arbitral declarada en el Proceso
No. 3567

Como es bien sabido, dentro de las premisas basicas de orden legal que se requieren para
que los arbitros cuenten con la debida habilitacién para conocer de una determinada
controversia, y por ende, con la competencia para resolverla, se destaca la necesaria
existencia de un pacto arbitral valido que le sirva de fundamento —compromiso o clausula
compromisoria-, cuyos efectos permitan su aplicabilidad al caso en concreto.

En el presente asunto —ya se dijo- se invoca como pacto arbitral que fundamenta las
pretensiones arbitrales formuladas, la clausula compromisoria pactada en la clausula
trigésima novena del Contrato de Concesion No. 0849 del 19 de julio de 1995, que fuera
modificada en Otrosi del 30 de enero de 2014 (clausula décima primera), la misma que fue
invocada por CSS CONSTRUCTQRES .como ﬁmdaigeg_!:_c_)_:arbitral de su demanda de 4 de
septiembre de 2014, Ia cual dio lugar al citado proceso arbitral No. 3567 que termind, como
ya se ha mencionado, con la aludida declaratoria de falta de competencia.

En la normatividad arbitral anterior (paragrafo del articulo 147 del Decreto 1818 de 1998),
se establecfa que si en el ambito de la primera audiencia de tramite “el Tribunal decide que
no es compelente, se extinguirdn definitivamente los efectos del pacto arbitral”.
Despejando cualquier inquietud que quedaba en ¢l ambiente en cuanto al nivel de amplitud
o cobertura con que debia ser entendida la extincion de los efectos del pacto arbitral en la
hipétesis referida, en la legislacion vigente (articulo 30 de la Ley 1563 de 2012) se precisa,
en el marco de la misma audiencia, que “Si decidiere [el Tribunal] que no es competente
para conocer de ninguna de las pretensiones de la demanda y la reconvencion, se
extinguirdn los efectos del pacto arbitral para el caso concreto (...)” (resalta el Tribunal).

Lo anterior significa, entonces, que la declaratoria de falta de competencia proferida por un
tribunal de arbitraje nacional trae aparejada como consecuencia indisoluble la extincién de
los efectos del pacto arbitral para ese caso en particular —no para otra controversia diferente
entre las partes que quede comprendida en su alcance-, lo que conlleva la imposibilidad de
aducir posteriormente la misma clausula compromisoria © compromiso con miras a que la
jurisdiccidén arbitral conozca de la misma sitvacion conflictiva sobre la cual ya hubo un
pronunciamiento arbitral previo descartando su competencia para resolverla.

Aunque en el anterior proceso arbitral que se ha resefiado (Radicacion No. 3567), la
referida declaratoria de falta de competencia fuvo lugar en un momento procesal anterior a
la primera audiencia de tramite en atencién a la revisién del Acuerdo Conciliatorio de 22 de
mayo de 2015 que fue sometido a control de legalidad de los 4rbitros, es claro para este
Tribunal que tiene aplicacion la prevision sefialada en el mencionado articulo 30 de la Ley
1563 de 2012 en cuanto a la extincion de los efectos del indicado pacto arbitral para el
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asunto tematico especifico, pues, como se puso de presente en la providencia respectiva de
manera explicita, se tratd, en lo sustancial, de un pronunciamiento que abarcé en forma
directa la definicién de la competencia arbitral, aunque de manera anticipada a la etapa
procesal en la que regularmente ello ocurre:

“Encontrandose el presente asunto en la etapa conciliatoria y siendo la
oportunidad para pronunciarse sobre el 'ACUERDO CONCILIATORIO
SOBRE LAS CONTROVERSIAS SUSCITADAS EN EL MARCO DEL
CONTRATO DE CONCESION No. 849 de 1995°, celebrado el 22 de mayo de
2015, entre las partes convocante y convocada, el Tribunal estima necesario
previamente realizar un control de legalidad.

Es importante destacar, que si bien al tenor de las previsiones del articulo 30
de la Ley 1563 de 2012, en la primera audiencia de trémite el Tribunal Arbitral
se pronuncia sobre su propia competencia para decidir de fondo el asunto
sometido a debate, y tal etapa procesal no se ha superado aun, resulta
indispensable verificar tal elemento sustancial en esta oportunidad, toda vez
que le ha sido encomendada la realizacién del juicio de legalidad del Acuerdo
Conciliatorio logrado entre las partes intervinientes.

Ast las cosas, para establecer la competencia del Tribunal Arbitral se
analizaran los siguientes aspectos: (...)". %

Por consiguiente, abstraccién hecha de las razones o motivaciones que dieron lugar en el
proceso arbitral No. 3567 a la decisién contenida en el Auto No. 12 de 30 de septiembre de
2015%, confirmada en providencia de esa misma fecha, la firmeza de la declaratoria de falta
de competencia implicé -por disposicion legal- la extincién, para dicho conflicto, de los
efectos de la cldusula compromisoria pactada en la clausula trigésima novena del Contrato
de Concesion No. 0849 —reformada en el Otrosi de 30 de enero de 2014 segin se ha
seflalado-, impidiendo a la jurisdicci6n arbitral, por tanto, conocer posteriormente de todas
aquellas pretensiones que de nuevo se le formulen en forno a la misma controversia con
base en el referido pacto arbitral cuya eficacia, se insiste, por mandato legal, queds
extinguida para ese delimitado asunto.

Asi las cosas, por razén de lIa aludida extincion ope legis, y con efectos delimitados, de la
clansula compromisoria asociada al Contrato de Concesion, se impone concluir que el
presente Tribunal Arbitral carece de competencia para resolver todas aquellas pretensiones
formuladas en el escrito de reforma integral de la demanda que versan sobre aspectos que

* Folio 384 del Cuaderno de prucbas 3.
* Las cuales aparecen resefiadas, a espacio, en la parte motiva de este Laudo.
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hicieron parte de aquella controversia arbitral anterior surtida entre las mismas partes con
ocasién de la demanda presentada por CSS CONSTRUCTORES el 4 de septiembre de
2014 (Radicacion No. 3567), respecto de los cuales, como se anot6, existe una declaratoria
de falta de competencia arbitral en firme*. Por el contrario, los efectos extintivos del pacto
arbitral consagrados en el articulo 30 de la Ley 1563 de 2012 no aplican en relacién con
aquellas otras pretensiones contenidas en la reforma de la demanda arbitral que plantean
cuestiones distintas a las debatidas en el tramite arbitral precedente.

Toda vez que, conforme al citado articulo 30 de la ley de arbitraje, la extincién de los
efectos del pacto arbitral es para “el caso concreto”, ello impone la necesidad de revisar,
con la sindéresis de rigor, como pasa a hacerlo a continuacién el Tribunal, las pretensiones
y los hechos que sirvieron de fundamento a la demanda arbitral del 4 de septiembre de 2014
(Radicacién No. 3567), para efectos de determinar tanto las cuestiones controversiales que
quedan por fuera de” la competencia arbitral que ahora se examina en virtud de la
declaratoria de falta de competencia contenida en el pluricitado Auto No. 12 de 30 de
septiembre de 2015 proferido en el citado proceso —confirmada en el Auto No. 13-, como
aquellas otras sobre las cueles, en cambio, no operd la extincién de los efectos de la
clausula compromisoria invocada, de modo que no hay objecién, en lo que a este punto de
la competencia atafie, para resolverlas de fondo en este Laudo.

3.3.2.2. Pretensiones de Ia reforma de la demanda sobre las cuales el Tribunal
carece de competencia por razén de la falta de competencia declarada en el
Proceso Arbitral No. 3567

En el caso arbitral No. 3567, ¢l debate planteado por CSS CONSTRUCTORES con base en
la cldusula compromisoria contenida en la modificada estipulacién trigésima novena del
Contrato de Concesidén No. 0849 de 1995, recayé sobre los siguientes aspectos centrales,
segtin se desprende del contenido de la respectiva demanda arbitral de 4 de septiembre de
2014";

(1) Declarar que Ia ANI asumié integralmente Ia posicién contractual como contratante
en el Contrato de Concesion No. 0849 de 1995, siendo por ende la Unica titular, en
tal condicién, de los derechos y obligaciones respectivos (pretensiones primera y
segunda declarativas); y que CSS CONSTRUCTORES, por su parte, asumi¢ la
posicién contractual como contratista en €l mismo contrato, siendo, por tanto, en
dicha calidad, la tnica titular de los derechos y obligaciones correspondientes
(pretensiones séptima y octava declarativas);

%5 E] presente Tribunal debe estarse a la decisién proferida —y sus efectos-, sin que le sea dable involucrar
apreciaciones propias sobre el particular.
47 Folios 4 a 31 del Cuademo de pruebas 2.

49



Tribunal de Arbitraje de CSS Constructores S.A. Vs.
Agenciz Nacional de Infraestructura — ANI

(i)  Declarar que enfre CSS CONSTRUCTORES y la ANI se celebrd un Acuerdo
Conciliatorio €] 28 de noviembre de 2007, que fue aprobado por el Tribunal Arbitral
constituido para el efecto mediante Auto del 11 de diciembre de 2007, contenido en
el Acta No. 35 del tramite arbitral (pretension tercera declarativa), y cuyo contenido
fundamental se detalla en el hecho 4.12 de la demanda;

(fii) Declarar que Ia ANI incumplié las obligaciones a su cargo dertvadas del Acuerdo
Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007 en cuanto hace al saldo causado y no
cancelado de las obligaciones de pago asumidas por la entidad contratante en la
mencionada conciliacién, y que debe reconocer y pagar dicho saldo adeudado, que
para la fecha de la referida demanda la convocante cunantificé en la suma de
$25.801.927.979 (pretensiones declarativas quinta, sexta, novena y décima),
deducidos los abonos realizados a la obligacién indicados en el hecho 4.15 de la
demanda; - : : ~-

(iv) Condenar a la ANI a pagar a CSS CONSTRUCTORES la referida suma de
$25.801.927.979 por concepto del saldo causado y no cancelado a la fecha de
interposicién de la demanda de 4 de septiembre de 2014 de las obligaciones
asumidas por la entidad contratante en el mencionado Acuerdo Conciliatorio del 28
de noviembre de 2007 (pretensién primera de condena), con reconocimiento de la
actualizacidon monetaria (pretension segunda de condena) e intereses moratorios
(pretension tercera de condena).

En sustento de las anteriores pretensiones, CSS CONSTRUCTORES invoc6 una serie de
hechos que en un alto porcentaje son traidos a colacién de nuevo como fundamento factico
del presente proceso arbitral, segin se corrobora en el siguiente cuadro comparativo que, a
doble columna, muestra la semejanza o similitud anunciada (visualizada principalmente al
comparar los hechos 4.1 a 4.35 de la demanda de 4 de septiembre de 2014 -caso arbitral
No. 3567-, con los hechos esbozados en los numerales 3.1.1 a 3.1.16 y 3.2.1. a 3.2.18 del
escrito de reforma integral de la demanda de 25 de noviembre de 2016 -el presente caso
arbitral, No. 4576-), a la vez que permite apreciar, de una vez, aquellos aspectos novedosos
que en este frente se invocan y que no hicieron parte de la controversia propuesta en el
tramite arbitral No. 3567, los cuales, como se confirmard mas adelante, giran
fundamentalmente en torno al planteamiento de novacién que se alega en esta Jitis:*®

“8 La relevancia juridica del cotejo, conforme a lo anunciado, justifica reflejarlo en toda su extensién,
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3.1.1. julio de 1995, se suscribié el
conirato de concesién No. 0849, entre el
Instituto Nacional de Vias — INVIAS, y el

CONCESIONARIO, con el siguiente
objeto:
“CLAUSULA PRIMERA. EL

CONCESIONARIO se obliga a ejecutar por
el sistema de concesion, segun lo
establecido por el articulo 32, numeral 4°
de la Ley 80 de 1993, los estudios, disefios
definitivos, las obras de rehabilitacién y de
construccion, la  operacion 'y el
mantenimiento de la carretera Neiva-
Espinal en los departamentos de Huila y
Tolima.

PARAGRAFO PRIMERO.- EIl alcance
bdsico de la construccion incluye las
siguientes  obras:  1.-  Rehabilitacion,
mantenimiento y operacion de las calzadas
existentes del Tramo 06 Neiva —Castilla y el
secior Castilla —Espinal del Tramo 07 de la
[Ruta 45. 2.- Construccion, mantenimiento y
operacion de la Variante El Guamo,
incluyendo la construccion de un nuevo
puente sobre el Rio Luisa. 3.- Construccion,
Mantenimiento y operacion de la variante
para cruce del rio Patd, incluyendo la
construccién de un nuevo puente. 4.-
Construccion, mantenimiento y operacion de
la variante rio Bache, incluyendo puentes
sobre el rio Bache y la quebrada Arenosa.
5.-Construccion, mantenimiento y operacion
dela variante rio Aipe, incluyendo puente
sobre el rio Aipe. 6.-Construccicn de la
infraestructura para ‘la operacion, de
acuerdo con lo indicado en el reglamento
anexo al contrato.

PARAGRAFO SEGUNDO.-E! alcance
fisico adicional de este contrato es:
Construccién, mantenimiento y operacion

4.1. El 19 de julio de 1993, se
contrato de concesién No 0849 del 19 de

julio de 1995, entre el Instituto Nacional de
Vias — INVIAS, y el CONCESIONARIO,
con el siguiente objeto:

“CLAUSULA PRIMERA. EL
CONCESIONARIO se obliga a ejecutar por
el sistema de concesion, segun lo
establecido por el articulo 32, numeral 4°

‘de la Ley 80 de 1993, los estudios, disefios

definitivos, las obras de rehabilitacion y de
construccién, la  operacion 'y el
mantenimiento de Ila carretera Neiva-
Espinal en los departamentos de Huila y
Tolima.

PARAGRAFO PRIMERO. El alcance
basico de la- construccion incluye las
siguientes obras: 1.- Rehabilitacion,
mantenimiento y operacion de las calzadas
existentes del Tramo 06 Neiva-Castilla y el
sector Castilla-Espinal del Tramo 07 de la
Ruta 45. 2.- Construccion, mantenimiento y
operacion de la Variante El Guamo,
incluyendo la construccion de un nuevo
puente sobre el Rio Luisa. 3.- Construccion,
Mantenimiento y operacion de la variante
para cruce del rio Patd, incluyendo la
construccién de un nuevo puente. 4.-
Construccion, mantenimiento y operacion
de la wvariante rio Bache, incluyendo
puentes sobre el rio Bache y la quebrada
Arenosa. 5.- Construccion, mantenimiento y
operacion dela variante rio Aipe,
incluyendo puente sobre el rio Aipe. 6.-
Construccion de la infraestructura para la
operacibn, de acuerdo con lo indicado en el
reglamento anexo al contrato.

PARAGRAFO SEGUNDO.- El alcance
fisico adicional de este contrato es:
Construccién, mantenimiento y operacion
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de la variante Natagaima.

PARAGRAFO TERCERO: Las actividades
incluidas para cumplir el objeto del contrato
son: Estudios y disefios finales, financiacion,
construccion, suministro, instalacion,
montaje y prueba delos equipos, puesta en
funcionamiento y operacion del proyecto, las
cuales deben hacerse de acuerdo comn las
condiciones, términos, alcances  y
obligaciones establecidas en este documento,
en la oferta del CONCESIONARIO aceptada
por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, en
el pliego de condiciones y adendos de la
licitacion publica No. 014-94".

de la variante Natagaima.

PARAGRAFO  TERCERO: Las
actividades incliidas para cumplir el objeto
del contrato son: Estudios y disefios finales,
financiacion,  construccion,  suministro,
instalacion, montaje y prueba delos
equipos, puesta en funcionamiento y
operacion del proyecto, las cuales deben
hacerse de acuerdo con las condiciones,
términos, alcances y  obligaciones
establecidas en este documento, en la oferta
del CONCESIONARIO aceptada por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, en el
pliego de condiciones y adendos de la
licitacion publica No. 014-94"

3.1.2. El 17 de enero de 1997, se suscribié
documento  modificatoric del objeto
contractual, quedando expresado, clausula
primera, en los siguientes términos:

“EL CONCESIONARIO se obliga
a ejecutar por el sistema de
concesion segun lo establecido por
el articulo 32 numeral 4 de la Ley
80 de 1993 los estudios disefios
definitivos, las obras de
rehabilitacion y de construccion,
la operacion y el mantenimiento de
la carretera Neiva - Girardot en

los  departamentos de Huila,
Tolima y Cundinamarca.
PARAGRAFO PRIMERO: <ALCANCE

BASICO DE LA CONTRUCCION=> (sic). El
alcance bdsico de la construccion incluye las
siguientes  obras 1-  rehabilitacion,
mantenimiento u operacion de las calzadas
lexistentes del tramo 06 Neiva - Castilla y el
bector Castilla - Espinal del tramo 07 de la
ruta 45. 2- construccion, mantenimiento y
peracion de la variante El Guamo,
incluyendo la construccion de un nuevo
puente sobre el rio Luisa. 3- Construccion,
mantenimiento 'y operacion de la variante
para cruce del rio Patd incluyendo la
construccion de wun nuevo puente. 4-
Construccion, mantenimiento y operacion de

4.2. El 17 de enero de 1997, se suscribio
documento en cuya cldusula primera se
modificé el objeto del contrato principal,
quedando éste expresado en los siguientes
términos:

“EL CONCESIONARIO se obliga a
efecutar por el sistema de concesion segun
lo establecido por el articulo 32 numeral 4
de la Ley 80 de 1993 los estudios disefios
definitivos, las obras de rehabilitacion y de
construccion, la  operacion 'y el
mantenimiento de- la carretera Neiva-
Girardot en los departamentos de Huila,
Tolima y Cundinamarca.

PARAGRAFO PRIMERQO: <ALCANCE
BASICO DE LA CONTRUCCION> (sic).
El alcance bdsico de la construccién
incluye  las  siguientes  obras  I-
rehabilitacion, mantenimiento u operacion
de las calzadas existentes del tramo 06
Neiva - Castilla y el sector Castilla -
Espinal del tramo 07 de la ruta 45. 2-
construccion, mantenimiento y operacion
de la variante El Guamo, incluyendo la
construccion de un nuevo puente sobre el
rio Luisa. 3- Construccion, mantenimiento
y operacion de la variante para cruce del
rio Patd incluyendo la construccion de un
nueve puente. 4- Construccion,
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la variante rio Baché incluyendo puentes
sobre el vio Baché y la quebrada Arenosa. 5-
Construccion, mantenimiento y operacion de
la variante rio dipe, incluyendo puente sobre
el rio Aipe. 6- mantenimiento 'y operacion de
las calzadas existentes en el sector Espinal —
Girardot incluido el puente Ospina Pérez
sobre el rio Magdalena del tramo 07 de la
ruta 45, el cual serd cancelado como obra
adicional con cargo a la subcuenta Obras y
costos no previstos en el contrato de
concesion 0849-95. 7- Construccion de la
infraestructura para la operacicn de
acuerdo con lo indicado en el reglamento
anexo al contrato de concesion.

PARAGRAFO SEGUNDO. :<ALCANCE
FISICO ADICIONAL>: El alcance fisico
adicional de este contrato es: construccion,
mantenimiento y operacion de la variante
Natagaima.

PARAGRAFO TERCERO:
<ACTIVIDADES INCLUIDAS PARA EL
CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO>: las
actividades incluida para cumplir el objeto
del contrato son: Estudios y disefios finales,
financiacién,  construccion,  sumiristro,
instalacion, montaje y prueba de los
equipos, puesta en funcionamiento y
operacion del proyecto las cuales deben
hacerse de acuerdo con las condiciones,
términos, alcances y  obligaciones
establecida en este documento, en la oferta
del CONCESIONARIO aceptada por el
INSTITUTQ NACIONAL DE VIAS en el
pliego de condiciones y acuerdos de la
licitacion piiblica No. 014-94".

mantenimiento y operacion de la variante
rio Baché incluyendo puentes sobre el rio
Baché y la quebrada Arenosa. 5-
Construccion, mantenimiento y operacion
de la variante rio Aipe, incluyendo puente
sobre el rio Aipe. 6- mantenimiento y
operacion de las calzadas existentes en el
sector Espinal — Girardot incluido el puente
Ospina Pérez sobre el rio Magdalena del
tramo 07 de la ruta 45, el cual serd
cancelado como obra adicional con cargo a
la subcuenta Obras y costos no previstos
en el contraio de concesion 0849-95. 7-
Construccioén de la infraestructura para la
operacion de acuerdo con lo indicado en el-

- reglamento anexo al contrato de concesion.

PARAGRAFO SEGUNDO. :<ALCANCE
FISICO ADICIONAL>: El alcance fisico
adicional de este contrato es: construccion,
mantenimiento y operacion de la variante
Natagaima.

PARAGRAFO TERCERO:
<ACTIVIDADES INCLUIDAS
PARA EL CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO>: las actividades
incluida para cumplir el objeto del
contrato son: Estudios y disefios
finales, financiacion, construccion,
suministro, instalacion, monitaje y
prueba de los equipos, puesta en
Sfuncionamiento y operacion del
proyecto las cuales deben hacerse
de acuerdo con las condiciones,
términos, alcances y obligaciones
establecida en este documento, en
la oferta del CONCESIONARIO
aceptada por el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS en el pliego
de condiciones y acuerdos de la
licitacién publica No. 014-94".

3.1.3. En el citado documento contractual
del 17 de enero de 1997, ademés de
adicionar al alcance en cuanto a “el
mantenimiento y operacion de las calzadas

4.3. En el citado documento contractual del
17 de enero de 1997, ademas de adicionar al
alcance en cuanto a “el mantenimiento y
operacion de las calzadas existentes en el
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existentes en el sector Espinal-Girardoi”,
en la cliusula segunda, se enfregd al
Concesionario la caseta de peaje Flandes, en
los siguientes términos “...en sustitucién de
las inicialmente pactadas en Saldafia
durante la etapa de construccion y El
Guamo durante la etapa de operacion”.
Adicionalmente se acordo que “Teniendo en
cuenta que los volimenes de trdfico de la
caseta de Flandes son superiores a los de la
caseta Saldaha, durante la etapa de
construccion se colocard una estacién de
conteo permanente en la antigua caseta de
Saldafia de forma tal que el excedente de
los dineros recaudades en Flandes con
relacion a aquellosque se obtendrian de
Saldaira se manejen en una subcuenta
especial de libre disposicion  del
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS dentro
del mismo proyecto. Durante la etapa de
operacion deberd procederse de acuerdo a
lo definido en la cldusula quinta paragrafo
noveno del presente documento”.

sector Espinal-Girardot”, en la cldusula
segunda, se entregd al Concesionario la
caseta de peaje Flandes, en los siguientes
términos  “...en  sustitucion de las
inicialmente pactadas en Saldafia durante
la etapa de construcciéon y El Guamo
durante la etapa de operacion”.
Adicionalmente se acordd que “Teniendo en
cuenta que los volimenes de trdfico de la
casela de Flandes son superioves a los de la
caseta Saldafia, durante la etapa de
construccion se colocard una estacion de
conteo permanente en la antigua caseta de
Saldafia de forma tal que el excedente de
los dinero (sic) recaudados en Flandes con
relacion a aguellos que se obtendrian de
Saldaria se manejen en una subcuenta
especial de libre  disposicion  del
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS dentro
del mismo proyecto. Durante la etapa de
operacién deberd procederse de acuerdo a
lo definido en la clausula quinta paragrafo
noveno del presente documento™.

3.1.4. La cldusula quinta del documento del
17 de enero de 1997, modificd la cliusula
quinta del contrato de concesidm,
refiriéndose a la cesion de los derechos de
recaudo a la caseta localizada en la estacion
Flandes para las etapas de construccién y
operacion, vy a la vez que adiciond los
paragrafos octavo y noveno, en los cuales se
determind:

“PARAGRAFO OCTAVO. Durante Ia
etapa de construccion EL
CONCESIONARIO debera realizar conteos
permanentes de transito en el sitio de la
actual caseta de Saldaiia y en la caseta de
[Flandes colocando ademds contadores de
trdfico supervisados por la interventoria con
el fin de determinar la diferencia existente
entre el valor recaudado en la caseta de
Flandes y el valor que se esperaba recaudar
en la caseta de Saldafia. El dinero
recaudado, previa deduccion de los costos
de administracion deberd consignarse en el

4.4, La cldusula quinta del documento del
17 de enero de 1997, modificéd la clausula
quinta del contrato de concesidn,
refiriéndose a la cesion de los derechos de
recaudo a la caseta localizada en la estacion
Flandes para las etapas de comnstruccion y
operacién, y a la vez que adicioné los
pardgrafos octavo y noveno, en los cuales
se determind:

“PARAGRAFO OCTAVO. Durante la
etapa de construccion EL
CONCESIONARIO debera realizar conteos
permanentes de transito en el sitio de la
actual caseta de Saldavia y en la caseta de
Flandes colocando ademds contadores de
trdfico supervisados por la interventoria
con el fin de determinar la diferencia
existente entre el valor recaudado en la
caseta de Flandes y el valor que se
esperaba recaudar en la caseta de Saldaiia.
El dinero recaudado, previa deduccion de
los costos de administracion deberd
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fideicomiso de la concesion dentro de los
primeros diez (10) dias del mes siguiente con
sus respectivos rendimientos certificados y el
excedente del producido serd consignado en
una subcuenta especial denominada Obras y
Costos no previstos en el contrato de
concesion 0849-95, que para tal efecto
destinaré la fiduciaria. Los fondos
consignados en esta subcuenta serdn
destinados para el pago de obras
complementarias que EL INSTITUTO
autorice en la carretera Neiva - Girardot asi
como para el pago de otros costos del
proyecto no previstos en el contrato inicial”.

“PARAGRAFO NOVENQ. Durante la
etapa de operacion EL CONCESIONARIO
deberd realizar conteos permanentes de
transito en El Guamo y en la caseta de
Flandes, colocando ademds contadores de
trafico supervisados por la interventoria con
el fin de determinar los trdficos reales y
establecer la diferencia de ingresos gque
generen. El dinero recaudado se manejara
seguin lo establecido en el pardgrafo octavo
de esta misma clausula. Para efecto de la
carantia de trdfico minimo EL INSTITUTO
reconoceréd al CONCESIONARIO los
ingresos reales generados en El Guamo,
manteniendo las garantias iniciales del
contrato para este pegje. El excedente del
recaudo obtenido en la caseta de Flandes
comparado con el calculado para la caseta
del Guamo, previa deduccicn de los costos
de administracion se manejarda segun lo
establecido en el pardgrafo octave de esta
misma clausula”.

consignarse en el fideicomiso de la
concesion dentro de los primeros diez (10)
dias del mes siguiente con sus respectivos
rendimientos certificados y el excedente del
producido  sera consignado en una
subcuenta especial denominada Obras y
Costos no previsto en el coniraio de
concesion 0849-95, que para tal efecto
destinara la fiduciaria. Los fondos
consignados en esta subcuenta serdn
destinados para el pago de obras
complementarias que EL INSTITUTO
autorice en la carretera Neiva - Girardot
asi como para el pago de otros costos del
proyecto no previstos en el conirato
inicial”. '

“PARAGRAFQ NOVENO. Durante la
etapa de operacion EL CONCESIONARIO
deberd realizar conteos permanentes de
transito en El Guamo y en la caseta de
Flandes, colocando ademds contadores de
trdfico supervisados por la interventoria
con el fin de determinar los trdficos reales y
establecer la diferencia de ingresos que
generen. El dinero recaudado se manejard
segtin lo establecido en el pardgrafo octavo
de esta misma cléusula. Para efecto de la
garantia de trdfico minimo EL INSTITUTO
reconocerd al CONCESIONARIO los
ingresos reales generados en El Guamo,
manteniendo las garantias iniciales del
contrato para este peaje. El excedente del
recaudo obtenido en la caseta de Flandes
comparado con el calculado para la caseta
del Guamo, previa deduccion de los costos
de administracion se manejara segun lo
establecido en el pardgrafo octavo de esta
misma clausula”.
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3.1.5. Finalmente, al existir la subcuenta
especial Obras y costos no previstos del
contrato de concesion N°0849 de 1995, en la
cldusula novena del documento del 17 de
enero de 1997, se modificé la clausula
vigésima primera del contrato de concesion,
la cual quedé estipulada asi:

“Si durante el desarrollo del
contrato el INSTITUTO ordena o
autoriza la efecucion de una obra
no incluida dentro del alcance
fisico contratado el fideicomiso
con cargo a la subcuenta especial
enunciada en la clausula segunda
del presente, o el INSTITUTO de
su  presupuesto  pagard la
giecucion de  dicha obra
complementaria previa suscripcion
de un documento en el que consten
los items, las cantidades y los
precios unitarios de la obra a
gfecutar. Si los items contemplados
en las obras complementarias
corresponden a items establecidos
en la propuesta el precio unitario
con el gque se pagard serd
establecido  para el iftem
respectivo. El ajuste del precio
unitario serd efectuado con el
aumento porcentual en el indice de
precios al consumidor del DANE
entre la fecha fijada para estos
precios en este contrato y la fecha
de suscripcion del documento. Si
la  efecucion de la obra
complementaria incluye un item no
previsto en la propuesta, el precio
unitario debe ser acordado
conjuntamente entre las partes”,

4.5. Finalmente, al existir la subcuenta
especial Obras y costos no previstos del
contrato de concesion N°0849 de 1995, en
la cldusula novena del documento del 17 de
enero de 1997, se modificé la clausula
vigésima primera del contrato de concesion,
la cual quedo estipulada asi:

“Si durante el desarrolio del
contrato el INSTITUTO ordena o
autoriza la ejecucicn de una obra
no incluida dentro del alcance
fisico contratado el fideicomiso
con cargo a la subcuenta especial
enunciada en la clausula segunda
del presente, o el INSTITUTO de
su  presupuesto  pagard la
gjecucion  de  dicha  obra
complementaria previa suscripcion
de un documento en el que consten
los items, las cantidades y los
precios unitarios de la obra a
gecutar. Si los items contemplados
en las obras complementarias
corresponden a items establecidos
en la propuesta el precio unitario
con el que se pagard serd
establecido  para el  item
respectivo. El ajuste del precio
unitario serd efectuado con el
aumento porcentual en el indice de
precios al consumidor del DANE
entre la fecha fijada para estos
precios en este contrato y la fecha
de suscripcion del documento. Si
la egecucion de la obra
complementaria incluye un item no
previsto en la propuesta, el precio
unitario debe ser acordado
conjuntamente entre las partes”.

3.1.6. En cumplimiento de lo establecido en
el citado documento confractual, la
subcuenta especial de libre disposicién del
INVIAS, a la que se hace referencia, se abrid
en la entidad fiduciaria, denomindndose

4.6. En cumplimiento de lo establecido en el
citado documento contractual, la subcuenta
especial de libre disposicion det INVIAS, a
la que se hace referencia, se abrié en la
entidad fiduciaria, denomindndose
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subcuenta “Obras y costos no previstos en el
contrato de concesion N°0849/95”.

subcuenta “Obras y costos no previstos en
el contrato de concesion N°0849/95™.

3.1.7. En desarrollo del contrato de
concesion se autorizé al Concesionario la
gjecucion de varias Obras Complementarias,
determinando su pago con cargo a la
subcuenta “Obras y costos no previstos en el
contrato de concesion N°0849/95”, en los
términos establecidos en la clausula vigésima
primera del contrato de concesion, a Ia que
hemos hecho alusién.

4.7. En desarrollo del contrato de concesion
se autorizd al Concesionario la ejecucion de
varias Obras Complementarias,
determinando su pago con cargo a la
subcuenta “Obras y costos no previstos en
el contrato de concesion N°0849/95”, en los
términos establecidos en la  cldusula
vigésima primera del contrato de concesion,
a la que hemos hecho alusion.

3.1.8. El 17 de abril de 1998, se suscribié un
documento modificatorio en cuya cldusuia
sexta el INVIAS autorizé al Concesionario
la  ejecucién- de  “.las  obras
complementarias correspondientes a la
elaboracion del disefio, la construccion,
mantenimiento  y  operacion de la
ampliacion de la calzada y de las obras de
arte al 10.90 m, en el sector Neiva —
Saldaria, incluyendo las Variantes de Bache
- Arenosa, Aipe, Natagaima y los puentes
correspondientes”.

4.8. El1 17 de abril de 1998, se suscribid un
documento modificatorio en cuya cldusula
sexta el INVIAS autorizé al Concesionario
la- ejecucion - de  “..as  obras
‘complementarias correspondientes ~a la
elaboracion del diseiio, Ila construccion,
mantenimiento 'y  operacicn de la
ampliacion de la calzada y de las obras de
arte al 10.90 m, en el sector Neiva —
Saldaria, incluyendo las Variantes de Bache
- Arenosa, Aipe, Natagaima y los puentes
correspondientes”. '

3.1.9. El 6 de agosto de 1998, se firmé un
nuevo documento modificatorio, en cuya
cldusnla primera, las partes aclararon que
“...la autorizacion para la ejecucion de las
obras complementarias...” indicadas en la
clausula sexta del documento del 17 de abril
de 1998, en donde “...se extiende también
para todos los puentes y pontones existentes
en el proyecto, adaptando los disefios de
construccion de los nuevos y de
rehabilitacion y ampliacion de los existentes
a las disposiciones del nuevo Cédigo de
Disenio Antisismico de Puentes (Resolucion
No. 3600 de junio 20/96 del Ministerio de
Transporte)”.

4.9. El 6 de agosto de 1998, se firmo un
nuevo documento modificatorio, en cuya
cldusula primera, las partes aclararon que
“...la autorizacién para la ejecucion de las
obras complementarias...” indicadas en la
cldusula sexta del documento del 17 de abril
de 1998, en donde “...se extiende también
para todos los puentes y pontones existentes
en el proyecto, adaptando los disefios de
construccién de los nuevos y de
rehabilitacion y ampliacion de los
existentes a las disposiciones del nuevo
Codigo de Disefio Antisismico de Puentes
(Resolucion No. 3600 de junio 20/96 del
Ministerio de Transporte)”.

3.1.10. Adn cuando el Concesionario avanzd
en la ejecucion de las obras correspondientes
a la  rehabilitacién, ampliacién y
reforzamiento de los puentes existentes en el
corredor concesionado, se generd, respecto a
[a ejecucidon y pago de estas obras, una
controversia contractual, que fue debatida y
resuelta en el marco de los mecanismos de

4.10. Aun cuando el Concesionario avanzé
en la ejecucion de las  obras
correspondientes a la  rehabilitacidn,
ampliacion y reforzamiento de los puentes
existentes en el corredor concesionado, se
generd, respecto a la ejecucion y pago de
estas obras, una controversia contractual,
que fue debatida v resuelta en el marco de

57




Tribunal de Arbitraje de CSS Constructores S.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraesiructura — AN1

solucion de controversias establecidos

contractualmente,

los mecanismos de solucibn de
controversias establecidos
contractualmente.

3.1.11. En efecto, para tratar este asunto, el
Concesionario  presenté  solicitud  de
convocatoria a Tribunal de Arbitramiento
(sic) y demanda arbitral el cuatro (4) de junio
de 2004. Solicitud que fue admitida mediante
Auto proferido el primero (1°) de septiembre
de 2004.

4.11. En efecto, para tratar este asunto, el
Concesionario  presenté  solicitud  de
convocatoria a Tribunal de Arbitramiento
(sic) y demanda arbitral el cuatro (4) de
junio de 2004. Solicitud que fue admitida
mediante Auto proferido el primero (1°) de
septiembre de 2004,

3.1.12. Durante el trdmite arbitral, una vez
practicadas las pruebas y habiéndose rendido
el dictamen pericial respectivo, las partes
suscribicron Acuerdo Conciliatorio el 28 de
noviembre de 2007, conciliando las
controversias que dieron origen al Tribunal
de Arbitramiento (sic), conviniendo el valor
del reconocimiento y pago, estableciendo las
condiciones de pago y pactando plazos e
intereses de mora, de los valores
determinados en el documento de
conciliacion aprobado por el Tribunal, a
cargo del INCO y a favor del Concesionario,

En este senfido, en el Acuerdo
Conciliatorio, articulos cuarto, quinto, sexto
y séptimo, se establecid lo siguiente:

“...CUARTO.- Determinar, para tal fin, que
las obras complementarias a reconocer por
el INCO es a precios del contrato de
concesion, esto es, en pesos del mes de
septiembre del afio 1994 la suma de

CUATRO MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS SIETE MIL

CUATROCIENTOS CINCUENTA Y TRES
PESOS CON SESENTA Y SEIS
CENTAVOS (84°245.307.453,66) en precios
del contrato de concesién, esto es, en pesos
del mes de septiembre del aiio 1994. Este
valor, actualizado hasta el 31 de Octubre de
2007, conforme con la metodologia
establecida en el contrato y convenida entre
las partes, esto es, con fundamento en el

4.12. Durante el trimite arbitral, una vez
practicadas las pruebas y habiéndose
rendido el dictamen pericial respectivo, las
partes suscribieron Acuerdo Conciliatorio el
28 de noviembre de 2007; a través del cual
se” conciliaron; en forrma definitiva, las
controversias que dieron origen al Tribunal
de Arbiframiento (sic), conviniendo el valor
del reconocimiento y pago, estableciendo
las condiciones de pago y pactando plazos &

intereses de mora, de los valores
determinados en el documento de
conciliacion aprobado por el Tribunal, a
cargo del INCO y a favor del
Concesionario.

En este sentido, en el Acuerdo

Conciliatorio, articulos cuarto, quinto, sexto
y séptimo, establecid lo siguiente:

“...CUARTQ.- Determinar, para tal fin,
que las obras complementarias a reconocer
por el INCO es a precios del contrato de
concesion, esto es, en pesos del mes de
septiembre del afio 1994 la suma de

CUATRO MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS SIETE MiIL

CUATROCIENTOS CINCUENTA Y
TRES PESOS CON SESENTA Y SEIS
CENTAVOS  ($4°245.307.453,66) en
precios del contrato de concesion, esto es,
en pesos del mes de septiembre del afio
1994, Este valor, actualizado hasta el 31 de
Octubre de 2007, conforme con la
metodologia establecida en el contrato y
convenida entre las partes, esto es, con
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Indice de Precios al Consumidor —IPC- para
la actualizacion del valor en el tiempo y la
Tasa Interna de Retorno —TIR- pactada en el
Contrato de Concesién No.0849 de 1995
para el reconocimiento de la rentabilidad de
las  inversiones  efectuadas por EL
CONCESIONARIO, asciende a la suma de
TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
CATORCE MILLONES CIENTO
SESENTA Y TRES MIL TRECIENTOS
CUARENTA Y UN PESOS M/CTE
(333.314.163.341,00), suma esta que el
INCO pagard a EL CONCESIONARIO en
los términos establecidos en los articulos
siguientes.” -

“QUINTO.- Acordar que el INCO realizard

todos los esfuerzos administrativos y
presupuestales que correspondan para
pagar en  su  totalidad a EL

CONCESIONARIO la suma objeto del
presente Acuerdo Conciliatorio a mds tardar
dentro de los seis (6) meses siguientes a la
ejecutoria del Auto aprobatorio del presente
acuerdo conciliatorio. Para tal fin, el INCO
se compromete a realizar los tramites
pertinentes ante el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, y a obtener para el pago,
de forma alternativa o compuesta, recursos
del presupuesto General de la Nacién y
Titulos de Tesoreria —TES-"

“SEXTO.- Pactar que durante el periodo
comprendido entre la efecutoria del auto
aprobatorio de la presente Conciliacicn y el
vencimiento del plazo a que se refiere el
numeral anterior, se causavan intereses de
plazo sobre la cifra fotal acordada por las
partes, a una tasa anual equivalente al IPC
mds 6% FA. A partir del vencimiento del
plazo  establecido  anteriormente, se
causardn intereses de mora a la tasa anual
establecida en el numeral 8° del articulo 4°
de la Ley 80 de 1993, es decir IPC mas 12%
EA”

“SEPTIMO.- Esta conciliacion comenzard a

fundamento en el Indice de Precios al
Consumidor —IPC- para la actualizacién
del valor en el tiempo y la Tasa Interna de
Retorno —TIR- pactada en el Contrato de
Concesion No.0849 de 1995 para el
reconocimiento de la rentabilidad de las
inversiones efectuadas por EL
CONCESIONARIO, asciende a la suma de
TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
CATORCE MILLONES CIENTO
SESENTA Y TRES MIL TRECIENTOS
CUARENTA Y UN PESOS M/CTE
($33.314.163.341,00), suma esta que el
INCO pagara a EL CONCESIONARIO en
los términos establecidos en los articulos |

siguientes.” « .

“OQUINTO.- Acordar que el INCO
realizard todos los esfuerzos
administrativos 'y presupuestales que

correspondan para pagar en su totalidad a
EL CONCESIONARIO la suma objeto del
presente Acuerdo Conciliatorio a mads
tardar dentro de los seis (6) meses
siguientes a la ejecutoria del Auto
aprobatorio  del  presente  acuerdo
conciliatorio. Para tal fin, el INCO se
compromete a vealizar los tramites
pertinentes ante el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, y a obtener para el pago,
de forma alternativa o compuesta, recursos
del presupuesto General de la Nacién y
Titulos de Tesoreria —TES-"

“SEXTO.- Pactar que durante el periodo
comprendido entre la ejecutoria del auto
aprobatorio de la presente Conciliacion y el
vencimiento del plazo a que se refiere el
numeral anterior, se causaran intereses de
plazo sobre la cifra total acordada por las
partes, a una tasa anual equivalente al IPC
mds 6% EA. A partir del vencimiento del
plazo  establecido  anteriormente, se
causaran intereses de mora a la tasa anual
establecida en el numeral 8° del articulo 4°
de la Ley 80 de 1993, es decir IPC mds 12%
EA”

“SEPTIMO.- Esta conciliacién comenzard
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vegir al tiempo con la ejecutoria de la
providencia del Tribunal de Arbitramento
que la aprobase...”.

a regir al tiempo con la efecutoria de la
providencia del Tribunal de Arbitramento
que la aprobase...”.

3.1.13. Este Acuerdo Conciliatorio fue
puesto a consideracion del Tribunal de
Arbitramento, el cual, previa evaluacién y
concepto favorable del Ministerio Piblico,
aprob6 la conciliacién, segin consta en la
providencia adoptada en el Acta N° 35, Auto
IN® 37 del 11 de diciembre de 2007. Acta en
la cual el Tribunal, tras aprobar el acuerdo de
conciliacién, declard que los aspectos alli
contenidos hacian transito a cosa juzgada y
que dicho acuerdo prestaba mérito ejecutivo.

4.13. Este Acuerdo Conciliatorio fue puesto
a  consideracion del Tribunal de
Arbitramento, el cual, previa evaluacién y
concepto favorable del Ministerio Piablico,
aprobd la conciliacién, segin consta en la
providencia adoptada en el Acta N° 35,
Auto N° 37 del 11 de diciembre de 2007.
Acta en Ja cual el Tribunal, tras aprobar el
acuerdo de conciliacién, declaré que hacia
transito a cosa juzgada y prestaba mérito
ejecutivo. - ; :

3.1.14. Si bien esta documentacién era
conocida por la entidad, el 28 de marzo de
2008, a través del oficio N°0583-CP, el
Concesionario remitié al INCO copia del
Acuerdo Conciliatorio de fecha 28 de
noviembre de 2007, asi como copia del auto
aprobatorio N° 37, incluido en el Acta N° 35
del once (11) de diciembre de 2007, emitida
por el Tribunal de Arbitramento. En dicha
carta el Concesionario manifestd:
“...continuamos atentos a los tramites
correspondientes que se adelanten en la
entidad para dar lugar al pago de la cifra
total acordada, en los términos establecidos
en el citado Acuerdo Conciliatorio...”.

4.14. Si bien esta documentacién era
conocida por la entidad, ¢l 28 de marzo de
2008, a través del oficio N°0583-CP, el
Concesionario remitié al INCO copia del
Acuerdo Conciliatorio de fecha 28 de
noviembre de 2007, asi como copia del auto
aprobatorio N° 37, incluido en el Acta N°
35 del once (11) de diciembre de 2007,
emitida por el Tribunal de Arbitramento. En
dicha carta el Concesionaric manifestd:
“...continuamos atentos a los {trdmites
correspondientes que se adelanten en la
entidad para dar lugar al pago de la cifra
total acordada, en los términos establecidos
en el citado Acuerdo Conciliatorio...”.

3.1.15. Como resultado de las gestiones
adelantadas por la entidad, en el documento

dentro del Plan de Inversiones alli previsto,
se incluyd el desembolso de dos (2) partidas
por la suma de $16.650 millones cada una,
las que se desembolsarian en los afios 2009 y
2010.

3.1.16. Estos pagos se hicieron al
concesionario de la siguiente manera:

¢ El 30 de abril de 2009, el INCO realizd
un primer abono a la deuda adquirida
con ¢l Concesionario, a través del pago

CONPES 3535 del 18 de julio de 2008,

4.15. Como resultado de las gestiones
adelantadas por la entidad para dar
cumplimiento a lo conciliado, en el
documento CONPES 3535 del 18 de julio
de 2008, se incluyd, como parte del Plan de
Inversiones, el desembolso de dos (2)
partidas por las sumas de $16.650 millones
cada una, correspondiente a las vigencias de
los afios 2009 y 2010. En ese sentido, el
INCO hizo los siguientes desembolsos al
concesionario:

e El 30 de abril de 2009 realizd un
primer abono a la deuda, pagando al
Concesionario la suma de
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de $8.388°995.466,00.

e El 29 de mayo de 2009, el INCOG
realizé un segundo abono a la deuda,
mediante el pago al Concesionario de
$8.261°004.534, oo.

e El 27 de mayo de 2010, ¢l INCO
realizé un tercer abono a la deuda, a
través del pago al Concesionario de
$16.650°000.000, oo.

3.1.17. Con estos pagos la entidad dio
cumplimiento parcial a la conciliacion
acordada con el concesionario y aprobada a
instancias 'del Tribunal constituido para el
efecto. A partir de diciembre de 2010, las
partes iniciaron conversaciones y tratativas
para establecer los montos restantes de la
deuda, por concepto de capital impagado e
intereses, asi como el medio de pago a
utilizarse por la entidad contratante.

$8.388°995.466,00.

e El 29 de maye de 2009, realizé6 un
segundo abono a la deuda, pagando al
Concesionario el valor de
$8.261°004.534,00.

e El 27 de mayo de 2010, realiz6 un
tercer abono a la deuda, pagando al
Concesionario la suma de
$16.650°000.000,00.

3.2.1. El 31 de mayo de 2010, hecho el
tercer abono de la deuda, el Concesionario
remitié al INCO el oficio N°1143-CP,
manifestando que: “...Teniendo ern cuenta
este abono y aguellos que tuvieron lugar a
lo largo del afio 2009, adjunto a la presente
me permito anexar, a manera de referencia
y para su revision y verificacion, el calculo
del saldo pendiente de pago, calculado al
31 de mayo de 2010. Segun se advierte, a
31 de mayo quedaria pendiente de pago un
saldo iotal de $11.279.109.117,47...7%, y
sefialando, ademas, que quedaba atento
“...al desarrollo de los tramites adicionales
tendientes a dar lugar al pago definitivo a
que aqui se hace referencia...”.

4.16. El 31 de mayo de 2010, una vez
efectuado  este  tercer abomo, el
Concesionario remitid al INCO la
comunicaciéon N°1143-CP, acusando recibo
de la consignacién  respectiva, ¥y
manifestando que:
“...Teniendo en cuenta este abono y
aquellos que tuvieron lugar a lo largo
del afio 2009, adjunto a la presente me
permito anexar, a manera de referencia
y para su revision y verificacion, el
calculo del saldo pendiente de pago,
calculado al 31 de mayo de 2010. Segun
se advierte, a 31 de mayo quedaria
pendiente de pago un saldo total de
$11.279.109.117,47...7, y alli se sefial6,
ademas, que quedaba pendiente “...al
desarrollo de los tramites adicionales
tendientes a dar Iugar al pago definitivo
a gue aqui se hace referencia...”.

3.2.2. A mediados del afio 2010, el cambio
de gobierno trajo los traumatismos propios

de ese tipo de situaciones administrativas al

4.17. A mediados del afio 2010, el cambio
de gobierno generd incertidumbre al interior
del INCO, esto como consecuencia de la
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interior del INCO, por tal razdn, en este
periodo no existieron avances en los temas
pendientes, en la medida en que mo se
decidia el nombramiento de los funcionarios
directivos que estarian a cargo de la entidad.

designacion de los nuevos funcionarios en
los cargos directivos de la entidad. Durante
este lapso de tiempo, por razonmes de
empalme y conocimiento de los temas
particulares de cada provecto, no hubo
avances en los temas pendientes por
resolver con ¢l concesionario demandante.

3.23. El 4 de noviembre de 2010,
posesionada la Dra. Maria Inés Agudelo
como Gerente General de la entidad, el
Concesionario retomoé los temas pendientes,
y remitié al INCO la carta N°2505-CP, a
través de Ia cual puso en conocimiento de la
Gerente la problemdtica pendiente en el
-| contrato de concesién 0849 de 1995, y
solicité¢ la aplicacién de mecanismos de
solucidn  directa para  definir Jas
controversias contractuales pendientes por
resolver, y dentro de los temas tratados en
esa comunicacion, se incluy$ “...Jas deudas
que hoy en dia contintian vigentes por parte
de esa entidad com este Concesionario,
concernientes a laudos arbitrales y
acuerdos conciliatorios, aspectos que si
bien no suponen ni reguieren la
convocatoria de otras instancias para
solucionar controversias, si requieren ser
puestos en su conocimiento por las
importantes implicaciones econdmicas que
la demora en su pago conllevan para el
INCO y el Estado en general, en especial
por cuanto con la mora en el pago se vienen
generando significativos intereses que son
asumidos con presupuesto de la Nacion,
razén que ha llevado tanto al
Concesionario como al Supervisor del
INCO y a la Interventoria del proyecto, a
recordar a las directivas y a las distintas
areas encargadas del tema en esa entidad,
en diferentes escenarios y a través de
diferentes comunicaciones, la importancia y
la urgente necesidad de disponer de los
recursos que permitan cancelar, a la mayor
brevedad posible, las deudas que por este
concepto se han seguido causando...”,
dentro de los cuales se relacioné “...el fema

4.18. El 4 de noviembre de 2010, una vez
nombrada y posesionada la Dra. Maria Inés
Agudelo como Gerente General de la
entidad, el Concesionario retomé los temas
pendientes y remitié al INCO la carta
N°2505-CP, a través de la cual puso en
conocimiento de la Gerente designada la
problemiética por resolver dentro -del
contrato de concesién N 0849 de-1.995,~y
solicitd la aplicacion de los mecanismos de
solucién  directa para  definir las
controversias contractuales pendientes de
definicion. Dentro de los temas tratados en
esta comumnicacion, se hizo mencién expresa
a:

“..las deudas que hoy en dia continiian
vigenies por parte de esa entidad con este
Concesionario, concerhientes a laudos
arbitrales 'y acuerdos conciliatorios,
aspectos que si bien no suponen ni
requieren la convocatoria de otras
instancias para solucionar controversias, st
requieren ser puestos en su conocimiento
por las  importantes  implicaciones
economicas que la demora en su pago
conllevan para el INCO y el Estado en
general, en especial por cuanto con la mora
en el pago se vienen generando
significativos intereses que son asumidos
con presupuesto de la Nacion, razon que ha
llevado tanto al Concesionario como al
Supervisor del INCO y a la Interventoria
del proyecto, a recordar a las directivas y a
las distintas dreas encargadas del tema en
esa entidad, en diferentes escenarios y a
través de diferentes comunicaciones, la
importancia y la urgente necesidad de
disponer de los recursos que permitan
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referente al laudo arbitral de puentes, cuya
deuda, a QOctubre de 2010, asciende a
COL311.918.255.463,00...”.

cancelar, a la mayor brevedad posible, las
deudas que por este concepto se han
seguido causando...”. Relacionando en esta
comunicacién concretamente “...el fema
referente al laudo arbitral de puentes, cuya
deuda, a Octubre de 2010, asciende a
COL311.918.255.463.00...".

3.2.4. El 9 de febrero de 2011, tuvo lugar
una reunién en las oficinas del nuevo Jefe
de la Oficina Juridica del INCO, Dr. Hemén
Dario Santana Ferrin, donde se trataron
temas en controversia, teniendo como
principal propésito informarle sobre el
estado de cada uno de ellos. Los resultados
de dicha reunién fueron relatados en la carta
N°0472-CP del 25 de febrero-de 2011,
remitida por el Concesionario al entonces
Jefe de la Oficina Juridica.

4.19. E1 9 de febrero de 2011, tuvo lugar
una reunion en las oficinas del nuevo Jefe
de la Oficina Juridica del INCO, donde se
trataron de manera general los temas en
controversia, teniendo como principal
proposito enterarlo sobre el estado de cada
uno de ellos. Los resultados de dicha
reunién fueron descritos en la comunicacidn
N°(0472-CP del 25 de febrero-de 2011,
remitida por el Concesionario al Jefe de la
Oficina Juridica de la entidad.

3.2.5. El 10 de marzo de 2011, el INCO a
través de la carta con Rad Salida No.2011-
300-002651-1, dio respuesta a la carta
N°2505-CP, manifestando que “..esfa
Gerencia se permite informar que ha
tomado atenta nota de los antecedentes de
los temas descritos y comparte el criterio de
dar la mds pronta solucion a cada uno de
los temas dentro del espacio de discusion
técnica y la ponderacion razonable tanto

para la Entidad como para ese
Consorcio...”. En otro aparte de la carta
dice que: “...en los temas de divergencia
sobre  los  cuales se  reportan

documentalmente conceptos técnicos de
interventorias y pronunciamientos juridicos
al interior de la Entidad se realizardn las
actualizaciones de verificaciones juridicas
con el equipo de Asesores Legales de esta
Administracion, asi como las validaciones
técnicas con el grupo de Asesores Técnicos
de esta Gerencia con el proposito de
viabilizar la definicion de estos temas...”.
Advirtié ademés que “Paralelamente se ha
dado traslado de la comunicacion del
asunto a la interventoria del contrato de
concesion quien debe pronunciarse y sus
conceptos serdn un insumo mds en la

4.20. El 10 de marzo de 2011, el INCO, a
través de la carta con Rad Salida No. 2011~
300-002651-1, dio respuesta al oficio
N°2505-CP, informando que tomaba atenta’
nota de los antecedentes de los temas en
controversia, y que realizaria las respectivas
verificaciones a nivel intemmo (validaciones
Jjuridicas, técnicas y financieras de las
dreas competentes en el INCO) y externo
(se plantea que se dio traslado de la carta
N°2505-CP a la Interventoria, para su
pronunciamiento).
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buisqueda de solucion de las divergencias
relacionadas...”. Finalmente, sobre el tema
particular de acuerdos conciliatorios como
el que nos ocupa, dice la carta en el titimo
parrafo: “...con relacion a la solicitud de
reconocimiento de obras complementarias
autorizadas y resultados conexos a
acuerdos  conciliatorios  dentro  de
tribunales de arbitramento ya culminados,
se informa que los ejercicios economicos
han sido enviados a la Subgerencia de
Estructuracion y Adjudicacion de la
Entidad, a quien se le ha solicitado
nuevamente pronunc:am;ento fonna! sobre
esta materia’.

3.2.6. ‘El_16 de marzo de
Concesionario dio respuesta al oficio del
INCO, a través de la carta N°0580-CP,
sefialando que “guedaba atento a los
procedimientos que se adelanten en el

INCO para revisar estas temdticas,
proponiendo  que se prevea una
programacion  especifica para  las

revisiones que se adelanten”, que pueda ser
objeto de seguimiento, y planteando que
continuaria atento a la respuesta del jefe de
la oficina juridica a la carta N°0472-CP y a
la programacién de la cita que el
Concesionarto pidi6 con €I, donde se
conversaria sobre los avances relacionados
con estos temas, destacando que “En la cita
mencionada, podra definirse igualmente, de
comun acuerdo, el mecanismo de solucion
de controversias que aplicariamos en los
casos en los que no sea dable obtener
consensos, asi como los términos y
condiciones en que ello ocurriria, lo
anterior a partir de lo previsto sobre este
asunto en la legislacion vigente y en el
contrato de concesion”. Sumado esto al
registro evidenciado de la revisién interna
que adelantaba la entidad del célculo del
valor liquidado por el Concesionario para
esta deuda, aspecto que no fue objeto de un
pronunciamiento definitivo por la entidad,
guien expres6 inquietudes frente a la forma

2011, et| 4.21.-° El

16 de ~marzo  de 2011, el
Concesionario dio respuesta a la carta del
INCO, a través del oficio N°0580-CP,
sefialando que quedaba atento a los
procedimientos que s¢ adelantaran en el
INCO para revisar estas tematicas,
proponiendo que se prevea  una
programacién especifica para las revisiones
que se llevaran a cabo, que pueda ser objeto
de seguimiento, vy planteando que
continuard atento a la respuesta del jefe de
la oficina juridica a la carta N°0472-CP, y a
la programacion de la cita que el
Concesionario pidié con ¢él, donde se
conversaria sobre los avances relacionados
con estos temas.
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de liguidacién.

Es evidente que para marzo de 2011, las
partes adelantaban, de medo pacifico y no
controversial, el estudio de lo que la entidad
contratante consideraba “problematica”, sin
desconocer los compromisos econdmicos
que tenia asumidos con el concesionario.
Nada podia llevar al concesionario, para esa
fecha, a pensar o decidir adelantar acciones
judiciales contra la entidad, puesto que ésta,
no desconocia su obligacion, y estaba
dispuesta a explorar las alternativas legales
a su disposicidn para proceder al pago.

{ 3.2.7. Con la salida de la doctora Maria Inés.

Agudelo de la Gerencia General del INCG,
y la posesién del doctor Luis Fernando
Andrade Moreno en ese mismo cargo, se
produjo una nueva interrupciéon en las
conversaciones que hasta ese momento se
trataba de reactivar, esto con el fin de
resolver los temas pendientes.

A4:22. Con la salida de la doctora Maria
Inés Agudelo de-la gerencia General del
INCO, y la posesién del doctor Luis
Fernando Andrade Moreno en este
mismo cargo, se produjo una nueva
interrupcion en las conversaciones que,
hasta ese momento y de manera
incipiente, se habian reactivado.

3.2.8 Posesionado el doctor Andrade
Moreno, los esfuerzos en la entidad se
concentraron en el proceso de ajuste
estructural interno, lo que concluyé con la
expedicion del Decreto 4165 del 3 de
noviembre de 2011, mediante el cual se
modificé la naturaleza juridica del Instituto
Nacional de Concesiones — INCO de
Establecimiento  Publico a  Agencia
Nacional Estatal de Naturaleza Especial,
cambiando el nombre a Agencia Nacional
de Infraestructura — ANI, adscrito al
Ministerio de Transporte.

4.23. Al posesionarse el doctor Luis
Fermando Andrade Moreno, los esfuerzos en
Ia entidad se concentraron en avanzar en el
proceso de ajuste estructural iniciado por
esa administracion, los cuales
desembocaron con la expedicion del
Decreto N°4165 del 3 de noviembre de
2011, mediante el cual se modificé Ila
naturaleza juridica del Instituto Nacional de
Concesiones — INCO, pasando de ser un
Establecimiento Plblico a una 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, técnica,
denominindose Agencia Nacional de

Infraestructura — ANI, adscrita al Ministerio
de Transporte.

3.2.9. Este periodo se caracterizé por una
gran  incertidumbre Institucional, que
implicé tanto la falta de interlocutor a nivel
gerencial, como a nivel operativo, lo que se

4.25. Al anterior proceso de transformacién
institucional, que generd la incertidumbre
ya relatada, se unié la terminacién, en el
afio 2011, del contrato de Interventoria de la
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resolvié con el nombramiento de un nuevo
supervisor, la Ingeniera Olga Natalia
Vargas. A ese proceso de transformacion
institucional, se unié la terminacion, en el
2011, del contrato de Interventoria de la
firma Consorcio Intersa-Ingeocim.

3.2.10. Los cambios institucionales
retrasaron la contratacién de una nueva
interventoria de largo plazo, de tal forma
que se presentaron  periodos  sin
Interventoria, o periodos de interventorias
cortas, que cumplieron encargos por
algunos meses, sin ninguna continuidad. Lo
anterior hasta mediados del afio 2012,
cuando la ‘ANI finalmente contraté. una
'| Interventoria por un mayor plazo, a saber, el

Consorcio Infraestructura Vial, quien
continia ejerciendo como Interventor del
proyecto.

firma Consorcio Intersa-Ingeocim.
Teniendo en cuenta el cambio institucional
en la entidad, se retrasé la contratacidén de
una nueva interventoria de largo plazo, de
tal forma que se presentaron periodos sin
interventoria y periodos de interventorias
cortas, que cumplieron encargos por
algunos meses, sin continuidad alguna. Lo
anterior hasta mediados del afio 2012,
cuando la entidad finalmente contraté una
nueva interventoria por umn mayor plazo,
esto es, el Consorcio Infraestructura Vial,
quien actualmente continia ejerciendo su
funcién como Interventor.

3.2.11. Consolidado lo anterior en materia
Institucional, el Concesionaric remitié una
comunicacion a la Presidencia de la ANI,
poniendo de presente los temas a resolver
en el contrato de concesidn, esto a través del
oficio N°1049-CP del 15 de junio de 2012.
Dentro de los temas alli mencionados, en el
punto 8, se incluyd aquél correspondiente a
“...pago al Concesionario del Tribunal de
Arbitramento denominado “puentes”, en el
cual se relataron los antecedentes sobre el
asunto, confirmando la disposicién de la
entidad para el pago de lo adeudado, y se
comunicd el valor de la deuda generada
hasta ese momento por dicho concepto.

4,26. Al evidenciar un mayor avance en la
consolidacion del proceso de
transformacioén de la entidad y, por tanto,
una mayor estabilidad a nivel institucional,
el Concesionaric remiti® una nueva
comunicacion a la Presidencia de la ANI,
relacionando los temas pendientes en el
proyecto de concesion, lo cual se hizo
mediante oficio N°1049-CP del 15 de junio
de 2012. Dentro de los temas alli expuestos,
en el punto octavo (8%) (sic) se incluyd
aquél correspondiente al “..page al
Concesionario del Tribunal de
Arbitramento denominado ‘‘de puentes”, en
el cual se relataron los antecedentes
relativos a este tema, y se sefialo el valor de
la deuda generada hasta esa fecha por dicho
concepto.

3.2.12. Casi un mes después, a través de la
carta N°1183-CP del 9 de julio de 2012,
mediante la cual se dio respuesta al oficio
de la ANI con Rad Salida No. 2012-305-
007950-1, el Concesionario radicé en la
entidad la liquidaciéon de las deudas
pendientes de pago, retomando lo expuesto
en ¢l oficio N°1049-CP, e incluyendo, entre
otros, el concepto alusivo a la “...Deuda

4.27. Posteriormente, a través del oficio
N°1183-CP del 9 de julio de 2012, mediante
la cual se dio respuesta a la carta de la ANI
con Rad Salida No. 2012-305-007950-1, el
Concesionario remitié a la entidad las
liquidacion de las deudas pendientes de
pago, retomando lo expuesto en el oficio
N°1049-CP e incluyendo, entre otros, el
concepto alusivo a la “...Deuda Tribunal de

66




Tribunal de Arbitraje de CSS Consiructores S.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

Tribunal de Arbitramiento (sic) “Puentes”
— Acta 35 del 11 de Diciembre de 2007...”.

Arbitramiento (sic) “Puentes” — Acta 35 del
11 de Diciembre de 2007...""

3.2.13. Esta liquidacién de la deuda fue
actualizada a través del diligenciamiento de
los formatos requeridos por la entidad, con
corte a 31 de diciembre de 2012
Efectivamente la ANI remitié inicialmente
la carta con Rad Salida No. 2012-305-
007950-1, del 27 de junio de 2012, a través
de la cual solicité al Concesionario el
diligenciamiento del formato FM-52
“Liquidacion deuda” para “...efectos de
proveer informacion y estadisticas al
interior de la Entidad...”, aclarando que su
-recepcion -no significa por parte- de -la
Entidad “...aceptacién de los valores y
conceptos...”. Incluyendo en esta caria la
relacion de solicitudes de reconocimiento
formuladas por el Concesionario, habiendo
incluido la misma ANI el tema “Saldo
tribunal puentes”. Carta a la que se le dio
respuesta a través de nuestro oficio 1183-
CP del 9 de julio de 2012, mediante el cual
se remitieron inicialmente estos formatos
diligenciados, incluyendo, entre otros, el
concepto de  “Deuda Tribunal de
Arbitramienio (sic) “Puentes” — Acta 35 del
11 de Diciembre de 2007".

4.28. Esa liquidacién fue posteriormente
actualizada mediante el diligenciamiento de
los formatos requeridos por la entidad, con
corte a 31 de diciembre de 2012, habiendo
sido remitidos anexos a la comunicacién
N°0039-CP del 21 de enero de 2013, en la
cual se insistié “...en la urgente necesidad
de conocer, con la mayor prontitud, “...la
posicién definitiva de la entidad sobre todos
vy cada uno de estos asuntos, de tal forma
que sea posible, en los casos en que existan
consensos, avanzar en los trdmites que
permitan dar. lugar a las compensaciones |
aplicables, o, en los casos en gue existan
disensos, acudir a las instancias previstas
para dar solucién a estas divergencias, a
través de la convacatoria de un Tribunal de

Arbitramiento...” (sic), reiterando que
“...los aspectos en controversia, en su
mayoria, ya han sido ampliamente

conceptuados, no sélo por diferentes firmas
interventoras, sino incluso por parte del
mismo Supervisor del proyecto dentro de la
entidad, quedando pendiente, tinicamente,
el concepio definitivo a nivel institucional.,
Asi, es deber del Concesionario Hamar la
atencion sobre las implicaciones que tiene
el dilatar ain mds la toma de estas
decisiones,  generando un  aumento
considerable en los intereses que por efecto
de las deudas existentes se continuan dia a
dia causando, siendo relevante senialar que,
de hecho, al dia de hoy estos intereses ya
son significativamente importantes,
principalmente en razén a que no se han
adoptado por parte de los cuadros
directivos de la entidad decisiones
definitivas y oportunas, aun cuando en la
entidad se cuenta con todo el acervo
documental y con los conceptos técnicos,
Sfinancieros y aun juridicos de varias firmas
interventoras...”.

3.2.14. En la comunicacion con Rad Salida
N0.2012-305-009262-1, la ANI sefiala que
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el diligenciamiento de los formatos FM-52
estd efectivamente relacionada con el
analisis que adelanta la entidad para evaluar
los temas pendientes en el confrato de
concesién, siendo importante destacar la
carta 1352-CP del 3 de agosio de 2012,
donde se respondio la mentada carta de la
ANIL. Alli se hace igualmente referencia a
una reunién celebrada el dia anterior sobre
estos temas con el Gerente Financiero de la
entidad y su grupo de trabajo, se dejé
registro de la inclusién de estas temnaticas
dentro del alcance de la nueva firma
interventora, reiterando que "..al existir
compromiso de la -Agencia sobre- la
‘evaluacion y determinacion de las cifras
reportadas, coincidimos con la entidad en
la pertinencia del reporte periddico al que
se alude, concluyendo que este servird de
base, ya no para el reporte de informacion
aislada y sin conexion alguna con la
realidad del proyecto, sino para, como se
sefiala en la comunicacién de la referencia,
contar con  “informacion  econdmica
periodica” que sea Wtil para todos los
efectos de seguimiento y  control
contractual, incluyendo la determinacién de
las provisiones presupuestales respectivas
que deben eventualmente ser requeridas por
la entidad.

3.2.15. Segin fue informadoe al
Concesionario, mediante oficio con Rad
salida No.2012-305-009262-1, la ANI
considerd pertinente en este punto solicitar
el concepto de la nueva firma interventora,
el Consorcio Infraestructura Vial, sobre los
temas pendientes por definicién. En
desarrollo de lo anterior, la Interventoria a
cargo del Consorcio Infraestructura Vial,
inicio la evalvacién de los temas en
comento, remitiende las retroalimentaciones
respectivas directamente a la entidad. Al
mismo tiempo, los nuevos funcionarios a
cargo dentro de la entidad iniciaron una
nueva evaluacidbn de los asuntos en

4.29. Segin se informé al Concesionario
por esa época, la ANI consideré pertinente
solicitar el concepto de la nueva
interventora, el Comnsorcio Infraestructura
Vial, sobre los temas pendientes por
definicion. En desarrollo de lo anterior, la
Interventoria inicié la evaluacion de los
temas en comento, remitiendo las
retroalimentaciones respectivas
directamente a la entidad. Al mismo tiempo,
los nuevos funcionarios responsables de
estos asuntos, iniclaron wuna nueva
evalvacion de los temas pendientes por
resolver, en concreto el que ahora es objeto
de controversia.
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controversia y de aquellos en los que, como

| el que corresponde al presente caso, sin

existir controversia y mediando el
reconocimiento de la entidad, se exploraban
formulas para su cabal cumplimiento, tales
como el establecimiento cierto de la cuantia
debida —que no de la obligacién- y el modo
y plazo en los que habria de realizarse el

pago.

3.2.16. £l Concesionario, a través de oficio
N°0336-CP del 5 de marzo de 2013
remitido a la ANI, y a propdsito de la

.comunicaciéon con Rad Salida No. 2013-

308-002364-1 del 19 de febrero de 2013,
que recibié de dicha entidad, se refiri6 a las
deudas y compensaciones pendientes de
pago, seflalando “..la mesa de trabajo
Hevada a cabo el pasado 22 de febrero del
afio en curso, donde, a partir de lo
expresado en la comunicacion de la
referencia, suscrita por el Gerente del
Grupo Financiero VGC de la entidad, se
abocaron, en conjunto con los funcionarios
delegados por parte de la Agencia,
diferentes aspectos asociados a la relacion
y liquidacion de las deudas objeto de
andlisis...”, haciendo énfasis en “...el
interés  expresado por la  nueva
administracion de la entidad por dar una
pronta solucion a estos tdpicos, a partir de
lo seralado en la comunicacion con Rad
Salida No. 2012-305-014429-1, suscrita por
el Vicepresidente de Gestion Contractual y
por el Gerente de Proyectos Carretero...” y
reiterando, entre otros, la urgente necesidad
de conocer, con la mayor prontitud, “.../a
posicion definitiva de la entidad sobre fodos
y cada uno de estos asuntos, de tal forma
que sea posible, en los casos en que existan
consensos, avanzar en los ifrdamites que
permitan dar lugar a las compensaciones
aplicables, o, en los casos en que existan
disensos, acudir a las instancias previstas
para dar solucion a estas divergencias, a

&

4,30. El Concesionario, a través de la
comunicacién N°0336-CP del 5 de marzo
de 2013, remitida a la AN, y a propdsito de
la comunicacion con Rad Salida No. 2013-
308-002364-1, que recibié de parte de la-

entidad, se refiri6 a las deudas y
compensaciones pendientes de pago,
sefialando:

“...la mesa de trabajo llevada a cabo el
pasado 22 de febrero del afio en curso,
donde, a partir de lo expresado en la
comunicacion de la referencia, suscrita
por el Gerente del Grupo Financiero
VGC de la entidad, se abocaron, en
conjunto con los funcionarios delegados
por parte de la Agencia, diferentes
aspectos asociados a la relacion y
liquidacion de las deudas objeto de
andlisis...”, haciendo énfasis en “...el
interés expresado por la nueva
administracion de la entidad por dar
una pronta solucion a estos tépicos, a
partir de lo sefialado en la comunicacion
con Rad Salida No. 2012-305-014429-1,
suscrita por el Vicepresidente de Gestion
Contractual y por el Gerente de
Proyectos Carretero...” y reiterando,
entre otros, la urgente necesidad de
conocer, con la mayor prontitud, “..la
posicion definitiva de la entidad sobre
todos y cada uno de estos asuntos, de tal
forma que sea posible, en los casos en
gue existan consensos, avanzar en los
trémites que permitan dar lugar a las
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través de la convocatoria de un Tribunal de
Arbitramiento” (sic).

3.2.17. Como consta en la carta 336-CP, en
la reuntén del 22 de febrero de 2013, se
explicaron las deudas y su liquidacion, y la
ANI y la Interventoria continuaron con su
proceso de revisién respectivo. En la carta
1242-CP del 29 de julio de 2013 se remitid
una nueva liquidacién de otra deuda,
aquélla relativa a la financiacion érdenes de
pago complementarias, habiéndose
reiterado al final de esta carta que: .., se
considera conveniente reiterar lo expuesio,
entre otros, en la carta N°0336-CP del 5 de
marzo de 2013 con relacion a -la
importancia de corocer, con la mayor
prontitud, “..la posicion definitiva de la
entidad sobre todos y cada uno de estos
asuntos, de tal forma que sea posible, en los
Casos en que existan COnsensos, avanzar en
los tramites que permitan dar lugar a las
compensaciones aplicables, o, en los casos
en que existan disensos, acudir a las
instancias. previstas para dar solucion a
estas divergencias, a {través de la
convocatoria de un  Tribunal de
Arbitramiento (sic)”. Se insistid, por parte
del Concesionario, que “...los aspectos en
controversia, en su mayoria, ya han sido
ampliamente conceptuados, no sélo por
diferentes firmas interventoras, sino incluso
por parte del mismo Supervisor del
proyecto dentro de la entidad, quedando
pendiente,  unicamente, el concepto
definitivo a nivel institucional. Asi, es deber
del Concesionario llamar la atencion sobre
las implicaciones que tiene el dilatar atn
mas la toma de estas decisiones, generando
significativos intereses que son asumidos
con presupuesto de la Nacion, razén que ha
llevado tanto al Concesionario como al
Supervisor del INCO y a la Interventoria
del proyecto, a recordar a las directivas y a
las distintas dreas encargadas del tema en
esa entidad, en diferentes escenarios y a
través de diferentes comunicaciones, la

compensaciones aplicables, o, en los
casos en que existan disensos, acudir a
las instancias previstas para dar
solucion a estas divergencias, a través
de la convocatoria de un Tribunal de
Arbitramiento” (sic).
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importancia y la urgente necesidad de
disponer de los recursos que permitan
cancelar, a la mayor brevedad posible, las
deudas que por este concepto se han
seguido causando...”, dentro de los cuales
se relaciond “...el tema referente al laudo
arbitral de puentes, cuya deuda, a Octubre
de 2010, asciende a
COL311.918.255.463,00...”.

3.3.1. De ofra parte, dentro de los procesos
licitatorios denominados “proyectos de
cuarta generacion”, la ANI inicid la
estructuracién del corredor vial Neiva-
Girardot en doble calzada. Esta situacién

conllevd a que la entidad tuviera que revisar

el contrato de concesidén N° 0849 de 1995,
incluyendo por supuesto los temas
pendientes, desde las reclamaciones del
Concesionario hasta la revision de la
ingenierfa financiera, todo lo cual derivaria
en la determinacion de la fecha de reversién
definitiva del contrato de concesion,
elemento indispensable para poder concluir
y sacar a licitacién, el proceso de
estructuracion  emprendide para la
concesién en doble calzada del comredor
Neiva Girardot, bajo la figura de
concesién de “cuarta generacion”.

431. Dentro de los denominados
“proyectos de cuarta genmeracién (4G) de
concesiones”, la  ANI  inicié la
estructuracion de un proyecto que incluy6 al
corredor  Neiva-Girardot, el - que -se
-sobrepone al del centrato de-concesion N°
0849 de 1.995. Esta situacién conllevd a
que la entidad asumiera con interés el hecho
de revisar y definir los temas pendientes del
contrato de concesion, los cuales van desde
la definiciébn de las reclamaciones del
Concesionario hasta la revision de la
ingenieria financiera, que daria lugar a la
determinaciéon de la fecha de reversion
definitiva del contrato de concesion,
elemento  indispensable para  poder
retroalimentar el proceso de estructuracidn
emprendido.

33.2. Ante esta nueva realidad
contractual, el 20 de septiembre de 2013
la ANI y el Concesionario suscribieron
un documento mediante el cual se
definieron las “Bases de Conversaciones”
que permitirian llegar a eventuales
acuerdos, determinando para el efecto
instalar “Mesas de Trabajo”, que al igual
que las realizadas en febrero 22 de 2013,
donde se abri6 el espacio para la revisién
interna de los temas gue en 1ltimas
hicieron la ANI y la Interventoria,
analizando las principales controversias

contractuales existentes, donde se planteéd
tratar las pretensiones de
reconocimientos econbmicos del

4.32. Como resultado del interés de la ANI
y de la Interventoria por revisar los temas
aplazados dentro de la concesion Neiva
Espinal Girardot, el 20 de septiembre de
2013, la ANI y el Concesionario
suscribieron un documento denominado

“Bases de Conversaciones” que permitiria
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Concesionario, concretamente el
referente al Tribunal de Arbitramiento
(sic) “Puentes”, soportade en el Acta 35
del 11 de Diciembre de 2007.

3.1.18. El 20 de septiembre de 2013, la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA -~ ANI y el
concesionario (CSS Constructores S.A.)
suscribieron el ‘documentoe denominado
“Bases de Conversaciones” con el fin de
revisar las controversias vigentes entre
LAS PARTES del Contrato de Concesion

0849 de 1995, entre ellas, la
determinacién del saldo pendiente de
-| pago por parte de la AGENCIA

NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
~ ANI, al concesionario por concepto del
capital faltante y los intereses causados
por la mora en el cumplimiento de las
.obligaciones a cargo de la entidad
contratante, derivadas del acuerdo
conciliatorio suscrito el 28 de noviembre
de 2007.

llegar a wunos eventuales acuerdos,
estableciendo para el efecto iniciar unas
Mesas de Trabajo con el fin de analizar las
principales  controversias  contractuales
existentes, planteando tratar los temas alli
enunciados, incluyendo, dentro de las
pretensiones de reconocimientos
econdmicos del Concesionario, el tema
referente al “Tribunal de Arbitramiento
(sic) “Puentes” — Acta 35 del 11 de
Diciembre de 2007

3.3.10. Paralelo al desarrollo de las mesas
de trabajo para avanzar en el anélisis de los
temas en controversia acordadas en el
documento “Base de Conversaciones”, y
muestra de la voluntad de ambas partes por
resolver sus diferencias que venian de afios
atrds dentro del marco del comtrato de
concesion No. 0849 de 1.995, sus
adicionales y modificatorios, se
adelantaron las gestiones necesarias para la
cesion del contrato de concesién, del
Consorcio Luis Héctor Solarte Solarte y
Carlos Alberto Solarte Solarte, a la sociedad
CSS Constructores S.A., gestidn que
culmind con la suscripcién del documento
denominado “Cesién de contrato de

concesion numero 0849 del 19 de julio de
1995, de fecha 29 de enero de 2014.

4.33. Al tiempo que se desarrollaban las
mesas de trabajo para avanzar en el andlisis
de los temas en controversia, se adelantaron
igualmente las gestiones referentes a la
cesién del contrato de concesién, esto es,
del Comnsorcio Luis Héctor Solarte Solarte vy
Carlos Alberto Solarte Solarte, 2 la sociedad
CSS Constructores S.A., gestion que
desembocé en la suscripcién del documento
denominado “Cesién de contrato de

concesion numero 0849 del 19 de julio de
1995, del 29 de enero de 2014.

3.1.19. Como resultado de las mesas de
trabajo instauradas en cumplimiento del
documento  denominado  “Bases de
Conversaciones”,
contrato de Concesion No. 0849 de 1995,

LAS PARTES del |

4.34. Como resultado de las mesas de
trabajo aludidas, la ANI y el
Concesionario suscribieron el “‘Otrost
del 30 de enero de 2014 al contrato de
concesion No. 0849 de 1995 celebrado
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suscribieron el Otrosi del 30 de enero de
2014, v novaron la obligacidn discutida:
Acordaron las partes en dicho documento
someter a decision de un tribunal de
arbitramento las controversias vigentes,
entre ellas, la determinacion del saldo
pendiente de pago por parte de la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, al
concesionario por concepto del capital
faltante y los intereses causados por la mora
en el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de la entidad contratante, derivadas
del acuerdo conciliatorio suscrito €l 28 de
noviembre de 2007 (Resalta el Tribunal).

entre la Agencia  Nacional de
Infraestructura y la sociedad “CSS
Constructores S.A.”, a través del cual,

‘entre otros, convinieron actualizar el

modelo financiero, en los términos alli
pactados, y acordaron un cruce de saldos
y pago, plazo de obras en ejecucidn,
entre otros aspectos que involucraron los
conceptos relacionados en el
mencionado documento.

3.1.20. En cumplimiento de la obligacion
asumida por el Concesionario, en virtud de
la novacidn realizada en el Otrosi del 30 de
enero de 2014, el Concesionario (CSS
Constructores S.A.), el 4 de septiembre de
2014, presenté demanda arbitral solicitando
el reconocimiento y pago del saldo
adeudado por la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA del acuerdo
conciliatorio del 28 de noviembre de 2007.
(La negrilla es del Tribunal)

3.1.21. En desarrollo del tramite arbitral
referido en el numeral 3.1.20 anterior, el 22
de mayo de 2015, se suscribié entre LAS
PARTES del Contrato de Concesion 0849
de 1995, un acuerdo de conciliacidn,
mediante el cual la AGENCIA NACIONAL

DE INFRAESTRUCTURA -  ANI,
reconoce  expresamente como  saldo
adeudado al  Concesionario (CSS

Constructores S.A.}, por concepto de saldo
del capital ¢ intereses de mora liquidados a
30 de abril de 2015 la suma de VEINTE
MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA
Y NUEVE MIL TRESCIENTOS
SETENTA Y SIETE PESOS M/CTE
($20.966.979.377), a titulo de conciliacion,
para definir la controversia que habian
sometido al conocimiento de un Tribunal de
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Arbitramento en cumplimiento de lo
pactado en el Otrosi del 30 de enero de
2014,

3.1.22. La metodologia de calculo inicial
difiere significativamente de la adoptada
por las partes en el acuerdo conciliatorio del
22 de mayo de 2014, donde se tuvo en lo
previsto en la ley 80 de 1.993 para
establecer dicho céleulo, lo cual es
importante destacar, habida consideracién
de que ese fue el descuento, la rebaja hecha
por el concesionario para lograr el acuerdo
conciliatorio, lo que supuso un ahorro para
la entidad demandada, a esa fecha, de mds
de - cinco mil millones de pesos
| ($5.000°000.000).

3.1.23. Al actwalizar a Ia fecha de
liquidacion sefialada, a saber 31 de marzo
de 2016, el célculo, a través de la aplicacién
de esta metodologia, se determina que el
valor final asciende, con esa fecha de corte,
a la suma de VEINTIDOS MIL
NOVECIENTOS SIETE MILLONES
NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS
PESOS (322.507.962.842), peticién
subsidiaria incluida en esta demanda.

3.1.24. Cabe destacar que en la conciliacién
de mayo 22 de 2014, no se cuestiond la
existencia de un saldo de capital, tanto que
el gjercicio financiero conjuntamente hecho
por las partes asi lo considerd, sino que
simplemente se acordé una metodologia
para el cdlculo de intereses del IPC+12%,
que es la prevista en la ley 80 de 1.993,
segin lo sefialado en el mencionado
acuerdo conciliatorio.

3.1.25. El valor total adeudado por la ANI,
liquidado a marzo de 2016, se determina a
través de la aplicacién de la metodologia
explicada en el Juramento Estimatorio,
basado en el reconocimiento de la TIR
minima contractual, y asciende a la suma de
TREINTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y TRES
MILLONES NOVECIENTOS
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OCHENTA Y UN MIL SEISCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO PESOS
($34.583.981.684), segin ¢l acuerdo
conciliatorio suscrito por las partes en
desarrollo de lo pactado en el Otrosi del
30 de enero de 2014. '

3.3.3. El interés de las partes con el acuerdo
“BASES DE CONVERSACIONES”, suscrito
el 20 de septiembre de 2013, entre los
representantes  legales de ANl y
Concesionario, no fue ofro que
“..garantizar la prestacion del servicio
publico de transporte a través de la
provision de infraestructura publica,
proteger los recursos publicos, mantener-el
equilibrio de la ecuacion econdmica del
contrato, atender y definir los aspectos
pendientes que permitan avanzar en el
desarrollo del proyecto, dar claridad y
visibilidad financiera al contrato de
concesion y facilitar la ejecucion del
programa de cuarta generacion de
concesiones”.

334. Pero no s6lo el mencionado
documento es suficiente para enmarcar la
reclamacion del Concesionario, sing, con
mayor razén y argumentacion, el contenido
del mismo que de su lectura refleja que
tanto Concesionario como ANI decidieron
que “ analizardn las  principales
contfroversias  contractuales  existentes,
entre ellas, las que se sefialan a
continuacion, a fin de intentar lograr llegar
a un qcuerdo total o parcial...”.

3.3.5. Claramente, en el subnumeral 1.1.3.,
del numeral 1.1. “Mesa financiera -
Juridica”, del referide documento, tanto
Concedente como Concesionario pactaron,
entre ofros trece (13) temas, “revisar
conjuntamente las deudas relacionadas con
los siguientes conceptos:..."”, encontrandose
en el séptimo punto, la obligacion relativa al
“Tribunal de Arbitramento “Puentes” -
Acta 35 del 11 de diciembre de 2007,

3.3.6. Si bien se fijé “(1) mes de plazo”
desde la firma del documento “Base de
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Conversaciones”, para lograr un acuerdo,
s6lo hasta el 30 de enero de 2014, luego
de cuatro (4) meses de intensas y
miltiples sesiones de trabajo, de un
sinniimero de cédlculos y revisiones a la
ingeniera financiera del contrato, con la
participaciéon de todas las dependencias
de la ANI, la firma Interventora y el
Concesionario, el 30 de enero de 2014, las
partes firmaron un Otrosi al contrato de
concesién.

3.3.7. En dicho Otrosi se convino, entre
otras cosas, actualizar el modelo financiero,
hacer un cruce de saldos y realizar algunos
pagos, no incluyendo lo referente al pago
del saldo adeudado por concepto del
acuerdo conciliatoric aprobado por el
Tribunal de Arbitramiento (sic) “Puentes”,
dado que las partes determinaron que eso
seria resvelto de conformidad con lo

pactado en la clausula décima, que dice:

“CLAUSULA DECIMA.-
CONTROVERSIAS

PENDIENTES: Las  partes
declaran que el presente Otrosi
no modifica ni finiquita las
controversias que existen entre
la Agencia  Nacional de
Infraestructura y el
Concesionario, en relacion con
el término o Plazo de la
Concesion, respecto de lo cual la
ANI considera que el mismo se
encuentra determinado por el
término que se requiera para la
amortizacion de las inversiones
efectuadas y la obtencion de la
TIR  pactada; tampoco  se
entienden renunciadas  ni
transadas las controversias que
existen en relacion con los
demds conceptos que han sido
objeto de solicitud de
reconocimiento por el
Concesionario y que no han sido

76




e

Tribunal de Arbitraje de CSS Constructores S.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

aceptados por la ANI, entre
otros, lo relativo al stand by de
los recursos del Concesionario,
ni los sobrecostos gsociados a la
mayor permanencia en obra,
mayores costos de los insumos e
ineficiencias en el desarrolio
constructivo, los cuales serdn
resueltos o  través de los
mecanismos __de solucion de

controversias pactados
contractualmente. Lo anterior
sin perjuicio de las
compensaciones relacionadas

. con las pretensiones econémicas -
que no han sido acordadas en
este documento y que serdn
reclamadas a  través  del
mecanismo de solucion de
controversias previsto en el
pardgrafo de la clausula
trigésima novena del contrato de
concesion.

“Por lo tanto, las partes
procurardn, sin perjuicio de los
términos previstos en la ley,
activar el mecanismo de solucion
de controversias, Tribunal de
Arbitramento, antes del 30 de
marzo de 2014, y estarse a Io

resuelto en el mismo.
(...)” Resalto y negrilla fuera de
texto.

De esta manera, LAS PARTES, de comin
acuerdo novaron la obligacién de pago a
cargo de la ANI del saldo del crédito
surgido a favor del concesionario en el
Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre
de 2007, aprobado por el Tribunal de
Arbitramento que entonces conocia de la
controversia en diciembre de 2007, por el
sometimiento de su cuantia a la definicién
de un Trbunal de Arbitramento, en los
términos y con las consecuencias juridicas
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dispuestas en los articulos 1687 y 1689 del
Cédigo Civil. (La ultima subraya es del
Tribunal)

3.3.8. Para efectos de ACTIVAR este
procedimiento de solucion de controversias,
se decidié por las partes, modificar la
clausula trigésima novena del contrato de
concesion 0849 de 1.995, en los siguientes
términos, adoptando la redaccién de los
contratos de cuarta generacidn de
concesiones:

“CLAUSULA DECIMO
PRIMERA. MODIFICACION
DE LA CLAUSULA

COMPROMISORIA. Se acuerda
modificar la clausula 64 (sic)
SOLUCION DE
CONTROVERSIAS, del contrato
de concesion, la cual guedard
asi:

“CLAUSUL A TRIGESIMA
NOVENA.- MECANISMOS DE

SOLUCION DE
CONTROVERSIAS: (a)

Cualquier divergencia que surja
entre las Partes con ocasion de la
celebracion, efecucion 0
liguidacion de este Contrato, serd
dirimida por wun Tribunal de
Arbitramento  Nacional  de
conformidad con la ley 1563 de
2012 y las reglas que a
continuacion se establecen. (b) El
arbitraje se desarrollaré en el
Centro de  Arbitraje. y
Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Bogotd o en el
Centro de Arbitraje, Conciliacion
v Amigable Composicion del
Sector Infraestructura y
Transporte segun el Centro de
Arbitraje que haya escogido el
Concesionario al _momento de
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presentar su Oferta. (c) El
tribunal estaré compuesto por
tres (3) drbitros los cuales serdn
designados de comun acuerdo
por las Partes. Para ello las
partes elaborardn listas de
candidatos  con  reconocida
experiencia  acreditada  en
concesiones de infraestructura.
En caso de no llegarse a un
acuerdo el Centro.de Arbitraje,
designara los drbitros por sorteo.
(d) Los drbitros decidiran en
derecho. (e) Los honorarios de
los drbitros se limitaran segun el
valor de las pretensiones-y en
todo caso no superaran un
maximo de  TRESCIENTOS
MILLONES DE PESOS
COLOMBIANOS ($300.000.000)
del mes de referencia, por cada
darbitro, valor que se actualizard
afio por afio por IPC. Las Partes,
podrdn de comim acuerdo
aumentar el valor de los
honorarios de los drbitros a
sugerencia del Tribunal o del
Centro, teniendo en cuenta la
magnitud, complejidad u otras
circunstancias del caso, tales
como la existencia o no de una
demanda de reconvencion. (f) Los
arbitros designados hardn una
declaracién de independencia e
imparcialidad respecto de las
Partes al momento de aceptar la
designacion. (h) El término del
proceso arbitral asi como las
suspensiones del proceso se
regirdn por lo establecido en los
articulos 10y 11 de la Ley 1563
de 2012 o las normas que los
modifiquen, complementen 0
sustitupan. (i) Las  Partes
acuerdan que en el evento en que
se convogue el Tribunal de
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Arbitramenio, los efectos de la
clausula compromisoria serdn
extensivos a aquellas empresas,
sociedades o0 personales (sic)
naturales que hayan presentado
conjuntamente la Oferta, en la
medida que, dichos sujetos
prestaron sy consentimiento por
referencia al momento de la
presentacicn de la Oferta”.

3.3.9. No habiéndose logrado un acuerdo
concreto respecto del séptimo punto del
numeral 1.1.3 del documento “Base de

Conversaciones”, esto es, lo adeudado en |- -
| virtud del “Tribunal de Arbitramento

“Puentes” - Acta 35 del 11 de diciembre de
2007, se acordd, en la clausula décima del
Otrosi del 30 de enero de 2014, “...activar
el mecanismo de solucion de controversias,
Tribunal de Arbitramento, antes del 30 de
marzo de 2014, y estarse a lo resuelto por
el mismo”, todo de conformidad con las
cldusulas décima, décima primera y el
paragrafo tercero de la cldusula segunda del
Otrosi del 30 de enero de 2014, donde se
establecid que “Es entendido por las partes

que la presente compensacién no incluye |

conceptos distintos a los aqui expresados y,
por lo mismo, las partes podran
validamente reclamar en sede
administrativa o judicial el reconocimiento
y pago de otros valores derivados de hechos
y conceptos que no quedan comprendidos
en los acuerdos consignados en el presente
otrosi”.

3.3.11. En cumplimiento de lo acordado con
la ANI en el Otrosi del 30 de enero de 2014,
el concesionario radicé cuatro demandas
arbitrales el siete (7) de octubre y el diez
(10) de diciembre de 2014, una de ellas con
el objeto de obtener el pago del saldo
adeudado por concepto de los intereses
causados por la mora en el cumplimiento
de las obligaciones a cargo de la entidad
contratante,  derivadas  del  acuerdo
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conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de
2007.

Es de tener en cuenta en este punto que la
controversia de las partes NO GIRA EN
TORNO A LA DEUDA MISMA, sino en
relacién con el quantum o cantidad debida
por concepto del saldo insoluto, y al modo
como la misma debia ser cancelada. Se
defirié por ellas la liquidacién del monto en
controversia a la decisién de un Tribunal de
arbitramento.

3.3.12. Interpuesto el Tribunal de

Arbitramiento (sic) con el propésito de.

obtener el pago de la obligacién adeudada,
la que para ese momento ascendia a la suma
de VEINTICINCO MIL
OCHOCIENTOS UN  MILLONES
NOVECIENTOS VEINTISIETE MIL
SETECIENTOS SETENTA Y NUEVE
PESOS M/CTE ($25.801.927.979), tanto
ANl como Concesionarioc se sentaron
nuevamente a dialogar sobre la manera de
lograr un acuerdo sobre esas controversias.

3.3.13. Como resultado de este nuevo
proceso, las Partes suscribieron el Acuverdo
Conciliatorio sobre las controversias
suscitadas en el marco del contrato de
concesion No. 0849 de 1995 con fecha 22
de mayo de 2015. Incluyendo un acuerdo
relativo al reconocimiento del saldo
adeudado por concepto de la controversia
que es materia de esta demanda arbitral, la
cual se ajustd a $20.966.979.377, liquidado
a 30 de abril de 2015.

3.3.14. Como se puede apreciar de la
lectura de los “Considerandos™ del
acuerdo conciliatorio firmado el 22 de
mayo de 2014, numeral 9, “Las Partes, en
aras de llegar a un acuerdo por las
controversias que se presentaron en las
cuatro (4) demandas arbitrales, asi como
la demanda de Reconvencién planteada
por la ANI, se reunieron y adelantaron
mesas de trabajo que se realizaron los dias
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17, 24, 27 y 31 de marzo de 2015, segun
consta en las actas que hacen parte de este
documento”.

3.3.15. En dichas actas se hace constar los
debates sostenidos por las Partes para lograr
los acuerdos a que se liegaron y en los que
activamente, y ante el llamado de la propia
entidad, participdé el Concesionario
haciendo wvaler los derechos que Ie
correspondian  sobre las  obligaciones
adeudadas en el marco del contrato de
Concesidén No. 0849 de 1.995.

3.3.16. Expresamente, en el numeral 11 de
los Considerandos del acuerdo conciliatorio,
se dijo “Después de este trabajo conjunto,
las Partes han llegado a un ACUERDOQO
CONCILIATORIO respecto de tres (3) de
los cuatros (sic) (4) Tribunales de
Arbitramento  instaurados  por  CSS
CONSTRUCTORES S.A. en contra de la
ANL”

3.3.17. Es asi cOmo, la entidad decidié
libremente, exenta de toda coaccidn,
honrando la buena fe negocial, en virtud de
las obligaciones que tenia con el
concesionario por la ejecucion del contrato,
sustituir_la obligacién original por la de
someter a la defigicién de un Tribunal de
Arbitramento el monto adeudado_por
concepto del saldoe insolute, voluntad que
ratific6 con su compromiso de pagar un
nuevo valor, CONCILIANDO aquellos
aspectos que eran objeto de controversia no
s6lo por cuenta de los Tribunales que se
encontraban en curso, sino por ¢l hecho
cierto de que dichos acuerdos derivaron de
la obligacién originaria que se tenfa con el
Concesionarto, en un todo de acuerdo con
los documentos “Base de Conversaciones”,
el Otrosi del 30 de enero de 2014, las
conversaciones con posterioridad a ello
durante el mes de marzo de 2015, y por
supuesto, ¢l contrato de concesion. (Se
subraya fuera de texto}
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3.3.18. Resulta evidente que desde
septiembre de 2013 —lo que confirmaba en
este momento del contrato- la Entidad
decidié novar el pago de la obligaciéon
que tenia pendiente con el contratista
concesionario, sustituyendo una obligacién
nueva (el sometimiento a un panel arbitral
de la definicién del monto del saldo
insoluto, ratificado con el acuerdo
conciliatorio del 22 de mayo de 2015) por
otra anterior, siendo esta ultima el saldo del
monto acordado en el acuerdo conciliatorio
del 28 de noviembre de 2007, aprobado por
el Tribunal de Arbitramente mediante auto
del 11 .de diciembre de 2007. (Resalta el
Tribunal) '

3.3.19. Sin duda, tan fue novada esta
obligacién, por virtud del acuwerdo de
voluntades surtido entre los mismos sujetos,
acreedor y deudor, de la obligacion
primitiva de conformidad con el articulo
1689 del Cddigo Civil, que el
Concesionario acepté —en el marco de la
conciliacién que se adelantaba en el
Tribunal de Arbitramento convocado al
efecto_y en cumplimiento de la novacion
operada en el Otrosi del 30 de emero de
2014- reducir el monto debido, en mas de
cinco mil millones de  pesos
($5.000.000.000,00), pasando de
$25.801.927.979 a $20.966.979.377, sin
considerar las fechas de liquidacién, todo en
aras de lograr un acuerdo definitivo con la
ANI, entidad que aceptd expresamente ese
convenio mediante la firma del acuerdo
conciliatorio que si bien se sometia a
consideracién del Tribunal que en ese
momento estaba conociendo del asunto, tal
como la ley procesal lo ordena, lo cierto es
que contenia la voluntad expresa de las
partes de renegociar y modificar en todos
sus términos, una obligacién efectivamente
debida, cuya existencia NUNCA FUE
OBJETO DE CONTROVERSIA, vy de
definir por la via conciliatoria EL MONTO
DE LA MISMA, que por tanto tiempo las
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tuvo enfrentadas. (Las subrayas son del
Tribunal)

3.3.20. En ese sentido, la ANI decidid,
acogiendo la normatividad transcrita en los
considerandos 14 a 19 del acuerdo
conciliatorio de 22 de mayo de 2015, asf
como con fundamento en los conceptos de
la Interventoria y de las distintas
dependencias de esa entidad, entre ¢llos la
aprobacion del comité competiente,
CONCILIAR el valor a reconocer al
Concesionario, asi:

“PRIMERO: En el Tribunal Arbitral que
tiene por objeto resolver la reclamacion por
concepto del “Saldo Tribunal de Puentes”,
el cual, para dirimirio, se integré por los
doctores LUCIA ARBELAEZ DE TOBON,
MANUEL URUETA AYOLA y JESUS
MARIA CARRILLO, las partes acuerdan
que vrespecto del valor del capital
reclamado por CS§ CONSTRUCTORES
S.4., se le reconocerd una tasa de interés
del IPC + 12%, de tal forma que el valor a
pagar liguidado a 30 de abril de 2015
asciende a la suma de VEINTE MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y
NUEVE MIL TRESCIENTOS SETENTA Y
SIETE PESOS M/CTE ($20.966.979.377),
los cuales la ANI pagard al Concesionario
con TES. La ANI efectuaré el pago
sefialado dentro de los diez (10) meses
siguientes a la fecha de ejecutoria de la
providencia que apruebe la conciliacion,
durante los cuales se generan intereses a la
tasa del DTF (articulo 195 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo) sélo a partir
del momento en que el Concesionario
acredite el cumplimiento de los requisitos
exigidos por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para efectuar el pago, los
cuales estan contenidos en la Circular 7 del
23 de diciembre de 1997 y sus
modificaciones. Vencido este plazo sin que
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se efectué el pago, se aplicara lo previsto en
el articulo 195 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo™.

3.3.21. Asi mismo, en el numeral séptimo
del Acuerdo Conciliatorio en cita,
decidieron las partes poner fin a esa
diferencia que estaban renegociando, en los
siguientes términos:

“SEPTIMO: DESISTIMIENTOS
Y CONCILIACION: Las Partes
presentardn este acuerdo por el
cual  se solucionan las
controversias planteadas en tres
(3) de-los cuatro (4) Tribunales
identificados anteriormente, para
la correspondiente aprobacion de
los drbitros que los integran,
inmediatamente después de su
suscripcion, mediante la via
procesal idénea y una vez haya
surtido los trdamites internos que
correspondan a cada una de las
partes.

Surtido el tramite sefialado, las
Partes renuncian expresa,
incondicional e irrevocablemente
a cualquier derecho a que hubiere
lugar con respecto a cualquiera
de las  pretensiones, las
reclamaciones o los argumentos
Juridicos presentados por ellas en
los tres (3) Tribunales de
Arbitramento, y se liberan
mutuamente de cualquier
responsabilidad, 'y  absuelven
definitivamente a la otra Parte.

Asimismo, surtido el tramite
sefialado, las Partes se obligan a
no presentar demanda, peticion o
reclamacion alguna por los
mismos hechos y/o circunstancias
gue motivaron las demandas
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arbitrales presentadas, ya sea
ante el Tribunal Arbitral o ante
otro tribunal de esie lipo, o ante
cualquier otra autoridad
Jurisdiccional”.

3.3.22. En efecto, ese acuerdo fue puesto en
consideracion del Tribunal integrado para el
efecto por los sefiores LUCIA ARBELAEZ
DE TOBON, MANUEL URUETA
AYOLA y JESUS MARIA CARRILLO,
quienes mediante Acta 10 y Auto 13 del 30
de septiembre de 2015, decidieron i)
“Improbar el acuerdo conciliatorio sometido
a su control de legalidad”, y ii) “Declarar
terminado el tramite arbitral por carecer de
competencia”. Interpuesto el recurso el
Tribunal confirmé su decision.

3.3.23. Desconocié el Tribunal el acuerdo
conciliatorio logrado enfre la entidad y el
concesionario el 22 de mayo de 2015, asi
como todo aquello que se ha relatado en los
hechos precedentes, y que se concretaron en
el Otrosi del 30 de enero de 2014, las
conversaciones posteriores a él, para
concluir en la improbacidn de la
conciliacidén ante la innegable
renegociacién de lo adendado por la ANI al
Concesionario del contrato 0849 de 1.995,y
los esfuerzos y actaciones que en el
desarrollo del contrato realizaron las partes
a fin de concertar el monto debido y el
modo como debia reconocerse y pagarse.
(Destaca el Tribunal)

33.24. El 4 de septiembre de 2014, en
cumplimiento de lo previsto en el otrosi del
30 de enero de 2014, CSS S.A. radicd vuna
convocatoria  arbitral encaminada  al
reconocimiento y pago de los costos de
financiacién de las ordenes (sic) de pago
autorizadas dentro del alcance
complementario, por concepto de las
actividades y obras complementarias
gjecutadas por el Concesionario.
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Las pretensiones de la convocatoria arbitral,
solicitando el reconocimiento y pago de los
costos de financiacién por ordenes (sic) de
pago, se formularon asi:

“Como  pretensiones  principales
declarativas en el presente tramite,
solicito al Tribunal:

“PRIMERA.- Declarar que la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, en
virtud de la subrogacion del Contrato
de Concesicn No. 0849 de 1995, sus
adicionales y modificatorios, y de la} . .

- cesion a titulo gratuito que le hiciera el
Instituto Nacional de Concesiones —
INCO, asumié integralmente la posicion
contractual de entidad contratante en el
Contrato de Concesion No. 0849 de
1995.

SEGUNDA.- Declarar gque la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, en su
condicion de entidad contratante en el
contrato de concesion No. 0849 de
1995, es la unica titular de los derechos
y obligaciones derivados de ftal

condicion en el contrato de concesion
No. 0849 de 1995,

" TERCERA.- Declarar que el Tribunal
de Arbitramento instaurado por el
contratista concesionario del Contrato
de Concesion No. 0849 de 1995,
mediante convocatoria arbitral del 22
de mayo de 2003 para dirimir las
controversias surgidas entre las partes
con ocasion de la efecucion del
Contrato, finalizé con el Acuerdo
Conciliatorio celebrado por las partes
el 3 de mayo de 2005 y aprobado por el
Tribunal mediante Auto del 26 de mayo
de 2005 (dcta No. 32 del tramite
arbitral).
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CUARTA.- Que como consecuencia de
la anterior declaracion, se declare que
el Acuerdo Conciliatorio del 3 de mayo
de 2005, aprobado por el Tribunal de
Arbitramento mediante Auto del 26 de
mayo de 2005 (Acta N° 32 del trdmite
arbitral), hizo transito a cosa juzgada.

QUINTA.~- Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI, en su
condicion de entidad contratante en el
Contrato de Concesion No. 0849 de
1995, incumplic las obligaciones a su
cargo en tal condicidn, surgidas del
Acuerdo Conciliatorio del 3 de mayo de
2005, celebrado entre las partes del
Contrato de Concesion 0849 de 1995,
en el curso de un proceso arbitral y
aprobado por el Tribunal de
Arbitramento constituido para el efecto,
mediante auto del 26 de mayo de 2005
(Acta N° 32 del trémite arbitral), segin
se pruebe en este proceso.

SEXTA.- Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI en su
condicion de entidad contratante, debe
responder por el incumplimiento de las
obligaciones a su cargo surgidas del
acuerdo conciliatorio del 3 de mayo de
2005, celebrado entre las partes en el
curso de un proceso arbitral y aprobado
por el Tribunal de Arbitramenio
constituido para el efecto, mediante
auto del 26 de mayo de 2005 (Acta N°
32 del tramite arbitral), segiun se pruebe
en este proceso.

SEPTIMA.- Declarar que CSS
CONSTRUCTORES S.A., en virtud del
documento firmado el 29 de enero de
2014, asumio la posicion contractual de

contratista concesionario en el Contrato
de Concesion No. 0849 de 1995, que se
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encontraba en cabeza del Consorcio
Luis Héctor Solarte Solarte y Carlos
Alberto Solarte Solarte.

OCTAVA.- Declarar que CSS
CONSTRUCTORES S.A., en su
condicion de contratisia concesionario
en el contrato de concesion No. 0849 de
1995, es la unica titular de los derechos
y obligaciones derivados de tal

condicion en el Contrato de Concesion
No. 0849 de 19935,

NOVENA.~ Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE | - }
INFRAESTRUCTURA - ANI -

incumplié el Acuerdo Conciliatorio del
3 de mayo de 2005, aprobado por el
Tribunal de Arbitramento mediante auto
del 26 de mayo de 2005 (Acta No. 32
del tramite arbitral), en cuanto hace al
saldo causado y no cancelado a la fecha
de interposicicn de esta demanda, de las
obligaciones de pago asumidas por la
entidad contratante en el Acuerdo
Conciliatorio del 3 de mayo de 2005 de
los costos de financiacion en que
incurrié el Concesionario respecto de
las ordenes de pago autorizadas dentro
del alcance complementario, segun se
pruebe en este proceso, por conceplo de

las actividades ¥ obras
complementarias efecutadas por el
Concesionario.

DECIMA.- Declarar que en virtud del
incumplimiento del acuerdo
conciliatorio del 3 de mayo de 2005,
aprobado por el Tribunal de
Arbitramento mediante Auto del 26 de
mayo de 2005 (Acta N° 32 del tramite
arbitral), en cuanto hace al saldo
causado y no cancelado a la fecha de
interposicion de esta demanda, de las
obligaciones de pago asumidas por la
entidad contratante _en el Acuerdo




Tribunal de Arbitraje de CSS Constructores $.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

Conciliatorio del 3 de mayo de 2005 de
los costos de financiacion en que
incurrio el Concesionario respecto de
las ordenes de pago autorizadas dentro
del alcance complementario, segin se
pruebe en este proceso, por concepto de
las actividades y obras
complementarias ejecutadas por el
Concegsionario, la AGENCIA
NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI deberd
reconocer y cancelar a la sociedad CSS
CONSTRUCTORES S.A., la suma de
NOVENTA MIL SETECIENTOS
OCHENTA Y SIETE MILLONES - : : -
SETECIENTOS SETENTA Y OCHO | -
MIL  QUINIENTOS  SETENTA
PESOS M/CTE (390.787.778.570),
teniendo en cuenta la obligacion
causada y no cancelada por la entidad,
asi como los pagos abonados por la
entidad demanda, segun lo probado en
este proceso.

DECIMA PRIMERA.- Declarar que la
pretension  décima anterior, no estd
cobijada por la cosa juzgada derivada del
acuerdo conciliatorio del 3 de mayo de
2005, aprobado por el Tribunal de
Arbitramento mediante Auto del 26 de mayo
de 2005 (Acta N° 32 del tramite arbitral). |

El resuitado de la anterior comparacion factica se ve igualmente reflejado en materia de
pretensiones. En efecto, realizado el cotejo respectivo, encuentra ¢l Tribunal que, con
excepcién de aquellas alusivas de manera clara y directa a la novacion invocada, hay varias
pretensiones formuladas en la reforma integral de la demanda presentada por CSS
CONSTRUCTORES contra la ANI el dia 25 de noviembre de 2016 (que dio lugar al
presente caso arbitral -No. 4576-) cuyo contenido, a partir de un marco factico que, seglin
se vio, resulta comiin en buena medida, plantea de nuevo ante la jurisdiccién arbitral
asuntos que fueron ya excluidos de la competencia arbitral mediante proveido en firme®, lo
que impone, ante la extincion legal de los efectos de la correlativa cldusula compromisoria

4% El citado Auto No. 12 de 30 de septiembre de 2014 proferido por el Tritbunal Arbitral conformado por los
arbitros Lucia Arbelaez de Tobén, Manuel Urueta Ayola y Jes(s Maria Camillo, y confirmade mediante No.
13 de la misma fecha (Acta No. 10 del expediente arbitral No. 3567).
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para tales aspectos concretos y especificos, la carencia de competencia del presente

Tribunal para pronunciarse sobre ellas.

Como se observa en el siguiente cuadro comparativo, también visualizado a doble columna,
algunas de tales pretensiones presentan muy similar, o incluso, idéntica enunciacién en
ambos casos arbitrales, mientras que en relacién con otras, con una variante en su
presentacién que no altera el micleo de lo debatido, simplemente se formulan en la reforma
integral de la demanda como pretensién declarativa lo que en el caso arbitral No. 3567
estaba planteado como hechos propios de la lifis, quedando clara, en todo caso, la
identificacién de los asuntos que habiendo sido parte de la controversia arbitral anterior,
que resulté fallida por la declaratoria de falta de competencia, de nuevo son propuestos por

la misma via en este tramite arbitral:

AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, en virtud
de la subrogacion del Contrato de
Concesion No. 0849 de 1995, sus
adicionales y modificatorios, y de la cesién
a titulo gratuito que le hiciera el Instituto
Nacional de Concesiones — INCO, asumid
integralmente la posicién contractual de
entidad contratante en el Contrato de
Concesion No. 0849 de 1995,

se ) declare que la

PRIMERA.- Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
ANIL, en virtud de la subrogacién del
Contrato de Concesion No. 0849 de 1995,
sus adicionales y modificatorios, y de la
cesién a titulo gratuito que le hiciera el
Instituto Nacional de Concesiones — INCQ,
asumié  integralmente la  posicién
coniractual de entidad contratante en el
Contrato de Concesidén No. 0849 de 1995.

SEGUNDA: Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
- ANI, en su condicibn de entidad
confratante en el contrato de concesién No.
0849 de 1995, es la tnica titular de los
derechos y obligaciones derivados de tal

condicién en el contrato de concesién No.
0849 de 1995.

SEGUNDA.- Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
— ANI, en su condicion de entidad
contratante en el contrato de concesién No.
0849 de 1995, es la tnica titular de los
derechos y obligaciones derivados de tal
condicién en el contrato de concesién No.
0849 de 1995.

TERCERA: Declarar que CSS
CONSTRUCTORES S.A., en virtud del
documento de cesion firmado el 29 de enero
de 2014, asumié la posicién contractual de
confratista concesionario en el Contrato de
Concesion No. 0849 de 1995.

SEPTIMA.- Declarar que  CSS
CONSTRUCTORES S.A., en virtud del
documento firmado el 29 de enero de 2014,
asumi6 la posicién contractual de contratista
concesionario en el Contrato de Concesion
No. 0849 de 1995, que se encontraba en
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cabeza del Consorcio Luis Héctor Solarte
Solarte y Carlos Alberto Solarte Solarte.

CUARTA: Declarar que CSS
CONSTRUCTORES S.A,, en su
condicién de contratista concesionario en el
contrato de concesion No. 0849 de 1995, es
la dmnica titular de los derechos vy
obligaciones derivados de tal condicién en
el Contrato de Concesiéon No. 0849 de 1995.

OCTAVA.- Declarar que CSS
CONSTRUCTORES S.A., en su
condicion de contratista concesionario en el
contrato de concesidon No. 0849 de 1995, es
la 'nica titular de los derechos y
obligaciones derivados de tal condicién en
el Contrato de Concesion No. 0849 de 1995.

QUINTA: Declarar que ¢l 28 de noviembre
de 2007, el Instituto Nacional de
Concesiones —INCO ¢hoy ANI} y el
Concesionario (hoy CSS
CONSTRUCTORES S.A.) celebraron un
-acuerdo para conciliar las diferencias
detivadas de la ejecucién del contrato™de
Concesion, que habian sido sometidas a la
decision de un tribunal de arbitramento
integrado por los doctores: Juan de Dios
Montes, Cesar Hoyos Salazar y (Germén
Alonso Gémez y que consistidé en resolver
la controversia contractual referente al pago
de las obras corfespondientes a la
rehabilitacion, ampliacién y reforzamiento
de los puentes existentes en el corredor
concesionado.

SEXTA: Declarar que el acuerdo
conciliatorio del 28 de noviembre de 2007,
celebrado entre el Imstituto Nacional de
Concesiones —-INCO (hoy ANI) y el
Concesionario (hoy CSS
CONSTRUCTORES S.A.), fue aprobado
por el Tribunal de Arbitramento, mediante
Auto del 11 de diciembre de 2007 (Acta N°
35).

TERCERA .- Declarar que el Tribunal de
Arbitramento instaurado por el contratista
concesionario del Contrato de Concesion
No. 0849 de 1995, mediante convocatoria
arbitral de 4 de junio de 2004 para dirimir
las controversias surgidas entre las. partes
con ocasién de la ejecucién del Contrato,
finaliz6 con el Acuerdo Conciliatorio
celebrado por las partes el 28 de noviembre
de 2007, aprobado por €l Tribunal de
Arbitramento constituido para el efecto,
mediante Auto del 11 de diciembre de 2007
(Acta No. 35 del tramite arbitral).

Hecho 4.12. Durante el tramite arbitral, una
vez practicadas las pruebas y habiéndose
rendido el dictamen pericial respectivo, las
partes suscribieron Acuerdo Congciliatorio el
28 de noviembre de 2007, a través del cual
se conciliaron, en forma definitiva, las
controversias que dieron origen al Tribunal
de Arbitramiento, conviniendo el valor del
reconocimiento y pago, estableciendo las
condiciones de pago y pactando plazos e
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SEPTIMA: Declarar que en cumplimiento
con lo dispuesto en la clausula cuarta del
acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007, el Instituto Nacional de
Concesiones ~INCO (hoy ANI} y el
Concesionario (hoy CSS
CONSTRUCTORES .= S.A))  acordaron
convenir el valor de las obras a reconocer
por concepto de las obras complementarias
relativas a las actividades de ampliacion,
rehabilitacién y reforzamiento de los
puentes existente del proyecto vial del
. | contrato de concesién No. 0849 de 1995, en

‘CUATRO MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS SIETE MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y
TRES PESOS CON SESENTA Y SEIS
CENTAVOS ($4.245.307.453,66) en pesos
de septiembre de 1994.

OCTAVA: Declarar que en la cldusula
quinta del acuerdo conciliatorio suscrito el
29 de noviembre de 2007, el Instituto

intereses de mora, de los wvalores
determinados en ¢l documento de
conciliacién aprobado por el Tribunal, a
cargo del INCO y a favor del
Concesionario.

En este sentido, en el Acuerdo

Conciliatorio, articulos cuarto, quinto, sexto
y séptimo, se establecid lo siguiente:

“...CUARTO.- Determinar, para tal fin,
que las obras complementarias a reconocer
por el INCO es a precios del contrato de
concesion, esto es, en pesos del mes de
septiembre del afio 1994 la suma . de
CUATRO MIL DOSCIENTOS
CUARENTA ¥ CINCO MILLONES
TRESCIENTOS SIETE MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA ¥
TRES PESOS CON SESENTA Y SEIS
CENTAVOS  (34'245.307.453,66) en
precios del contrato de concesion, esto es,
en pesos del mes de septiembre del afio
1994. Este valor, actualizado hasta el 31 de
Octubre de 2007, conforme con la
metodologia establecida en el contrato y
convenida entre las partes, esto es, con
Sfundamento en el Indice de Precios al
Consumidor —IPC- para la actualizacion
del valor en el tiempo y la Tasa Interna de
Retorno —TIR- pactada en el Contrato de
Concesion No.0849 de 1995 para el
reconocimiento de la rentabilidad de las
inversiones efectuadas por EL
CONCESIONARIO, asciende a la suma de
TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
CATORCE MILLONES CIENTO
SESENTA Y TRES MIL TRECIENTOS
CUARENTA Y UN PESOS M/TE
($33.314.163.341,00), suma esta que el
INCO pagard a EL CONCESIONARIO en
los términos establecidos en los articulos
siguientes.”

“QUINTO.- Acordar gque el INCO
realizard todos los esfuerzos
administrativos y presupuestales que
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Nacional de Concesiones -INCO (hoy ANI)
y el Concesionario (hoy  CSS
CONSTRUCTORES §S.A.) pactaron un
plazo de seis (6) meses para el pago de los
| CUATRO MIL DOSCIENTOS
'CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS SIETE MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y
TRES PESOS CON SESENTA Y SEIS
CENTAVOS ($4.245.307.453,66) en pesos
de septiembre de 1994,

NOVENA: Declarar que en la cldusula
sexta del acuerdo conciliatorio suscrito el
29 de noviembre de 2007, el Instituto
Nacional de Concesiones —-INCO (hoy ANI)
y el Concesionario (hoy  CSS
CONSTRUCTORES S.A.) pactaron que
durante el periodo comprendido entre la
gjecutoria del auto aprobatorio de la
conciliacion y el vencimiento de los seis (6)
meses pactados para el pago, se causarian
intereses de mora a un tasa anual
equivalente al Indice de precios al
Consumidor (IPC) mas el 6% efectivo anual
a favor del Concesionarioc (hoy CSS
CONSTRUCTORES S8.A.)

DECIMA: Declarar que en la cliusula
sexta inciso segundo del acuerdo
conciliatorio suscrito el 29 de noviembre de
2007, el Instituto Nacional de Concesiones
—INCO (hoy ANI) y el Concesionario (hoy
CSS CONSTRUCTORES S.A.} pactaron
que a partir del vencimiento del periodo
identificado en la pretensién anterior, se
causarian intereses de mora equivalentes a
una tasa anual del Indice de precios al
Consumidor (IPC) mis el 12% efectivo
anual.

correspondan para pagar en su totalidad a
EL CONCESIONARIO Ia suma objeto def
presente Acuerdo Conciliatorio a mds
tardar dentro de los seis (6) meses
siguientes a la efecuioria del Auto
aprobatoric  del  presente  acuerdo
conciliatorio. Para tal fin, el INCO se
compromete a realizar los trdmites
pertinentes ante el Ministerio de Hacienda
v Crédito Publico, y a obtener para el pago,
de forma alternativa o compuesta, recursos
del presupuesto General de la Nacion y
Titulos de Tesoreria —TES-"

SSEXTO.- Pactar que durante el periodo

coinprendido entre la ejecutoria-del auto
aprobatorio de la presente Conciliacién y el
vencimiento del plazo a que se refiere el
numeral anterior, se causaran intereses de
plazo sobre la cifra total acordada por las
partes, a una tasa anual equivalente al IPC
mds 6% EA. A partir del vencimiento del
plazo  establecide  anieriormente, se
causardn intereses de mora a la tasa anual
establecida en el numeral 8° del articulo 4°
de la Ley 80 de 1993, es decir IPC mds 12%
EA”

DECIMA PRIMERA: Declarar que los
reconocimientos hechos en el acuerdo
conciliatorio del 28 de noviembre de 2007
respecto de las obras a reconocer por

94




Tribunal de Arbitraiec de CSS Constructores S.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

concepto de las obras complementarias
relativas a las actividades de ampliacién,
rehabilitacion y reforzamiento de los
puentes existente (sic) del proyecto vial del
contrato de concesién No. 0849 de 1995 y
las obligaciones de pago consecuentes se
incorporaron al contrato de concesion No.
0849 de 1995 como obligaciones a cargo de
la entidad concedente, esto es el Instituto
Nacional de Concesiones —INCO (hoy

AND.

DECIMA SEGUNDA: Declarar que el
Instituto Nacional de Concesiones -INCO
(hoy ANI) en su condicién de entidad
contratante, realizé los siguientes pagos, en.
camplimiento con el acuerdo conciliatorio
del 28 de noviembre de 2007:

e El 30 de abril de 2009, el Instituio
Nacional de Concesiones —-INCO (hoy
ANTI) realizé un primer abono a la deuda

adquirida con el Concesionario, 2 través
del pago de $8.388°995.466,00.

o El 29 de mayo de 2009, ¢l Instituto
Nacional de Concesiones -INCO (hoy
ANI) realizé un segundo abono a la
deuda, nmediante el pago al
Concesionario de $8.261%004.534, oo.

e El 27 de mayo de 2010, el Imstituto
Nacional de Concesiones -INCO (hoy
ANI) realizd un tercer abono a la deuda,
a través del pago al Concesionario de
$16.650°000.000, oo.

Hecho 4.15. Como resultado de las
gestiones adelantadas por la entidad para
dar cumplimiento a lo conciliado, en el
documento CONPES 3535 .del 18 de julio
de 2008, -se incluy6, como parte-del Plan de
Inversiones, el desembolso de dos (2)
partidas por las sumas de $16.650 millones
cada una, correspondiente a las vigencias de
los afios 2009 y 2010. En ese sentido, el
INCO hizo los siguientes desembolsos al
concesionario:

e El 30 de abril de 2009 realiz6 un
primer abono a la deuda, pagando al
Concesionario la suma de
$8.388%995.466,00.

e El 29 de mayo de 2009, realizé un
segundo abono a la deuda, pagando al

Concesionario el valor de
$8.261°004.534,00.

o El 27 de mayo de 2010, realizd un
tercer abono a la deuda, pagando al
Concesionario la suma de
$16.650°000.000,00.

DECIMA TERCERA: Declarar que el
Instituto Nacional de Concesiones -INCO
(hoy ANI), a la fecha, no ha pagado la
totalidad del capital y los intereses causados
por la mora en el cumplimiento de sus
obligaciones  derivadas del acuerdo
conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de

QUINTA.- Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
- ANI, en su condicion de entidad
contratante en ¢l Contrato de Concesioén No.
0849 de 1995, incumplio las obligaciones a
su cargo en tal condicién, surgidas del
Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre
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2007.

de 2007, celebrado entre las partes del
Contrato de Concesion 0849 de 1995, en el
curso de un proceso arbitral y aprobado por
el Tribunal de Asbitramento constituide
para el efecto, mediante Auto del 11 de
diciembre de 2007 (Acta No. 35 del tramite
arbitral}, seglin se pruebe en este proceso.

DECIMA CUARTA: Declarar que el saldo
del capital, correspondiente a la suma de
mil cinco millones quinientos veintinueve
mil novecientos noventa y cuatro pesos
($1.005°529.994), expresado en pesos
constantes de septiembre de 1994, no ha
sido cancelado oportunamente por el
Instituto Nacional de Concesiones -INCO
(hoy ANI); o aquel valor que resulte
probado dentro del proceso.

SEXTA.- Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
— ANI, en su condicion de entidad
contratante, debe responder por el
incumplimiento de las obligaciones a su
cargo surgidas del Acuerdo Conciliatorio
del 28 de noviembre de 2007, celebrado
entre las partes del Contrato de Concesion |-

0849 de 1995, en el curso de un proceso

arbitral y aprobado por el Tribunal de
Arbitramento constituido para el efecto,
mediante Auto del 11 de diciembre de 2007
(Acta No. 35 del tramite arbitral), segin se
pruebe en este proceso.

NOVENA.- Declarar que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
~ ANI incumplié el Acuerdo Conciliatorio
Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre
de 2007, celebrado entre las partes del
Contrato de Concesion 0849 de 1995, en el
curso de un proceso arbitral y aprobado por
el Tribunal de Arbitramento constituido
para el efecto, mediante Auto del 11 de
diciembre de 2007 (Acta No. 35 del tramite
arbitral), en cuanto hace al saldo causado y
no cancelado a la fecha de interposicion de
esta demanda, de las obligaciones de pago
asumidas por la entidad contratante en el
mencionado Acuerdo Conciliatorio del 28
de noviembre de 2007.

DECIMA QUINTA: Declarar que el saldo
del capital por la suma de mil cinco

millones  quinientos  veintinueve mil
novecientos noventa y cuatro pesos
($1.005°529.994), expresado en pesos
constantes de septiembre de 1994,

actualizado a la fecha de liquidacion de la
deuda, que para este caso es marzo de 2016,
asciende a treinta y cuatro mil guinientos

DECIMA.- Declarar que en virtud del
incumplimiento del Acuerde Conciliatorio
Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre
de 2007, celebrado entre las partes del
Contrato de Concesion 0849 de 1995, en ¢l
curso de un proceso arbitral y aprobado por
el Tribunal de Arbitramento constituido
para ¢l efecto, medianic Auto del 11 de
diciembre de 2007 (Acta No. 35 del trdmite
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ochenta y tres millones novecientos ochenta
y n mil seiscientos ochenta y cuatro pesos
($34.583.981.684), comrespondiente  al
efecto financiero causado por la aplicacién
a este valor de la TIR contractual,
incluyendo su actualizacion.

DECIMA SEXTA: Declarar que, como
consecuencia de las  declaraciones
solicitadas en las pretensiones novena y
décima anteriores, el saldo de la deuda
liquidado a 31 de marzo de 2016,
comrespondiente a la suma de freinta y
cuatro mil quinientos ochenta y tires
millones novecientos ochenta y vun mil
seiscientos -ochenta. y cuatro .pesos
($34.583.981.684)-a-31 de-marzo de 2016,
o aquel valor que resulte probado dentro del
proceso mno ha sido  cancelado
oportunamente por el Instituto Nacional de
Concesiones —INCO (hoy ANI).

arbitral), en cuanto hace al saldo causado y
no cancelado a la fecha de interposicion de
esta demanda, la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA — ANI debera
reconocer y cancelar a la sociedad CSS
CONSTRUCTORES S.A., la suma de
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS
UN MILLONES NOVECIENTOS
VEINTISIETE MIL SETECIENTOS
SETENTA Y NUEVE PESOS M/CTE
(525.801.927.979), teniendo en cuenta la
obligacién causada y no cancelada por la
entidad, segin lo probado en este proceso.

DECIMA SEPTIMA: Declarar que desde
el 22 de febrero de 2013 hasta el 20 de
septiembre de 2013, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
ANI y el concesionario (CSS
Constructores S.A)) sostuvieron
conversaciones para definir el saldo
pendiente de pago por parte de la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA ANI, al
concesionaric por concepto del capital
dejado de pagar y los intereses causados por
la mora en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de la entidad
contratante,  derivadas del  acuerdo
conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de
2007.

DECIMA OCTAVA: Declarar que el 20
de septiembre de 2013, la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

- ANI vy el concesionario (CSS
Constructores S.A.) suscribieron el
documento  denominado  “Bases .de

Conversaciones” con el fin de revisar las
controversias vigentes entre LAS PARTES
del Contrato de Concesion 0849 de 1995,

Hecho 4.32. Como resultado del interés de
la ANI v de la Interventoria por revisar los
temas aplazados dentro de la concesion
Neiva Espinal Girardot, el 20 de septiembre
de 2013, la ANI y el Concesionario
suscribieron un documento denominado
“Bases de Conversaciones” que permitiria
llegar a unos eventuales acuerdos,
estableciendo para el efecto iniciar unas
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entre ellas, la determinacién del saldo
pendiente de pago por parte de la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA. -~ ANI, al
concesionario por concepto del capital
faltante y los intereses causados por la mora
en el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de la entidad contratante, derivadas
del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007.

Mesas de Trabajo con el fin de analizar las
principales  controversias  contractuales

existentes, planteando tratar los temas alli
enunciados, incluyendo, dentro de las
pretensiones de reconocimientos

econdmicos del Concesionario, el tema
referente al “Tribunal de Arbitramento
“Puentes” — Acta 35 del 11 de Diciembre
de 2007 ".

DECIMA NOVENA: Declarar que como
resultado de las mesas de trabajo
instauradas en cumplimiento del documento
denominado “Bases de Conversaciones”,
LAS PARTES del contrato de Concesién
0849 de 1995, suscribieron el Otrosi del 30
de enero de 2014,

Hecho 4.34. Como resultado de las mesas
de trabajo aludidas, la ANI y el
Concesionario suscribieron el “Otrosi del
30 de enero de 2014 al contrato de
concesion No. 0849 de 1995 celebrado
entre la  Agencia  Nacional de
Infraestructura y la sociedad “CSS
Constructores S.A.”, a través del cual, entre
otros, convinieron actualizar el modelo
financiero, en los términos alli pactados, y
acordaron un cruce de saldos y pago, plazo
de obras en ejecucion, entre otros aspectos
que involucraron los conceptos relacionados
en el mencionado documento.

VIGESIMA: Declarar que en la clausula
décima, “Controversias Pendientes”, del
otrosi suscrito el 30 de enero de 2014, LAS
PARTES del Contrato de Concesién 0849
de 1995, acordaron someter a decisidn de
un tribunal de  arbitramento las
controversias vigentes entre LAS PARTES
del Contrato de Concesion 0849 de 1995,
entre ellas, la determinacion del saldo
pendiente de pago por parte de la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, a2l
concesionario por concepto del capital
faltante y los intereses causados por la mora
en el cumplimiento de las obligaciones a
cargo de la entidad contratante, derivadas
del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007.

VIGESIMA PRIMERA: Declarar que en
virtud del acuerdo contenido en la cldusula
décima, “Controversias Pendientes”, del

Hecho 4.35. En la cldusula décima del
Otrosi del 30 de enero de 2014, se
establecié la posicion de las partes en
cuanto a las “Controversias pendientes”, y
en lo que tiene que ver “com las
pretensiones econdmicas que no han sido
acordadas en este documento y que serin
reclamadas a través del mecanismo de
solucién de controversias...”, entre ellas el
valor de la deuda relacionada en el Acuerdo
Conciliatorio aprobado por el Tribunal de
Arbitramento el once (11) de diciembre de
2.007, descontando los abonos que hasta la
fecha realizé la entidad, mencionados en el
numeral 4.15 de este capitulo, empleando
para efectos de célculo, la metodologia
seflalada en este escrito, con corte a julio 30
de 2014, dicho valor asciende a la suma de
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS
UN MILLONES NOVECIENTOS
VEINTISIETE MIL SETECIENTOS
SETENTA Y NUEVE PESOS M/CTE
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otrosi suscrito el 30 de enero de 2014, LAS
PARTES del Contrato de Concesion (0849
de 1995 reconocen:

a. que existe una obligacién pendiente a
cargo de la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA — ANI,

b. que la controversia existente entre LAS
PARTES relacionadas con el monto de
esa obligacion seria resuelta por un
Tribunal de Arbitramento, y

¢. que en consecuencia, en virtud del pacto
contenido en la cldusula décima del Otrosi
del 30 de enero de 2014, LAS PARTES
renunciaron a otra jurisdiccién para dirimir
las~ =~-Tontroversias alli referidas,
entendiéndose, en los términos del
considerando 11 de dicho Otrosi, que éstas
corresponden a aquéllas revisadas en
desarrolio de las mesas de trabajo previstas
en el documento Bases de Conversaciones
de fecha 20 de septiembre de 2013, para el
caso de los temas en los que, como ocurre
en este asunto, se mantuvieron los
desacuerdos que han dado lugar a las
controversias contractuales.

(525.801.927.979).

VIGESIMA OCTAVA: Declarar que a Ia
fecha de presentacién de esta demanda la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI, debe al
Concesionario (CSS CONSTRUCTORES
S.A.) Ia suma de TREINTA Y CUATRO
MIL QUINIENTOS OCHENTA Y TRES
MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA Y UN MIL SEISCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO PESOS
($34.583.981.684) o la que resulte
probada en este proceso por concepto del
capital restante y los intereses causados
por la mora en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de la entidad
contratante, derivadas del  acuerdo
conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de
2007.

DECIMA.- Declarar que en virtud del
incumplimiento del Acuerdo Conciliatorio
Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre
de 2007, celebrado entre las partes del
Contrato de Concesidon 0849 de 1995, en el
curso de un proceso arbitral y aprobado por
el Tribunal de Arbitramento constituido
para el efecto, mediante Auto del 11 de
diciembre de 2007 (Acta No. 35 del trdmite
arbitral), en cuanto hace al saldo causado y
no cancelado a la fecha de interposicién de
esta demanda, 1a AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA — ANI debera
reconocer v cancelar a la sociedad CSS
CONSTRUCTORES S.A., la suma de
VEINTICINCO MIL OCHOCIENTOS
UN MILLONES NOVECIENTOS
VEINTISIETE MIL SETECIENTOS
SETENTA Y NUEVE PESOS M/CTE
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‘-HE—{:F‘F‘W
NS ONESIDEICONDE

PRH\/IERA Que se coudene a la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA. - ANI a pagara la
sociedad CSS CONSTRUCTORES S.A.,
la suma de TREINTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y TRES
MILI.ONES NOVECIENTOS
OCHENTA Y UN MIL SEISCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO PESOS
($34.583.981.684) a pesos de marzo de
2016, o la que- resulte probada en este
| proceso, por concepto del capital restante y
los intereses causados por la mora en el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de
la entidad contratante, derivadas del
acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007.

(525.801.927.979), teniendo en cuenta la
obligacion causada y no cancelada por la

PRIMERA.- Que se condene a la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI a pagar a la
sociedad CSS- CONSTRUCTORES S.A.,
la suma de VEINTICINCO MIL
OCHOCIENTOS UN MILLONES
NOVECIENTOS VEINTISIETE MIL
SETECIENTOS SETENTA Y NUEVE
PESOS M/CTE ($25.801.927.979), valor
resultante del saldo causado ¥ no cancelado
como - -consecuencia  del - Acuerdo |-
Conciliatoriode] 28 d€ noviembre-de=2007, 1
celebrado entre las partes del Contrato de
Concesion 0849 de 1995, en el curso de un
proceso arbitral y aprobado por el Tribunal
de Arbitramento constituido para el efecto,
mediante Auto del 11 de diciembre de 2007
(Acta No. 35 del trdmite arbitral), liquidado
a julio 30 de 2014, en cuanto hace al saldo
causado y no cancelado a la fecha de
interposicién de esta demanda, de las
obligaciones de pago asumidas por la
entidad contratante en el mencionado
Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre
de 2007, segin se pruebe en este proceso.

SEGUNDA: Que se condene a Ia
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar las
sumas que resulten de la pretensién primera
de condena debidamente actualizadas de
conformidad con lo dispuesto en la clausula
trigésima sexta del contrato de Concesién
No. 849 de 1995, modificada por la cliusula
décima cuarta del Documento Modificatorio
del 6 de abril de 1999.

PRETENSION PRIMERA
SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA
PRINCIPAL. DE CONDENA: Que en
subsidio a la pretension anterior, se condene
a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar las
sumas que resulten de la pretensién primera

SEGUNDA.- Que las sumas que resulten de
la pretensién primera de condena se
actualicen debidamente, mediante la
aplicacion del IPC vigente a la fecha de la
expedicion del Laudo Arbitral que ponga
fin al proceso, certificado por el DANE.
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de condena actualizadas debidamente,
mediante la aplicacién del IPC vigente a la
fecha de la expedicion del Laudo Arbitral
que ponga fin al proceso, certificado por el
DANE de conformidad con lo dispuesto con
el articulo 4° Numeral 8 de la Ley 80 de
1993.

TERCERA: Que se condene a la
AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar,
respecto de cualquier suma de dinero
debidamente actualizada que resuite en
favor de CSS CONSTRUCTORES S.A., los

TERCERA. .- Que, igualmente, respecto de
cualquier suma de dinero debidamente
actualizada que resulte en favor de CSS
CONSTRUCTORES S.A. se liquiden
intereses comerciales moratorios a la tasa
mas alta autorizada por la ley comercial

~intereses comerciales moratorios a la tasa | eolombiana. . _-

més -alta autorizada por la-ley comercial - e
colombiana.

PRETENSION PRIMERA | PRETENSION PRIMERA
SUBSIDIARIA DE I.A PRETENSION | SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION
TERCERA PRINCIPAL DE | TERCERA PRINCIPAL DE

CONDENA. Que, igualmente, respecto de
cualquier suma de dinero debidamente
actualizada que resulte en favor de CSS
CONSTRUCTORES S.A., se liquiden
intereses comerciales moratorios a la tasa
definida por el Tribunal de Arbitramento,
aplicando los criterios de ley establecidos a

CONDENA. Que, igualmente, respecto de
cualquier suma de dinero debidamente
actualizada que resulte en favor de CSS
CONSTRUCTORES S.A., se liquiden
intereses comerciales moratorios a la tasa

prevista en ¢l articulo 4 numeral 8 de la Ley
80 de 1993.

este efecto (articulo 4, numeral 8, Ley 80 de
1993).

Como bien lo resume la Convocante en su escrito de alegaciones de conclusién®®, en la

demanda arbitral reformada que dio origen al presente tramite hay, por asi decirlo, tres
grupos de pretensiones formuladas: (i) “algunas que tienen por objeto declarar que la ANI -
asumié integramente la posicion contractual del Contratante en el Contrato de Concesion
No. 0849 de 1995, que es la unica titular de los derechos y obligaciones derivadas de tal
condicion, que el Concesionario, asumio, desde el 29 de enero del 2014, la posicion de
contratista, que es el titular unico de los derechos y obligaciones derivadas de tal
condicion”; (i) “asi como de la existencia de una novacion”; y (iii) “De igual manera, se
plantearon en la demanda un grupo de prefensiones que tiene como propdsito la
declaracion de responsabilidad por incumplimiento de un Acuerdo de naturaleza
contractual, como lo es el suscrito el 28 de noviembre de 2007(...)". Conforme se constatd
en los anteriores cuadros comparativos, las pretensiones correspondientes a los grupos (i) y

3® Paginas 19 y 20.
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(tii) intentan plantear de nuevo ante la presente jurisdiccidn arbitral asuntos temdticos que
ya habian sido formulados en oportunidad previa, y sobre los cuales la misma jurisdiccion
—en cabeza del panel entonces designado para el efecto- descarté, a través de
pronunciamientos en firme, su competencia para conocerlos. No asi en relacién con las
pretensiones relativas a la alegada existencia de una novacién y sus efectos -grupo (ii)-, las
que, con ese particular enfoque, no fueron presentadas en el caso arbitral No. 3567.

En consecuencia, por razén de la extincion de los efectos de la cldusula compromisoria
contenida en la estipulacién trigésima novena del Contrato de Concesion, onginada en la
falta de competencia declarada en el caso arbitral No. 3567, con el alcance dispuesto en el
articulo 30 de la Ley 1563 de 2012, el presente Tribunal, conforme a lo que viene de
explicarse, carece de competencia para resolver las pretensiones declarativas PRIMERA,
SEGUNDA, TERCERA, CUARTA, QUINTA, SEXTA, SEPTIMA, OCTAVA,
NOVENA, DECIMA, DECIMA PRIMERA; DECIMA SEGUNDA, DECIMA TERCERA,
DECIMA CUARTA, DECIMA QUINTA, DECIMA SEXTA, DECIMA SEPTIMA,
DECIMA OCTAVA, DECIMA NOVENA, VIGESIMA, VIGESIMA PRIMERA Y
VIGESIMA OCTAVA, formuladas en la reforma integral de la demanda presentada por
CSS CONSTRUCTORES, asi como la PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE
CONDENA, y sus consecuenciales en materia de actualizacidn monetaria e intereses
contenidas en la SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, la PRIMERA
SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL DE CONDENA, la TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA y ia PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA
PRETENSION TERCERA PRINCIPAL DE CONDENA.

3.3.2.3. Pretensiones de la reforma de la demanda que no resultan afectadas por
la falta de competencia declarada en el Proceso Arbitral No. 3567

No ocurre lo mismo con las pretensiones declarativas VIGESIMA SEGUNDA,
VIGESIMA TERCERA, VIGESIMA CUARTA, VIGESIMA QUINTA, VIGESIMA
SEXTA, VIGESIMA SEPTIMA y PRIMERA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMA
OCTAVA, y con la PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRIMERA DE
CONDENA de la reforma de la demanda, en las cuales se solicita:

“VIGESIMA SEGUNDA: Declarar que mediante la suscripeion del otrosi
suscrito el 30 de enero de 2014, aperd la novacién de la obligacién de pago
contenida en el acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 en
los términos previstos en el articulo 1687 del Codigo Civil.

VIGESIMA TERCERA: Declarar que la novacién de la obligacion de pago
contenida en el acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 es
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valida en concordancia con lo previsio en los articulos 1687, 1689, 1690
numeral 1,y 1693 del Codigo Civil.

VIGESIMA CUARTA: Declarar que la novacién se efectiio en los términos
del articulo 1690 numeral 1 del Cédigo Civil, toda vez que se sustituyé la
obligacién de pago del saldo adeudado por-la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI) al Concesionario derivada del acuerdo
conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 aprobado mediante auto N°
37, incluido en el Acta N° 35 del once (11) de diciembre de 2007 del Tribunal
de Arbitramento que conocié de la misma en su momento, a cargo del Instituto
Nacional de Concesiones —INCO (hoy ANI), por la obligacion mutua y
consensuada de someter a decision de un tribunal de arbitramento la
determinacion del saldo pendiente de pago por parte de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA —-ANI al Concesionario (CSS

Constructores S.4.) por concepto del capital faltante y los intereses de mora

correspondientes, derivados del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
roviembre de 2007, como consecuencia de la ejecucion por el Concesionario

de obras complementarias en desarrollo del contrato de concesion No. 0849 de
1995.

VIGESIMA QUINTA: Declarar que en cumplimiento del acuerdo consignado
en el otrosi suscrito el 30 de enero de 2014, el Concesionario (CSS
Constructores S.4.) el 4 de septiembre de 2014 presenté convocatoria arbitral
contra la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI,
solicitando la definicion y reconocimiento del capital faltante y los intereses de
mora correspondientes, derivados del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007, ratificando con ello la novacion de la obhgacron realizada
en el Otrosi del 30 de enero del 2014.

VIGESIMA SEXTA: Declarar que en desarrollo del trémite arbitral iniciado
el 4 de septiembre de 2014 por el Concesionario (CSS Constructores S.A.), el
22 de mayo de 2015, se suscribié entre LAS PARTES del Contrato de
Concesion 0849 de 1995, un acuerdo de conciliacion, mediante el cual la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, reconoce
expresamente como Saldo adeudado al Concesionario (CSS Constructores
S.A.), por concepto de saldo del capital e intereses de mora liquidados a 30 de
abril de 2015 la suma de VEINTE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS

103



Tribunal de Arbitraje de CS8S Constructores S.A. Vs.
Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

SETENTA Y SIETE PESOS M/CTE (§20.966.979.377), a titulo de conciliacion,
para definir la controversia que sostenian en torno a esta deuda’’.

VIGESIMA SEPTIMA: Declarar que el acuerdo conciliatorio celebrado entre
LAS PARTES del Contrato de Concesidn 0849 de 1995, el 22 de mayo de 2015
durante el trdmite arbitral iniciado por el Concesionario (CSS Constructores
S.4.) el 4 de septiembre de 2014, fue acepiado por el Concesionario y fue
objeto de aprobacion por el Comité de Conciliacion de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, ratificando con ello la
novacion de la obligacion, realizada en el Otrosi del 30 de enero del 2014.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA OCTAVA:
Declarar que a la fecha de presentacion de esta demanda la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, debe al Concesionario (CSS
CONSTRUCTORES §.4.) la suma de VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS
SIETE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS (822.907.962.842) o la que
resulte probada en este proceso ﬁar concepto del capital restante y los
intereses causados por la mora en el cumplimiento de la obligacién de pago a
cargo de la entidad contratante, derivada del acuerdo conciliatorio. suscrito el
28 de noviembre de 2007, la cual fue novada por Las Partes mediante otrost
suscrito el 30 de enero de 2014 y posteriormente cuantificada y establecida la
Jforma de pago en el acuerdo conciliatorio del 22 de mayo de 2015

'PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRIMERA DE

CONDENA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar a la sociedad CSS CONSTRUCTORES
S.A., la suma de VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS SIETE MILLONES
NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y
DOS PESOS (822.907.962.842), liquidado a 31 de marzo de 2016, o la que
resulte probada en este proceso, por concepto del capital restante y los
intereses causados por la mora, segun acuerdo conciliatorio del 22 de mayo de
20157 (las subrayas son del Tribunal).

3t Aunque en su expresién literal no se alude 2 la novacién, es evidente gue esta pretensién debe considerarse
en conjunto con la siguiente —la vigésima séptima-, que sin duda forma parte del planteamicnto de la
Convocante en relacion con ia existencia de dicha figura,

52 Esta pretension tiene relacion directa con la “primera subsidiaria de la declarativa vigésimo octava”, que
involucra directamente la figura de Ia novacidn.
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Seglin se advierte con claridad, en las anteriores pretensiones lo que se plantea®, en
concordancia con los fundamentos de hecho ya resefiados e invocados de manera principal
en los numerales 3.1.19 a 3.1.25, 3.3.3 a 3.3.7, 3.3.9 2 3.3.16, y 3320 a 332l de la
demanda reformada, es la existencia de una novacién contenida en el Otrosi formalizado el
30 de enero de 2014 en relacion con el Contrato de Concesion No. 0849, aspecto juridico
que con esa precisa connotacién y alcance no hizo parte del debate originado con ocasion
de la demanda que dio Tugar al tramite arbitral No. 3567. Asi las cosas, el Tribunal tiene
competencia para pronunciarse de fondo sobre tales pretensiones -de lo cual se ocupara en
acépite posterior del Laudo-, con base en la clausula compromisoria contenida en la
estipulacién trigésima novena del referenciado Contrato de Concesion, que fuera
modificada en el mismo Otrosi del 30 de enero de 2014 (cléusula décima primera), la cual
no resulté afectada para este nuevo aspecto especifico de la controversia por cuenta de la
declaratoria de falta de competencia pronunciada en el proceso arbitral No. 3567.

—_—anl L= - - - - N - - T

Lo mismo sucede, por supuesto, con las restantes pretensiones consecuenciales de condena
en cuanto reclaman el reconocimiento de actualizacién monetaria e intereses comerciales
de mora sobre la suma pedida en la primera pretensién subsidiaria a la primera pretension
principal de condena, esto es, con el alcance indicado, lo pedido al respecto en la
SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, la PRIMERA SUBSIDIARIA A
LA SEGUNDA PRINCIPAL DE CONDENA, la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
DE CONDENA, y la PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION TERCERA
PRINCIPAL DE CONDENA.

3.3.3. Pronunciamiento del Tribunal respecto a la excepcién de falta de competencia
alegada por la ANl y la ANDJE

Toda vez que el Tribunal, por las razones antes expuestas, arribé a la conclusién de que
ante la declaratoria de falta de competencia decidida en el proceso arbitral No. 3567, carece
a su vez de competencia para conocer de algunas pretensiones declarativas y de condena de
ja reforma integral de la demanda instaurada en el presente trdmite —ya identificadas-,
procede a continuacién a pronunciarse sobre la excepcion de falta de competencia
propuesta por la Convocada, y acerca de los reparos sefialados al respecto por la ANDJE,
circunscribiendo su anélisis sobre el particular, desde luego, solo en relacién con aquel
grupo restante de pretensiones frente al cual el Tribunal no encontré ébice para su
conocimiento como consecuencia de la falta de competencia declarada en el referido
proceso arbitral No. 3567, asociadas, como se indico, a un planteamiento de novacién
obligacional formulado por la sociedad actora, Ias cuales, seglin quedd expresado, estan
contenidas en las pretensiones declarativas vigésima segunda, vigésima tercera, vigésima
cnarta, vigésima quinta, vigésima sexta, vigésima séptima y primera subsidiaria a la

5} De manera explicita en la mayoria de los casos, e implicita, pero evidente, en otros.
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vigésima octava, y en lo concerniente a las pretensiones de condena, en la primera
pretensién subsidiaria a la pretensiéon primera de condena, y en cuanto reclaman el
reconocimiento de actualizacién monetaria ¢ intereses comerciales de mora sobre la suma
pedida en la anterior pretensidn, en la segunda pretension principal de condena, la primera
subsidiaria a la segunda principal de condena, la tercera pretensién principal de condena y
la primera subsidiaria de la pretensién tercera principal de condena.

Segin ya se puso de presente, tanto para la ANI, como para la ANDJE, basadas en
fundamentos similares, el Tribunal no es competente para conocer, en general, de las
pretensiones formuladas por CSS CONSTRUCTORES er su demanda en virtud de
configurarse —segin su dicho-, de un lado, la cosa juzgada en relacidén con el Acuerdo
Conciliatorio aprobado en el afio 2007, y del otro, el fendmeno de la caducidad de la accién
ejecutiva, que en su sentir es la que se estd ejerciendo extemporineamente en la presente

reclamacion arbitral. : - -3 e ~Tr 4TS

3.3.3.1. Pronunciamiento del Tribumnal respecto a la alegacién de falta de
competencia por configurarse la cosa juzgada

Como bien lo ha expresado la Corte Constitucional, la institucioén de la cosa juzgada “/...J
estd llamada a garantizar la efectiva aplicacion de los principios de igualdad, seguridad
Jjuridica y confianza legitima de los administrados, pues a través de ella se obliga a los
Jueces a ser consistentes con las decisiones que adoptan, impidiendo que un mismo asunto
sea estudiado y fallado nuevamente por la autoridad judicial, en oportunidad diferente y de

distinta manera’™.

En virtud de la cosa juzgada ciertas sentencias, y algunas otras providencias a las que la ley
les reconoce esa virtualidad (como, por ejemplo, los autos aprobatorios de una conciliacién
acordada en el marco de un proceso arbitral, segin lo dispone el articulo 24 de la Ley 1563
de 2012), resuitan inmutables e intangibles. Por ello, como lo ha reconocido Ia
Jurisprudencia nacional, la cosa juzgada esta llamada a cumplir dos funciones principales:
una de caracter positivo, dirigida a que el operador judicial acate el pronunciamiento
anterior, blindando de seguridad juridica los conflictos interpersonales resueltos; v la otra
de caricter negativo, imponiendo a los funcionarios judiciales, como justificado patrén de
conducta, abstenerse de fallar lo ya fallado para evitar, de paso, eventuales decisiones
contradictorias.

% Sentencia C-622/07. En el mismo sentido, ¢l Consejo de Estado (Sentencia de 12 de diciembic de 2014.
Sala de lo Contenciose Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién b. Consejero Ponente: Danilo Rojas
Betancourth. Radicacién nidmero: 11001-03-26-000-2008-0111-00(36251), v la Corte Suprema de Justicia
(Sentencia 7325 de 12 de agosto de 2003. Sala de Casacién Civil. Magistrado Ponente: Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo, reiterada en sentencia de 5 de julio de 2005 (Radicacién 1999-01493), en sentencia de 18
de diciembre de 2009 (Radicacién 2005-00058-01), y més recientemente, en sentencia de 16 de mayo de 2016
(8C 6267-2016).
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Aunque los requisitos que deben concurrir para que se configure el fenémeno de la cosa
juzgada suelen estar incorporados en los diferentes cédigos procesales alusivos a las
distintas teméticas normativas (civil, contencioso administrativo, penal, etc), el actual
articulo 303 del Codigo General del Proceso se erige en el criterio rector en la materia toda
vez que resulta aplicable, segin lo precisa el articulo 1 de esta codificacion, no sélo en los
asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios, sino, también, “a tedos los asuntos de
cualquier jurisdiccion o especialidad y a las actuaciones de particulares y autoridades
administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados
expresamente en otras leyes”.

Segin el articulo 303 del CGP, “La sentencia ejecutoriada proferida en proceso
contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes. Se entiende que hay identidad juridicade partes cuandolas
del segundo proceso son sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el primero
o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al registro de la
demanda si se trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los demds casos {(...)".

Reiterando, en esencia, los mismos elementos, el articulo 189 del CPACA sefiala para los
eventos de controversias contractuales, que “/...J La sentencia dictada en procesos
relativos a contratos, reparacion directa y cumplimiento, producird efectos de cosa
Jjuzgada frente a otro proceso que tenga el mismo objeto y la misma causa y siempre que
entre ambos haya identidad juridica de partes”.

De manera, pues, que la configuracién de los efectos de cosa juzgada requiere la
concurrencia de tres elementos bésicos: (i) identidad de objeto; (ii) identidad de causa; e
(iii) identidad de partes.

La identidad de objeto alude, de manera general, a la coincidencia en aquello sobre lo que
se litiga, esto es, acorde con la jurispfudencia patria, cuando la demanda que se examina
versa sobre la misma pretensién material o inmaterial y acerca de lo decidido en relacion
con éstas en la providencia previa que hizo transito a cosa juzgada®,

35 Asi se expresa, entre otras, en las sentencias de la Corte Constitucional T-048 de 1999 y T-534 de 2015, y
C-774 de 2001, C-622 de 2007, T-441 de 2010, T-218 de 2012, T-380 de 2013, T-951 de 2013 y T-534 de
2015, entre otros pronunciamientos; en las sentencias de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de 1 de noviembre de 2012 (25000-23-26-000-1999-0002-04(AG); de
12 de diciembre de 2014 (Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién b. Consejero
Ponente: Danilo Rojas Betancourth. Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2008-0111-00(36251); y 29 de
septiembre de 2015 (Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2000-09014-05(AG); y en las sentencias de Ia
Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia 6999 de 30 de octubre 30 de 2002, 7325 de 12 de
agosto de 2003 y 8C6267 de mayo 16 de 2016.
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La idemtidad de causa, en cambio, se estructura a partir de los motivos o
fundamentaciones de cardcter fictico que invoca el accionante al formular las pretensiones
de la demanda®®. Como bien lo ha precisado la Corte Constitucional, la causa petends
incluye un componente fictico y uno juridico. El primero viene dado por los hechos
especificos que sirven de fundamento de la demanda; el segundo, por la calificacién
juridica que de tales hechos plantea la parte interesada. Entonces, “(...) es posible afirmar
que la causa petendi es aquel grupo de hechos juridicamente calificados de los cuales se
busca extraer una concreta consecuencia juridica™’. Coherente con el criterio expuesto, el
maximo tribunal constitucional ha entendido que no hay identidad en la causa cuando los
hechos alegados en uno y otro proceso no son los mismos por no haber ocurrido en el
mismo periodo de tiempo®®. '

- En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia ha expresado que la causa consiste en
“(...) el motivo o fundamento inmédiato del cual uria parte deriva su pretension deducida
en el proceso™ ? siendo especialmente relevante de cara a la cosa juzgada, segun lo recordé
en oportunidad reciente®, verificar las causas préximas -no las remotas- del derecho que se

reclama:

“(...) Ahora bien, el segundo requisito para la configuracion de la cosa
Juzgada, consiste en que la causa juridica de la accion o de la excepcion sea la
misma en los dos juicios.

Por causa juridica segun se ha dicho en repetidas oportunidades, debe
entenderse el hecho generador que el actor hace valer en su demanda como
Jundamento de la accion o de la excepcion, valga decir, el principio que
origina el pretendido derecho.

Sin embargo, cabe distinguir entre la causa remota y la proxima del derecho
que se reclama, pues solo esta ultima es la verdadera causa de pedir, al paso
que la remota o lejana es intrascendente para los efectos de la cosa juzgada, la
cual se configura cuando hay identidad en la causa proxima entre el primero y
el segundo proceso.

56 C-774 de 2001, C-622 de 2007, T-441 de 2010, T-218 de 2012, T-380 de 2013, T-951 de 2013 y T-534 de

20135, entre otros pronunciamientos.

57 Sentencia T-162 de 1998, reiterada en sentencias T-048 de 1999 y T-534 de 2015. En la misma linea s¢ ha

g‘onunciado ¢l Consejo de Estado (sentencias ya citadas de 12 de diciembre de 2014 y 26 de julio de 2012).
Sentencia T-534 de 2015,

39 CLXXVI, Pag. 153, reiterada en sentencia de casacién civil 24 de julio de 2001 (exp. 6448) y 12 de agosto

de 2003 (sentencia 7325).

% Sentencia de 8 de febrero de 2016, SC1175-2016, Rad. 73411-31-84-001-2010-00308-01.
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Entonces, el objetivo perseguido a través de la inmutabilidad e irrevocabilidad
de las sentencias en las que se determinaron los derechos del actor y del
demandado, no puede generar consecuencias absurdas o ilogicas, al extremo
de que aspectos no decididos en el proceso inicial, no puedan ser definidos en
un juicio posterior, so pretexto de vulnerar el principio de la cosa juzgada”.

Finalmente, para que se configure la cosa juzgada es menester la identidad de partes. La
identidad requerida no es fisica sino juridica, lo que supone que ella se presenta cuando no
hay alteracion juridica de las partes, asi haya habido alguna modificacién personal o fisica
en alguno de los extremos de la contienda litigiosa, como sucede, segin lo indica de
manera expresa el articulo 303 del C.G.P., “cuando las del segundo proceso son sucesores
por causa de muerte de las que figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto
entre vivos celebrado con posterioridad al registro de la demanda si se trata de derechos
sujetos a registro, y al seeuestro’en los demds-casos (...} ". - -

Dada la intima conexién existente entre el objeto y la causa de pedir, la jurisprudencia
nacional ha insistido en que la tarea de verificacién de estos elementos debe llevarse a cabo
en forma integrada, “como si se tratara de una unidad, para determinar de esa forma en
todo el conjunto de la res iudicim deductae tanto la identidad del objeto como la identidad
de causa, sobre qué se litiga y por qué se litiga 81,

Pues bien, efectuada la respectiva labor de verificacién en forma integral, siguiendo los
parémetros de analisis recién sefialados, en el asunto especifico bajo estudio el Tribunal
advierte, inequivocamente, que frente a las pretensiones declarativas y de condena de la
reforma de la demanda que tienen soporte en la novacion alegada -sobre las que versa el
presente analisis®-, miradas en conjunto con las bases ficticas que les sirven de
fundamento y, adicionalmente, atendiendo a la calificacion juridica que de ellos se hace por
la actora, también resefiadas con antelacién (principalmente, en los numerales 3.1.19 a
3.1.25,3.3.3 a 3.3.7, 3.3.9 2 3.3.16, y 3.3.20 a 3.3.21), no se presenta identidad de objeto ni
de causa en relacién con la demanda que dio lugar al proceso arbitral en cuyo tramite se
consideré y aprobé el Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, cuya causa y
objeto también tienen especificidad propia.

8! Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 29 de septiembre de 2015 (Radicacién ntmero: 25000-
23-25-000-2000-09014-05(AG). En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia (sentencia 6999 de 30 de octubre de 2002 y 7325 de 12 de agosto de 2003, reiteradas en
la reciente sentencia de 16 de mayo de 2016 (SC 6267-2016).

82 pretensiones Vigésima Segunda, Vigésima Tercera, Vigésima Cuarta, Vigésima Quinta, Vigésima Sexta,
Vigésima Séptima, Primera Subsidiaria a la Vigésima Octava, Primera Subsidiaria a Ja Pretensién Primera de
Condena; y en cuanto reclaman €l reconocimiento de actualizacidn monetaria e intereses comerciales de mora
sobre la suma pedida en la Gltima pretensién citada, la segunda pretensién principal de condena, la primera
subsidiaria a Ia segunda principal de condena, la tercera pretensién principal de condena y la primera
subsidiaria de Ia pretension tercera principal de condena.
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En efecto, el objeto del Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, como consta de
manera clara en su texto®, fue conciliar de manera definitiva las controversias surgidas con
ocasibn de la ejecucion del Contrato de Concesion No. 0849 de 1995 que fueron sometidas
al conocimiento de un tribunal arbitral por razén de la solicitud de convocatoria de 2 de
junio de 2004, referidas, de manera especial, al reconocimiento y pago de las obras y
actividades ejecutadas dentro del alcance complementario del Contrato para la ampliacién,
rehabilitacién y refuerzo de los puentes existentes en €] proyecto vial, habiéndose llegado a
un acuerdo sobre una suma dineraria por tal concepto®™, con ciertos parametros en materia
de actualizacién monetaria® y reconocimiento de intereses de plazo y moratorios®. Con
contenido juridico sustancialmente distinto, lo perseguido en el presente proceso arbitral a
través del grupo de pretensiones aludido, segiin quedd evidenciado, gira en torno a la
declaratoria de una novacién de la obligacion dineraria contenida en el referido Acuerdo
Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, en virtud de lo pactado en el Otrosi de 30 de
- enero de 2014, asociado al referido Contrato de Concesién. Es, precisamente, a partir de
hechos acaecidos con posterioridad a la celebracion del Acuerdo Conciliatorio de 28 de
noviembre de 2007, calificados juridicamente en este proceso por la Convocante como
configuradores de novacion obligacional, que se plantean las pretensiones de la reforma de
la demanda en cuestion.

Por consiguiente, es claro para el Tribunal, no sélo que lo que se pretende en este proceso
con las pretensiones resefiadas es diferente a lo que fue objeto de conciliacién en el afio
2007, sino que los hechos relevantes en que se basan tales pretensiones corresponden a un
periodo temporalmente posterior a dicho acuerdo conciliatorio, y, adicionalmente, que la
causa juridica proxima e inmediata que fundamenta las referidas pretensiones (la novacién
de Ia obligacion dineraria contenida en el citado Acuerdo) es igualmente distinta de la que
motivo la primera demanda arbitral, que concluyé con la referida conciliacién aprobada ese
mismo noviembre de 2007,

Como lo puntualiza, con acierto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia reciente ya
resefiada, apoyandose en la doctrina autorizada®’:

“En tal semtido la mecesidad social de que las sentencias ejecutoriadas
adguieran firmeza e irrevocabilidad, para impedir que juicios sobre las mismas
cuestiones sean indefinidos, en aras de amparar la seguridad de las relaciones
Juridicas, el orden social y econdémico quedan a salve, cuando en el segundo

3 Folio 023 a 044 del Cuaderno de Pruebas No.1.

& Acuerdo Tercero y Cuarto (folios 40 y 41 del Cuaderno de Pruebas No.1).

55 Acuerdo Cuarto (folio 41 del Cuademo de Pruebas No.I). :

% Acuerdo Sexto (folio 42 del Cuaderno de Pruebas No.1 ).

57 Sentencia de 8 de febrero de 2016, SC1175-2016 (Rad. 73411-31-84-001-2010-00308-01).
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proceso se invoca ung causa proxima distinta del asunto anteriormente
juzgado, a pesar de gue la causa remota sea similar.

Esa teoria la acogis nuestro Cédigo de Procedimiento Civil en el articulo 305,
al establecer que:

‘La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este Codigo
contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley.

No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto
del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta.”’

[ = P - i

Entonces, es claro que el legislador quiso que la sentencia resuelva solo sobre
los aspectos en debate, de ahi que no sea procedente extender lo decidido en el
Jallo a tépicos no sometidos al conocimiento del juez.

Esa tesis fue acogida por esta corporacion que definio:

‘No es dable confundir las causas proximas con las remotas. Es posible en
verdad que enlazando unas y otras, la simiente lejana de dos o mds juicios
hallen alguna convergencia o incluso una total coincidencia. Empero, las que
en definitiva determinan si en un caso dado se estd atentando contra lo
efecutoriado, son las causas proximds, o sed las gue sirven de fundamento
directo al juicio respectivo, de tal suerte que si la que fue invocada entonces
difiere de la del nuevo proceso, no hay razén para concluir en la cosa
juzgada’. (CSJ SC, 22 SEP. 2005, Rad. 2000-00430).

También ha establecido la doctrina:

‘En consecuencia, segtin la teoria que distingue entre causa remota y causa
préxima, hay identidad de causa de pedir cuando entre la primera y la segunda
demanda la causa préxima del derecho deducido en el juicio es la misma,
aunque la causa lejana sea distinta.

Si en un pleito se ha invocado el error como causa de nulidad, foda la
controversia judicial se desenvolvic en torno a este vicio; si existieron otros, no
fueron discutidos. Absurdo es, entonces, que si mds tarde se entabla otro juicio

basado en el dolo o la fuerza, se oponga la cosa juzgada dimanante de la
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sentencia de primer pleito por la sola circunstancia de haberse tratado en éste
también de un vicio del consentimiento. La cosa juzgada debe existir respecto
de los puntos juzgados v no de otros que ni siquiera tuvieran mencion en el
juicio primitivo " (las subrayas son del Tribunal).

En el sub-lite, si bien se invocan como causas remotas el Contrato de Concesidn, el
reconocimiento de las obras realizadas dentro del alcance complementario del mismo para
la ampliacién, rehabilitacion y refuerzo de los puentes existentes en el provecto, y el
Acuerdo Conciliatorio aprobado en el afio 2007 -junto con su incumplimiento por parte de
la ANI-, clara e indiscutiblemente la novacion alegada se erige como la causa proxima y
directa de lo perseguido en el grupo de pretensiones bajo estudio, la cual, desde luego,
reviste entidad juridica propia y diferente, y supone una calificacion normativa distinta de
los hechos en que se sustenta, asi varios de ellos resulten parcialmente comunes con los que
dieron Iugar‘al Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007~ e o

De otra parte, tampoco puede derivarse el efecto de cosa juzgada a partir de lo ocurrido en
el varias veces citado proceso arbitral No. 3567, framitado ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota con ocasién de la demanda presentada
el 4 de septiembre de 2014 por CSS CONSTRUCTORES contra la ANI, no solo por
cuanto, en lo concerniente a la novacion alegada en el presente asunto, no hay identidad ni
de objeto ni de causa con aquél, segin andlisis que con detenimiento ya quedé expuesto,
sino, ademds, en atencion a que los autos que no aprueban un acuerdo conciliatorio (judicial
o extrajudicial) no estdn reconocidos en la ley con la virtualidad de generar los efectos de
cosa juzgada, como si lo estdn las providencias que los aprueban. Asi lo precisé en
oportunidad reciente el Consegjo de Estado, corngiendo, de paso, una postura anterior

obiter dictum de la misma Corporacion en sentido diverso®.

En consecuencia, frente al grupo de pretensiones declarativas y de condena formuladas por
CSS CONSTRUCTORES confra la ANI con fundamento en la novacién aludida, el

¢ Alessandri R. Arturo. Tratado de Derecho Civil. T.1, Editorial Juridica de Chile, paginas 144 y 145.

% En efecto, en sentencia de 26 de agosto de 2015 (SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejero
ponente; HERNAN ANDRADE RINCON (E). Radicacién niimero: 25000-23-26-000-2001-01401-
01(32786), se afirmd: “A{ respecto resuita pertinente, sin embargo, seitalar que no le asistié razon al
Tribunal a quo al declarar la cosa juzgada respecto de los costos de bodegaje en que inclrrié la sociedad
demandante entre 1994 y el 9 de febrero de 1998, por las siguientes razones: i) el pronunciamiento
Jurisprudencial transcrito no es aplicable en el caso concreto a titulo de precedente, en la medida en gue se
trata simplemente de un obiter dictum incluido en dicha providencia a titulo meramente ilustrativo; lo
anterior, por cuanto i) la disposicion normativa vigente al momento de la presentacién de la demanda —
articulo 72 de la Ley 446 de 1998- que ahora se decide en segunda instancia era clara en determinar gue
“fe}l_acta de_acuerdo conciliatorio v el auto aprobatorio debidamente ejecutoriado prestaran mérito
gjecutivo y tendran efectos de cosa juzgada” (subrayas fuera del texto), en esta perspectiva normativa y anie
la claridad del legislador, toda interpretacion en el sentide de darle efectos al acuerdo improbatorio de la
conciliacion resultaria contrario al tenor literal de la norma... "(La subraya es del texto original).
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Tribunal advierte que no existe cosa juzgada, como lo pregonan la ANI y la ANDIE, por
virtud del Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007 que recibiera en su momento
aprobacion arbitral, ni con ocasién de la demanda arbitral de 4 de septiembre de 2014 cuyo
tramite (No. 3567) terminé con el auto que no aprobd la Conciliacion de 22 de mayo de
2015 y declaré la falta de competencia para conocer de la controversia planteada.

Asi las cosas, la no verificacion de las exigencias relativas a identidad de objeto e identidad
de causa conducen, inexorablemente v sin més consideraciones, a la no configuracién de la
cosa juzgada pregonada como soporte de la alegacion de una falta de competencia que por
esa via no se estructura, de modo que la excepeion en ese sentido formulada se ha de
desestimar’.

3.3.3.2. Pronunciamiento del Tribunal respecto a la alegacién de falta de
" competencia por configurarse la caducidad de la accién T

TSN S et e

Como ya se resefi, tanto para la ANI, como para la ANDJE, la accidn ejercida por CSS
CONSTRUCTORES en el presente trAmite arbitral reviste la connotacién de una accidn
ejecutiva, pues, en su sentir, lo que persigue es el cobro o pago del Acuerdo Conciliatorio
de 28 de noviembre de 2007 que, por disposicién legal, y asi haberlo seiialado la autoridad
arbitral en el auto a través del cual impartié su aprobacién’', prestaba mérito ejecutivo,
habiendo caducado la correspondiente accidn ejecutiva €l 11 de diciembre de 2012 cuando
vencieron los 5 afios del término legal respectivo.

Como es bien sabido, el proceso ejecutivo pretende el cumplimiento forzado de una
obligacién clara, expresa, y actualmente exigible; esto es, parte de la certeza acerca de la
existencia del derecho que se reclama y de su titular. Por ello, como al unisono lo exige la
jurisprudencia y la doctrina, con apoyo en la ley™, para acudir a este medio procesal es
menester acreditar la existencia de un documento que en si mismo considerado -o de varios
que en conjunto asi lo refleje- brinde certeza sobre 1a existencia del derecho de crédito cuya
satisfaccion persigue el accionante; se trata del comocido titulo ejecutivo, simple o
complejo. Por ¢l contrario, cuando dicha certidumbre no se evidencia, y se requiere, por

" Conviene sefialar que la inexistencia de cosa juzgada, tal como la ha descrito el Tribunal, configura un
escenario juridico diferente 2l considerado en la Sentencia T-288 de 2013 de la Corte Constitucional,
invocada por Ia ANI en el recurso de reposicién que en su momento interpuso contra €l auto que declaré la
competencia en la Primera Audiencia de Trimite.

L E] ya citado Auto No. 37 contenido en el Acta No. 35 de 11 de diciembre de 2007 (Folios 045 a 074 del
Cuademmno de Pruebas No. ).

2 De manera principal, el articulo 422 del Codigo General del Proceso establece que “Pueden demandarse
ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en documentos que provengan del
deudor o de su causante, y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de condena
proferida por juez o iribunal de cualguier jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias
que en procesos de policia aprueben liquidacion de costas o sefialen honorarios de auxiliares de la justicia, y
los demas documentos que sefiale la ley. La confesion hecha en el curso de un proceso no constituye titulo
ejecutivo, pero st la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo 184."
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tanto, adelantar un proceso que contando con la contradiccién del presunto obligado
propenda por la demostracién del derecho reclamado y la obtencién de su reconocimiento
en la sentencia o laudo que le ponga fin, las pretensiones que con tal objetivo se formulan
no son de cardcter ejecutivo, sino de conocimiento, cualquiera que sea la modalidad
utilizada en su presentacién, bien sea simplemente declarativas de certeza, constitutivas, o
de condena. En reciente pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia record¢ sobre el
particular’:

“(...) Pues bien, aungue el concepto de proceso judicial, en términos generales,
hace referencia a una serie de actos coordinados y preesiablecidos en el
ordenamiento juridico, dirigidos a obtener un pronunciamiento de fondo, con

el cual se resuelva la controversia de intereses suscitada y sometida a la
Jurisdiccion del Estado, existen diferencias entre el que busca concretar un
derecho hipotético y aquel por medio del cual e pretende hacer efectivo un  —
derecho cierto o formalmente probado. El primer evento alude al proceso
declarativo y el segundo, al ejecutivo.

Aquel, por tanto, tiene como finalidad que se declare la existencia de un
derecho subjetivo carente de certeza, se modifique o extinga una relacion
juridica presente y de ser el caso, se imparta orden al deudor para que
satisfaga una determinada prestacion.

Este, por su parte, se encamina a s’dgrar el cumplimiento coactivo de una
obligacion expresa, clara y exigible contenida en documento que constituya
plena prueba de ella, a cargo del deudor”.

Es absolutamente claro para el Tribunal que el grupo de pretensiones de la reforma de la
demanda en ciernes™, muy lejos de perseguir el cobro ejecutivo de obligacion alguna, lo
que busca, fundamentalmente, es que se declare que entre las partes de este proceso, en
virtud del Otrosi de 30 de enero de 2014 celebrado entre ellas, se verificé una novacion,
con la comsecuente extincion de la obligacién dineraria contenida en el Acuerdo
Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007, y a partir de dicho reconocimiento arbitral
previo e indispensable mediante la correspondiente declaracion, obtener una condena

" Sentencia de casacién civil de 22 de septiembre de 2017 (SC15032-2017). M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

™ Como ya se advirti6, el Tribunal estd haciendo referencia a las pretensiones vigésima segunda, vigésima
tercera, vigésima cuarta, vigésima quinta, vigésima sexta, vigésima séptima, primera subsidiaria a la vigésima
octava y primera subsidiaria a la pretensién primera de condena; y en cuanto reclaman el reconocimiento de
actualizacién monetaria e intereses comerciales de mora sobre la suma pedida en Ia Gltima pretensién citada,
se incluyen, también, la segunda pretensién principal de condena, la primera subsidiaria a la segunda principal
de condena, Ia tercera pretensién principal de condena y la primera subsidiaria de la pretensi6n tercera
principal de condena. '
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dineraria a favor de la sociedad Convocante derivada de la presunta obligacidn
reemplazante o sustituyente.

Que haya existido en realidad la novacion alegada por la Convocante, y como consecuencia
de ello, haya lugar a imponer una condena a cargo de la accionada, es, desde luego, una
situacidn incierta cnya declaracién y reconocimiento en el Laudo dependerd, precisamente,
de la demostracién probatoria que en el plenario se¢ haya recaudado acerca de la
concurrencia de los requisitos legales exigidos para tal efecto.

El conjunto de pretensiones bajo estudio no esta, pues, reclamando el cobro ejecutivo de la
obligacién dineraria acordada en el Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007; lo
que en esencia persigue el petitum, configurando una situacién sustancial y procesaimente
distinta, es la declaratoria de extincién —por novacion- de dicha obligacién, y su reemplazo
- por otra nueva -de hacer-, consistente en someter-la:definicién de lo adeudado a la decision
de un tribunal arbitral. Cuestién distinta, por supuesto, es si a la Convocante le asiste, ¢ no,
razén en su planteamiento, estudio del que pronto se ocuparé el Tribunal.

Por tanto, al tratarse de unas pretensiones de contenido simplemente declarativo y de
condena, fundadas, acorde con el planteamiento de la Convocante, en el acuerdo contenido
en el Otrosi de 30 enero de 2014, con alcance de novacién en su sentir, se estd en frente, en
lo concemniente a tales pretensiones, a una tipica controversia de cardcter contractual (art.
141 del CPACA), que queda comprendida dentro del amplio espectro material fijado en el
pacto arbitral incluido en la clausula trigésima novena del Contrato de Concesién No. 0849
de 1995, que fuera modificada en el mismo Otrosi del 30 de enero de 2014 (clausula
décima primera), en cuya virtud, “Cualguier divergencia que surja entre las Partes con
ocasion de la celebracion, ejecucion o liquidacién de este Contrato, serd dirimida por un
Tribunal de Arbitramento Nacional de conformidad con la ley 1563 de 2012 y las reglas
que a continuacion se establecen (...)".

Asi las cosas, en relacion con el grupo de pretensiones alusivas a la novacion que se alega
con ocasién de la celebracién del Otrosi contractual de enero de 2014, el andlisis de la
caducidad respectiva no puede girar en torno de la que es propia de las acciones ejecutivas,
sino de las relativas a contratos, v, en particular, sujeta a las reglas especiales previstas por
el legislador en esta materia en el articulo 164 del CPACA para los contratos estatales que
requieren liquidacién -como sucede con el contrato de concesion a la luz de lo dispuesto en
el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y la clausula trigésima quinta del Contrato de Concesion
No. 0849 de 1995™-, segiin las cuales, en ningin caso, el punto de inicio para el cémputo

75 Reza la clausula trigésima quinta del Contrato de Concesién: "LIQUIDACION DEL CONTRATO: Con
aplicacion del procedimiento y demds requisitos consagrados en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 se
procederé a la liguidacion del contrato de comim -acuerdo entre el representante legal del INSTITUTO
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del término respectivo de 2 afios comienza antes del dia siguiente a la terminacion del
contrato por cualquier causa (numeral it del literal j) del articulo 60 recién citado). Segin
la distincién establecida por el legislador, en los contratos que requieran de liquidacién, y
esta sea efectuada de comin acuerdo por las partes, el término de caducidad corre desde el
dia siguiente al de la firma del acta (numeral iii del mismo literal); en los que requieran de
liquidacién y esta sea efectuada unilateralmente por la administracién, desde el dia
siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe (numeral iv); y en los
que requieran de liquidacidn y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la
administracién unilateralmente, una vez cumplido el término de dos meses contados a partir
del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del
término de los cuatro meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicion del
acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga (numeral v).

“En este sentido; lds referencias temporales de las que da evidencia el expediente -arbitral
muestran que la demanda del 22 de abril de 2016, que dio origen al presente tramite, fhe
presentada oportunamente, toda vez que, de una parte, la Convocante plantea dentro de sus
fundamentos facticos y sustanciales que la novacion contenida en el Otrosi de 30 de enero
de 2014 fue ratificada, y Ia obligacién respectiva vino a ser cuantificada, en el Acuerdo
Conciliatorio de 22 de mayo de 2015, y de otra parte, que de conformidad con lo
establecido en el referido Otrosi de 2014 (Clausula Sexta), “En la fecha en que se cumpla
la TIR pactada segtin lo establecido en la Cldusula Primera del presente acuerdo, y una
vez se paguen y crucen la totalidad de las deudas a que hace referencia la cliusula
segunda de este acuerdo, se dard por terminada la concesion objeto del Contrato de
Concesion 849 de fecha 19 de julio de 1995, y segiin el “Acta mensual de seguimiento al
modelo financiero para la obtencién de la TIR contractual” correspondiente al mes de
octubre del afio 2015, suscrita por las partes el 25 de novxembre de ese afio’®, la TIR
contractual se alcanzo el 25 de octubre de 201577,

Respecto de la controversia bajo examen, tal como fue planteada por la Demandante,
referente al que debe ceiiirse el Tribunal, no se configura la caducidad que se invoca en
apoyo de la alegacion de una falta de competencia que, por lo tanto, tampoco se estructura,
lo que conduce a la desestimacion de la excepcion formulada bajo esa consideracion.

NACIONAL DE ViAS o por quien haya sido delegado mediante resolucién, y EL CONCESIONARIO, dentro
de lps tres meses siguientes a la finalizacion del plazo del contrate o a la expedicion del acto adminisirativo
que ordene la terminacion o a la fecha del acuerdo que la disponga. PARAGRAFO. §i no se legas a un
acuerdo sobre el contenido de la liquidacion o si el CONCESIONARIO no se presemta a la liquidacion, la
misma serd practicad directa y unilateralmente, por el INST] TUTO NACIONAL DE VIAS, y se expedira
mediante acto administrativo susceptible de recurso de reposicién”,

* Folios 433 a 436 del Cuademno de pruebas 3.

7 Numeral 4 de la citada Acta.
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3.4, Conclusiones del Tribunal en materia de competencia

De conformidad con las motivaciones que, a espacio, quedaron expuestas con antelacion,
en lo concerniente a la competencia del Tribunal para conocer de la presente controversia
arbitral, se concluye lo siguiente:

@)

(ii)

En virtud de la falta de competencia declarada en ¢l caso arbitral No. 3567 mediante
providencia en firme, y, por ende, en razén a la extincién de los efectos de la
cldusula compromisoria contenida en la estipulacion trigésima novena del Contrato
de Concesion No. 0849 de 1995 para el caso en concreto, con el alcance dispuesto
en el articulo 30 de la Ley 1563 de 2012, el presente Tribunal carece de
competencia, y asi se declarard en la parte resolutiva del Laudo, para resolver sobre
las siguientes pretensiones declarativas de la reforma integral de la demanda
presentada por CSS CONSTRUCTORES contra la ANI: PRIMERA, SEGUNDA,
TERCERA, CUARTA, QUINTA, SEXTA, SEPTIMA, OCTAVA, NOVENA,
DECIMA, DECIMA PRIMERA, DECIMA SEGUNDA, DECIMA TERCERA,
DECIMA CUARTA, DECIMA QUINTA, DECIMA SEXTA, DECIMA
SEPTIMA, DECIMA OCTAVA, DECIMA NOVENA, VIGESIMA, VIGESIMA
PRIMERA Y VIGESIMA OCTAVA; y de las siguientes pretensiones de condena:
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, y sus consecuenciales en
materia de actualizacion monetaria e intereses solicitadas en la SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, PRIMERA SUBSIDIARIA A LA
SEGUNDA PRINCIPAL DE CONDENA, TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
DE CONDENA y PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION TERCERA
PRINCIPAL DE CONDENA.

Por el contrario, el Tribunal es competente para resolver -de lo que ocupara en el
acépite siguiente de este Laudo- el grupo de pretensiones declarativas y de condena
formuladas por la Convocante en el escrito de reforma integral de la demanda con
sustento en la alegada novacién de la obligacién contenida en el Acuerdo
Congciliatorio de 28 de noviembre de 2007, que en su sentir se habria producido con
ocasién del Otrosi de 30 de enero de 2014 al Contrato de Concesién —y ratificada
posteriormente-, esto es, en lo que respecta a las pretensiones declarativas, la
VIGESIMA SEGUNDA, VIGESIMA TERCERA, VIGESIMA CUARTA,
VIGESIMA QUINTA, VIGESIMA SEXTA, VIGESIMA SEPTIMA y PRIMERA
SUBSIDIARIA A LA VIGESIMA OCTAVA; y en lo que concieme a las
pretensiones de condena, la PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
PRIMERA DE CONDENA, y sus solicitudes consecuenciales en materia de
actualizacién monetaria e intereses de mora contenidas en la SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, PRIMERA SUBSIDIARIA A LA
SEGUNDA PRINCIPAL DE CONDENA, TERCERA PRETENSION
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(iif)

PRINCIPAL DE CONDENA, y PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION

TERCERA PRINCIPAL DE CONDENA.

En cuanto al anterior grupo de pretensiones de la reforma de la demanda fundadas
en la figura juridica de la novacién, por las razones ya suficientemente resefiadas, no
estd llamada a prosperar la excepcidn de falta de competencia propuesta por la
Convocada -y alegada por Ia ANDJE-, por no encontrarse configuradas ni la cosa
juzgada, ni la caducidad de la accién, fendmenos juridicos invocados como

fundamento del medio defensivo propuesto.

4. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA
REFORMA INTEGRAL DE LA DEMANDA RESPECTO DE LAS CUALES TIENE
COMPETENCIA

4.1. La novaci6én planteada por la Convocante

Como ya se puso de presente, un grupo central de las pretensiones formuladas por la
Convocante en su escrito de reforma integral de la demanda, tanto de orden declarativo,
como de condena, se estructuran en funcién de la aspiracién de reconocimiento, en el
asunto sub-lite, del fenémeno juridico de la novacién.

En ese sentido, como pretensiones declarativas CSS CONSTRUCTORES formmula las
siguientes, que es 1til recordar una vez mas:

“VIGESIMA SEGUNDA: Declarar que mediante la suscripcion del otrost
suscrito el 30 de enero de 2014, operd la novacién de la obligacion de pago
contenida en el acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 en
los términos previstos en el articulo 1687 del Cédigo Civil

VIGESIMA TERCERA: Declarar que la novacion de la obligacion de pago
contenida en el acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 es
vadlida en concordancia con lo previsto en los articulos 1687, 1689, 1690
numeral 1, y 1693 del Cédigo Civil, ’

VIGESIMA CUARTA: Declarar que la novacion se efectito en los términos
del articulo 1690 numeral 1 del Cédigo Civil, toda vez que se sustituyé la
obligacicn de pago del saldo adeudado por la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI) al Concesionario derivada del acuerdo
conciliatorio suscrito el 28 de noviembre de 2007 aprobado mediante auto N°
37, incluido en el Acta N° 35 del once (11) de diciembre de 2007 del Tribunal
de Arbitramento que conocié de la misma en su momento, a cargo del Instituto
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Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI), por la obligacion mutua y
consensuada de someter a decision de um tribunal de arbitramento la
determinacién del saldo pendiente de pago por parte de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI al Concesionario (CS§
Constructores S.A.) por concepto del capital faltante y los intereses de mora
correspondientes, derivados del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007, como consecuencia de la ejecucion por el Concesionario

de obras complementarias en desarrollo del contrato de concesion No. 0849 de
1995.

VIGESIMA QUINTA: Declarar que en cumplimiento del acuerdo consignado
en el otrosi suscrito el 30 de enero de 2014, el Concesionario (CSS

Constructores S.A.) el 4 de septiembre de 2014 presenté convocatoria arbitral

contra—la AGENCIA NACIONAL - DE INFRAESTRUCTURA+=— ANI,
solicitando la definicién y reconocimiento del capital faltante y los intereses de
mora correspondientes, derivados del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de

noviembre de_2007, ratificando con ello la novacion de la obligacion, realizada
en el Otrosi del 30 de enero del 2014.

VIGESIMA SEXTA: Declarar que en desarrollo del tramite arbitral iniciado
el 4 de septiembre de 2014 por el Concesionario (CSS Constructores S.4.), el
22 de mayo de 2015, se suscribié entre LAS PARTES del Contrato de
Concesion 0849 de 1995, un acuerdo de conciliacion, mediante el cual la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, reconoce
expresamente como saldo adeudado al Concesionario (CSS Constructores
S.4.), por concepto de saldo del capital ¢ intereses de mora liguidados a 30 de
abril de 2015 la suma de VEINTE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS
SETENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($20.966.979.377), a titulo de conciliacién,
para definir la controversia que sostenian en torno a esta deuda.

VIGESIMA SEPTIMA: Declarar que el acuerdo conciliatorio celebrado entre
LAS PARTES del Contrato de Concesion 0849 de 1993, el 22 de mayo de 2015
durante el tramite arbitral iniciado por el Concesionario (CSS Constructores
S.4.) el 4 de septiembre de 2014, fue aceptado por el Concesionario y fue
objeto de aprobacién por el Comité de Conciliacién de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI, ratificando con ello la
novacion de la obligacion, realizada en el Otrost del 30 de enero del 2014.
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PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA OCTAVA:
Declarar que a la fecha de presentacion de esta demanda la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ~ ANI, debe al Concesionario (CSS
CONSTRUCTORES S.A.) la suma de VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS
SIETE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS ($22.907.962.842) o la que
resulte probada en este proceso por concepto del capital restante y los
intereses causados por la mora en el cumplimiento de la obligacion de pago a
cargo de la entidad contratante, derivada del acuerdo conciliatorio suscrito el
28 de noviembre de 2007, la cual fue novada por Las Partes mediante otrosi
suscrito el 30 de enero de 2014 y posteriormente cuantificada y establecida la
Jorma de pago en el acuerdo conciliatorio del 22 de mayo de 20157,

En concordancia con las anteriores pretenstones deelarativas, la sociedad Convocante —
formula las siguientes peticiones de condena:

“PRIMERA SUBSIDIARIA 4 LA PRETENSION PRIMERA DE
CONDENA: Que se condene a Ila AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar a la sociedad CSS CONSTRUCTORES
S.A., la suma de VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS SIETE MILLONES
NOVECIENTOS SESENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y
DOS PESOS (822.907.962.842), liquidado a 31 de marzo de 2016, o la que
resulte probada en este proceso, por concepto del capital restante y los
intereses causados por la mora, segin acuerdo conciliatorio del 22 de mayo de
2015.

SEGUNDA: Que se condene a Ila AGENCI4 NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar las sumas que resulten de la pretension
primera de condena debidamente actualizadas de conformidad con lo dispuesto
en la cldusula trigésima sexta del contrato de Concesion No. 849 de 19935,

modificada por la clausula décima cuarta del Documento Modificatorio del 6
de abril de 1999.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL
DE CONDENA: Que en subsidio a la pretension anterior, se condene a la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI g pagar las sumas
que resulten de la pretensién primera de condena actualizadas debidamente,
mediante la aplicacion del IPC vigente a la fecha de la expedicion del Laudo
Arbitral que ponga fin al proceso, certificado por el DANE de conformidad con
lo dispuesto con el articulo 4° Numeral 8 de la Ley 80 de 1993.
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TERCERA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI a pagar, respecto de cualquier suma de dinero
debidamente actualizada que resulte en favor de CSS CONSTRUCTORES S.A.,
los intereses comerciales movatorios a la tasa mds alta autorizada por la ley
comercial colombiana. ' ’

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION
TERCERA PRINCIPAL DE CONDENA. Que, igualmente, respecto de
cualquier suma de dinero debidamente actualizada que resuite en favor de CSS
CONSTRUCTORES S.A., se liquiden intereses comerciales moratorios a la
tasa definida por el Tribunal de Arbitramento, aplicando los criterios de ley
establecidos a este efecto (articulo 4, numeral 8, Ley 80 de 1993)”.

e i - e - —

Como sustento fictico de la novacién alegada, en el escrito de reforma integral de la

demanda se hace alusién cronoldgica a diversos hechos contenidos principalmente en los
“ANTECEDENTES GENERALES” vy en los “ANTECEDENTES CONCRETOS DE LA
DEMANDA”, dentro de los cuales se resaltan los signientes alusivos en forma especifica al
planteado fendmeno de la novacién:

() En el hecho 3.1.19. se afirma que “Como resultado de las mesas de trabajo
instauradas en cumplimiento del documento denominado ‘Bases de
Conversaciones’, LAS PARTES del contrato de Concesion No. 0849 de 1995, |
suscribieron el Otrosi del 30 de enero de 2014, y novaron la obligacion discutida:
Acordaron las partes en dicho documento someter a decision de un tribunal de
arbitramento las controversias vigentes, entre ellas, la determinacion del saldo
pendiente de pago por parte de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI, al concesionario por concepto del capital faltante y
los intereses causados por la mora en el cumplimiento de las obligaciones a cargo
de la entidad contratante, devivadas del acuerdo conciliatorio suscrito el 28 de
noviembre de 2007”.

(i)  En el hecho 3.1.20. se sefiala que “En cumplimiento de la obligacion asumida por
el Concesionario, en virtud de la novacién realizada en el Otrosi del 30 de enero de
2014, el Concesionario (CSS Constructores S.A.), el 4 de septiembre de 2014,
presenté demanda arbitral solicitando el reconocimiento y pago del saldo
adeudado por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA del acuerdo
conciliatorio del 28 de noviembre de 2007 ".

(iii) A continuacién, en el hecho 3.1.21., se agrega que “En desarrolio del tramite
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(iv)

)

arbitral referido en el numeral 3.1.20 anterior, el 22 de mayo de 2015, se suscribio
entre LAS PARTES del Contrato de Concesion 0849 de 1995, un acuerdo de
conciliacion, mediante el cual la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
—ANI, reconoce expresamente como saldo adeudado al Concesionario (CSS
Constructores S.4.), por concepto de saldo del capital e intereses de mora
liguidados a 30 de abril de 2015 la suma de VEINTE MIL NOVECIENTOS
SESENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE ML
TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($20.966.979.377), a titulo de
conciliacion, para definir la controversia que habian sometido al conocimiento de
un Tribunal de Arbitramento en cumplimiento de lo pactado en el Otrosi del 30 de
enero de 2014

Segin se indica ent el hecho 3.1.25 de la demanda integrada, “A! actualizar a la
Jecha de-liguidacion sefialada, a saber 31 de mavzo de 2016, el calculo, a través de
la aplicacion de esta metodologia (se refiere a la sefialada en el hecho 3.1.22), se
determina que el valor final asciende, con esa fecha de corte, a la suma de
VEINTIDOS MIL NOVECIENTOS SIETE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA ¥
DOS MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y DQOS PESOS (322.907.962.842),
peticion subsidiaria incluida en esta demanda’.

Luego de aludir en los hechos 3.3.3 a 3.3.7 al interés de las partes en el documento
contentivo de las “bases de conversacién” suscrito el 20 de septiembre de 2013; ala
inclusién en la mesa de trabajo financiera-juridica del tema relativo al “Tribunal de
Arbitramento ‘Puentes’ - Acta 35 del 11 de diciembre de 2007”; al periodo de
tiempo transcurrido con plurales sesiones de trabajo con la participacion de
diferentes dependencias de la ANI, la firma Interventora y el Concesionario, hasta
concluir en la firma del Otrosi del 30 de enero de 2014, sin llegar a un acuerdo en lo
referente al pago del saldo adeudado por concepto del acuerdo conciliatorio
aprobado por el Tribunal de Arbitramento “Puentes”; y dado que las partes
determinaron que tal aspecto seria resuelto de conformidad con lo pactado en la
cldusula décima sobre “controversias pendientes™, la sociedad Convocante asevera
en ¢l aparte final del hecho 3.3.7 que “De esta manera, LAS PARTES, de comiin
acuerdo novaron la obligacion de pago a cargo de la ANI del saldo del crédito
surgido a favor del concesionario en el Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre
de 2007, aprobado por el Tribunal de Arbitramento que entonces conocia de la
controversia en diciembre de 2007, por el sometimiento de su cuantia a la
definicion de un Tribunal de Arbitramento, en los términos y con las consecuencias
Juridicas dispuestas en los articulos 1687 y 1689 del Codigo Civil” (resaitado por el
Tribunal).
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(vi)

(vii)

Haciendo referencia féctica, de nuevo, al Otrosi del 30 de enero de 2014, a las
demandas arbitrales instauradas por CONSTRUCTORA CSS el 4 de septiembre de
ese afio en desarrollo de lo pactado en ese Otrosi, al acuerdo conciliatorio de 22 de
mayo de 2015 suscrito entre las partes, y sus mesas de trabajo previas del 17, 24, 27
y 31 de marzo de 2015 (hechos 3.3.9 a 3.3.16, y 3.3.20 y 3.3.21), la Convocante
asevera, en el hecho 3.3.17, que “Es asi como, la entidad decidié libremente, exenta
de toda coaccion, honrando la buena fe negocial, en virtud de las obligaciones que
tenia con el concesionario por la ejecucion del contrato, sustituir la obligacion
original por la de someter a la definicion de un Tribunal de Arbitramento el monto
adeudado por concepto del saldo insoluto, voluntad que ratificé con su compromiso
de pagar un nuevo valor, CONCILIANDOQ aquellos aspectos que eran objeto de
controversia no sélo por cuenta de los Tribunales que se encontraban en curso,
sino por el hecho cierto de que dichos acuerdos derivaron de la obligacién
originaria gue se tenia con el Concesionario, en un todo de acuerdo con los
documentos ‘Base de Conversaciones’, el Otrosi del 30 de enero de 2014, las
conversaciones con posterioridad a ello durante el mes de marzo de 2015, y por
supuesto, el contrato de concesion”,

En la misma linea, la Convocante reitera que la ANI “decidié novar el pago de la
obligacion que tenia pendiente con el contratista concesionario, sustituyendo una
obligacion nueva (el sometimiento a un panel arbitral de la definicion del monito del
saldo insoluto, ratificado con el acuerdo conciliatorio del 22 de mayo de 2015) por
ofra anterior, siendo esta ultima el saldo del monto acordado en el acuerdo
conciliatorio del 28 de noviembre de 2007, aprobado por el Tribunal de
Arbitramento mediante auto del 11 de diciembre de 2007 (hecho 3.3.18), a lo que
agrega que “Sin duda, tan fue novada esta obligacion, por virtud del acuerdo de
voluntades surtido entre los mismos sujetos, acreedor y deudor, de la obligacion
primitiva de conformidad con el articulo 1689 del Codigo Civil que el
Concesionario acepté —en el marco de la conciliacion que se adelantaba en el
Tribunal de Arbitramento convocado al efecto y en cumplimiento de la novacién
operada en el Otrosi del 30 de enero de 2014- reducir el monto debido, en mds de
cinco mil millones de pesos ($5.000.000.000,00), pasande de $25.801.927.979 a
$20.966.979.377, sin considerar las fechas de liquidacion, todo en aras de lograr
un acuerdo definitivo con la ANI, entidad que acepto expresamente ese convenio
mediante la firma del acuerdo conciliatorio que si bien se sometia a consideracion
del Tribunal que en ese momento estaba conociendo del asunto, tal como la ley
procesal lo ordena, lo cierto es que contenia la voluntad expresa de las partes de
renegociar y modificar en todos sus términos, una obligacion efectivamente debida,
cuya existencia NUNCA FUE OBJETO DE CONTROVERSIA, y de definir por la
via conciliatoria EL MONTO DE LA MISMA, que por tanio tiempo las tuvo
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enfrentadas ” (hecho 3.3.19).

Por consiguiente, el planteamiento central de la Demandante en este frente del pleito
arbitral descansa en una consideracién principal segtin el cual, en virtud del Otrosi de 30 de
enero de 2014 al Contrato de Concesiéon No. 849 de 1995 suscrito por las partes, se
configuré el fendmeno juridico de la novacion de la obligacion de pago contenida en el
Acuerdo Conciliatorio firmado por los contratantes el 28 de noviembre de 2007, que fuera
aprobado por la autoridad arbitral del momento, por la obligacion de someter a decisién de
un fribunal de arbitraje la determinacién del saldo pendiente a cargo de la ANI por
concepto del capital impagado y los intereses de mora derivados de la referida conciliacién;
novacion que, en sentir de la Demandante, fue ratificada con la presentacién de la demanda
arbitral del 4 de septiembre de 2014 en que la Convocante solicité el reconocimiento y
pago del saldo adeudado por la ANI del acuerdo conciliatorio del 28 de noviembre de 2007
y, luego, con el Acuerdo Conciliatorio del 22 de mayo de 2015, en el que se acordé por ese
concepto la suma de veinte mil novecientos sesenta y seis millones novecientos setenta y
nueve mil trescientos setenta y siete pesos ($20.966.979.377). En sustento juridico de su
planteamiento, en la reforma de la demanda se invocan de manera particular los articulos
1687, 1689, 1690 —numeral -y 1693 del Cédigo Civil.

Reiterando en lo fundamental su planteamiento, en los alegatos de conclusién la
Convocante afirma que se produjo la novacién de una obligacion primitiva que consistia en
“dar” una suma de dinero, en las condiciones del Acuerdo Conciliatorio de 28 de
noviembre de 2007, la cual quedé extinguida en su objeto, por una nueva obligacion “de
hacer”, consistente en la convocatonia de un tribunal arbitral que defina la forma de pago de
lo adeudado.

Bajo la advertencia de que la intencién de novar no necesita de una formalidad expresa sino
que basta con una intencidn tacita, seglin considera la Convocante, conforme al contenido
del Otrosi de 30 de enero de 2014 y del Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de 2015 -este
ultimo en que se reconocid por las partes que la ANI pagaria la suma de $20.966.979.377-,
resulta palmario el “animus novandi” de quienes intervinteron en la discusioén y redaccién
de tales documentos. De no reconocerse la obligacion novada, asevera la sociedad
Convocante, se configuraria un enriquecimiento sin causa a favor de la ANI.

Finalmente, en cuanto a la cuantia del saldo de capital e intereses debidos, la Convocante
en sus alegaciones finales alude, de una parte, a ciertos oficios de la interventoria™ que a
30 de abril de 2015 la estiman en $20.966.979.377, y de ofra, al dictamen pericial rendido

78 CIV BIL 1752 1094, con radicado ANI No.2013-4090187492 del 17 de mayo de 2013, y CIV BIL-1752-
2247-2 de 21 de mayo de 2015 con radicado ANI No. 2015-409-029393-2 (paginas 46 y 47 de los alegatos
€scritos).
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en el proceso, que actualiza la anterior cifra hasta el 31 de agosto de 2017 en la suma de
$33.566.421.414.

4.2. La oposicién de la Convocada y de la ANDJE en punto a la ﬁovacién

La ANI, desde su escrito de contestacion a la demanda inicial, y lueéo a la reforma integral
de aquélla, ha expresado su oposicion a la novacion alegada por la sociedad convocante.

En lo que concierne de manera especifica a este aspecto de la controversia arbitral, el
rechazo de la entidad convocada se apoya, como se advierte en la respuesta a los hechos de
la demanda alusivos al tema, y en la excepcién propuesta bajo el rétulo de “LA
SUSCRIPCION DEL OTROS] DE 2014 JAMAS NOVO OBLIGACIONES NI REVIVIO
TERMINOS DE CADUCIDAD?”, en los siguientes puntos principales:

() No hubo novacién de la obligacién originada en el Acta No. 35 del Tribunal ~

Arbitral “de Puentes”. Para la ANI no es cierto que las partes hubieran decidido en
el Otrosi del 30 de enero de 2014 que lo referente al pago del supuesto saldo por
concepto del Acuerdo Conciliatorio de 2007 se resolviera a través de un tribupal
arbitral, y menos afin que por esa via se revivan términos de caducidad y asuntos
que ya habian hecho trinsito a cosa juzgada al haber sido conciliados en el pasado.

(i) La ANI jamas consinti¢ en una novacién de la citada obligacién, lo cual habria
requerido haberse hecho de manera expresa conforme lo sefiala el articulo 1693 del
C.C.

(iii)  En cuanto al Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de 2015, alega que se condiciond
su cumplimiento al concepto favorable del Ministerio Plblico y a la aprobacién del
Tribunal Arbitral, lo que no ocurrié. Por tanto, para la Convocada, dicho Acuerdo
Conciliatoric no produjo efecto alguno.

En los alegatos de conclusién, la ANI reafirma su oposicion a la novaci6n alegada por la
Convocante, haciendo alusion, en esencia, a los mismos puntos esbozados en el escrito de
contestacién a la reforma de la demanda, para concluir, de una parte, que la ANI no acept6
en el Otrosi de 2014 que se sometiera al conocimiento de un tribunal arbitral los asuntos
que ya habian sido conciliados en noviembre de 2007, y de la otra, que en el Acuerdo
Conciliatorio del afio 2015 no se efectué ninguna ratificacion a la supuesta novacién de la
conciliacién del 2007, pues la negociacion se hizo sobre la misma obligacién con la
condicién de que fuera aprobada por el respectivo tribunal de arbiframento, lo que no
sucedié mediante decision que hizo transito a cosa juzgada.
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Por su parte, l]a ANDJE, en la misma linea argumentativa de la ANI, sefiala en sus
alegaciones finales” que el Otrosi de 30 de enero de 2014 no tuvo la virtualidad juridica de
novar la obligacién de pago contenida en el Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de
2007, no habiéndose probado que hubiese tenido lugar Io exigido en el articulo 1693 del
C.C. para efectos de operar la novacién, y que aunque las partes firmaron el citado otrosi de
2014, la ANI no hizo ningiin reconocimiento que permita inferir su intencién de revivir
términos caducos o de novar Ja obligacion.

4.3. El concepto del Ministerio Piiblico en materia de novaci6n

En cuanto a la novacion alegada por la sociedad actora, el Agente del Ministerio Pablico
llega 2 la conclusién de que “no logré acreditarse con plena certeza y suficiencia, los
elementos sustanciales y probatorios que permitan determinar que con los documentos
suscritos entre las partes, denominados Otrosi, del 30 de enero de 2014, y el Acuerdo
Conciliatorio del 22 de mayo de 2015, Improbado por un Tribunal de Arbitramento, se
produjo las (sic) novacion de la obligacion contenida en el acta aprobatoria del acuerdo
conciliatorio del 28 de noviembre de 2007.*° (La negrilla es del texto original).

El Agente de] Ministerio Pablico arriba a la anterior conclusion, con base en las siguientes
constderaciones centrales:

0] Con base en la regulacion legal del Cédigo Civil sobre Ia novacién (articulo 1687 y
signientes), y con apoyo en cierta jurisprudencia® y doctrina® que trae a colacién,
sefiala que son varios los requisitos necesarios para que se presente la novacién,
resaltando de manera principal que exista el animus novandi, ¢l cual no se presume.
Adicionalmente, se requiere la inclusién de un elemento estructural o factor nuevo.

(i)  Esos requisitos no se cumplen u observan en los documentos invocados por la
actora como sustento de la novacidn, esto es, ni el Otrosi del 30 de enero de 2014, ni
el acuerdo conciliatorio de 22 de mayo de 2015. En ninguno de estos documentos,
segun el Ministerio Ptblico, hay una declaracion expresa de las partes que indique
que se estan novando las obligaciones contenidas en la conciliacién de noviembre
de 2007, como tampoco aparece en dichos documentos “indudablemente que su
intencion ha sido novar la obligacién”.

(i)  En cuanto al Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de 2015, agrega que el mismo

" Pagina 17 del escrito de alegatos de conclusion.
% pigina 59 del escrito contentivo del “Concepto de fondo™ del Procurador 135 Judicial I para Asuntos
Admlmstratwos, de fecha 20 de noviembre de 2017 -Cuaderno Principal No.3-.

¥ Del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia.

% Se cita a Fernando Hinestrosa en su Tratado de Obligaciones.
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carece de validez ante la condicidén resolutoria establecida de la necesaria
aprobacién por parte del tribunal de arbitramento y el concepto favorable del
Ministerio Piblico. Atn en el evento que se quisiera buscar la intencién de las
partes en su celebracion, para el Agente del Ministerio Piblico no se podria deducir
nada més que el posible reconocimiento del saldo de la deuda originada en el
Acuerdo Conciliatorio del 2007, pero no la novacién de esa obligacién por otra.

(iv)  En adicién, para el Agente del Ministerio Pablico, en ninguno de los citados
documentos se evidencia la presencia de un elemento estructural nuevo, como el
cambio de uno de sus sujetos, del objeto o de la causa.

4.4, Las consideraciones sustanciales del Tribunal en torno a la novacién

Ninguna duda juridica ofrece que el Contrato de Concesién No. 0849 de 1995 es de
naturaleza estatal, de conformidad con lo establecido en el ‘articulo 32, en concordancia con
el numeral 1 del articulo 2, ambos de la Ley 80 de 1993; como tampoco, segln lo pregona
con claridad el articulo 13 de la misma Ley, que los confratos estatales se rigen por las.
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en el Estatuto General de Contratacién Estatal.

Toda vez que la novacidén no encuentra regulacion particular en el Estatuto General de
Contratacién Estatal, ni en sus disposiciones modificatorias y reglamentarias, es menester
acudir al régimen sustancial contenido en el derecho privado, de manera especial en el
Cédigo Civil, que ciertamente se ocupa de fijar los contornos fundamentales de esta figura
juridica, inspirados, sin lugar a duda, en ensefianzas que se remontan al derecho romano®

De entrada, debe resaltarse la connotacién evidente que la novacién tiene en nuestro
ordenamiento juridico como un modo de extincién de las obligaciones. Asi lo precisa con
absoluta claridad el numeral 2° del articulo 1625 del C.C. al sefialar que, ademés de otras
causas posibles de extincidn, las obligaciones fenecen en todo o en parte por novacion. El
efecto extintivo de una obligacion es, por tanto, un elemento esencial de la novacion.

Este modo de extincién de las obligaciones, segin lo precisa el articulo 1687 del C.C.,
consiste en “la sustitucién de una obligacion a otra anterior, la cual queda por tanto
extinguida”. Esto es, la novacién extingue una obligacién mediante la creacién de otra
nueva llamada a sustituirla o reemplazarla. Como lo ha expresado, de antafio, la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia, “En virtud de esta figura la relacién juridica antigua se

83 Sepin se recopila en el Digesto (46.2.1), 1os romanos ya aludian a la “novatio™ como “una fransfusion y
traslacidn de una deuda anterior a otra obligacion, o civil o natural, esto es, cuando por viriud de otra causa
precedente se constiluye una nueva, de modo que se extinga la primera; porque la novacion recibié su

(1]

nombre de la palabra ‘nueva’, y de obligacion ‘nueva’™.
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extingue por el nacimiento de ofra que ocupa su lugar; una obligacion reemplaza a la
otra”®. O, en palabras del Consejo de Estado, siguiendo la misma linea conceptual,
“La novacion como medio de extinguir las obligaciones, es entendida como la obligacion
modificada o renovada por voluntad de las partes, quienes buscan producir el efecto de
reemplazar la obligacion primitiva por otva nueva y distinta; en otros términos, sustituyen
la antigua obligacion por una nueva (art. 1.625, num. 2 del C. C.)"™.

La novacion, entonces, supone un acuerdo de voluntades entre el acreedor y el deudor (el
articulo 1689 C.C. habla del “contrato de novacién™) que evidencia una dimensién bifronte
¢ inseparable en materia de efectos: se extingue una obligacién primigenia, y, al mismo
tiempo, se da nacimiento a una nueva, sin que pueda escindirse un aspecto del otro, pues
ambos van juntos, cogidos de la mano, y unidos en una reciproca relacion de causalidad.

Conforme lo precisa el legislador (articulo 1690 C.C.), la novacion puede efectuarse de tres
modos: (i) sustituyéndose una nueva obligacion a otra, sin que intervenga nuevo acreedor o
deudor; (if} contrayendo el deudor una nueva obligacion respecto de un tercero, quedando
en consecuencia libre de la obligacién primitiva el primer acreedor; y (iii) sustituyéndose
un nuevo deudor al antiguo, que en consecuencia queda liberado. En el primer evento se
habla de nuna novacién “objetiva” (no hay modificacioén en los sujetos), mientras que en los
dos restantes, de una novacién “subjetiva” (hay modificacién en los sujetos), bien por
cambio de acreedor, ora del deudor, o de ambos. Como bien ha tenido ocasidn de precisar
la Corte Suprema de Justicia; -

“La novacién es un modo de extincion de las obligaciones (articulo 1625 del
C.C.), consistente en la sustitucion de una por otra de ellas, en virtud de lo cual
la primitiva queda extinguida (articulo 1687 C.C.). Al tenor del articulo 1690
del C.C., la novacion reviste dos modalidades: subjetiva u objetiva, segin que
el cambio de la obligacion esté determinado por el reemplazo del acreedor o

del deudor, o bien por el objeto de la misma’™.

Ahora bien, a partir de las previsiones fijadas en la ley (principalmente en los articulos
1688 a 1694 C.C), la doctrina y la jurisprudencia, al unisono, aunque no siempre
presentados de la misma manera, coinciden en identificar cndles son los requisitos que
deben concurrir para que se verifique la novacién en cualquiera de sus modalidades. En
este sentido, haciendo abstraccién de las distintas opciones de presentacion del tema, se
suelen sefialar las siguientes exigencias: (i) El reemplazo o la sustitucién de una obligacién

* Sentencia de Casacién Civil de mayo 31 de 1940, M.P. Liborio Escallén.

¥Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Seccién Tercera, expediente 25000-23-26-000-2000-02043-
(1(24414), reiterado en sentencia de 29 de mayo de 2014, Seccion Tercera, Subseccidén A, Radicacion:
25000-23-26-000-2001-00071-01(27563).

¥ Sentencia de Casaci6n Civil No. 007 dé 23 de enero de 1992. M.P. Eduardo Garcia Sarmiento.
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preexistente valida que se extingue por una nueva, también valida; (ii) La existencia de un
elemento diferencial entre ambas (aliguid novi); (iii) La intencién o voluntad de novar
(animus novandi), v (iv) la capacidad de las partes para novar.

Es evidente, en primer lugar, que para que haya novacion, debe existir una obligacién
primitiva —que es la que se extingue- y una obligacién nueva —que es la que nace en
sustituciéon de la primera-, sin importar si se trata de obligaciones civiles —que es lo que
suele ocurrir en la prictica negocial- o meramente naturales -lo que es excepcional-,
siempre v cuando sean validas. Dice, al respecto, el articulo 1689 del C.C. que “Para que
sea valida la novacion es necesario que tanto la obligacion primitiva como el contrato de
novacion, sean vdlidos, a lo menos naturalmente”. Resulta de la mayor obviedad que no
puede extinguirse por novacién una obligacion que no existe o la que no tiene validez legal,
como tampoco se configura novacién si no hay lugar al nacimiento de una obligaciéon nueva
- quereemplaza o sustituye a-aquélla. -

En segundo término, debe haber una diferencia entre ambas obligaciones, la primitiva y
la nueva. Desde luego, si ambas obligaciones son iguales entre si, no habr novacién. Se
requiere, entonces, la presencia de un elemento nuevo o novedoso (aliquid novi). La
novedad, como lo ilustra el legislador en el articulo 1690 del C.C. ya citado, puede girar
alrededor de algunos de los elementos de la obligacién, bien sea el sujeto activo, el sujeto
pasivo, ¢l objeto, o el vinculo, dando lugar a las distintas modalidades de novacién antes
resefiadas, bajo el entendido, por supuesto, conforme el legislador se encarga de indicarlo,
que no toda modificacién supone de manera automiética la existencia de novacién (articulos
1705 a 1709 del C.C.).

En tercer lugar, como exigencia de significativa relevancia, se impone la existencia de
animus novandi, es decir, de una clara e inequivoca voluntad o intencion de las partes de
novar una obligacién por otra. En voces del legislador, “Para gque haya novacién es
necesario que lo declaren las partes, o que aparezca indudablemente que su intencién ha
sido novar, porgue la nueva obligacion envuelve la extincion de la antigua”™ (articulo 1693,
inciso primero, del C.C.).

Como se desprende con claridad del texto legal recién transcrito, el animus novandi puede
reflejarse de manera expresa o ticita, siempre y cuando, en uno u otro evento, sea
inequivoca la existencia de una voluntad e intencién novatoria de las partes. En ¢l primer
caso, se esta ante una declaracion explicita de los interesados en el sentido de extinguir una
obligacién, para sustituirla por una nueva; la voluntad de novar se hace manifiesta de
manera expresa en el acuerdo de novacion. En el segundo caso, aunque no hay declaracién
explicita de las partes, la voluntad e intencién de novar, con el alcance que tal mecanismo
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juridico comporta, se evidencia de modo patente; o como lo ilustra el legislador, aparece
“indudablemente que su intencion ha sido novar”.

En el desarrollo de la vida negocial puede ocurrir, pues desde la dptica juridica nada se
opone a ello, que entre las mismas partes coexistan dos obligaciones (una nueva y otra
antigua), sin que la una suponga la extincidén de la otra, o sin que opere una necesaria
sustitucion obligacional entre ambas, asi haya alguna relacién o conexion entre ellas. De
ahi la importancia, si de lo que se trata es de realmente novar una obligacion por otra, de
que el 4nimo o intencidn en ese sentido se evidencie en forma didfana e incontrastable, sea
en forma expresa, ora ticitamente. De no constar en forma fehaciente el animus novandi, si
no aparece la intencidn inequivoca de novar -en forma expresa o de manera tacita segun 1o
recién puntualizado-, se abre paso a la hipdtesis segin la cual, conforme lo precisa con
absoluta claridad el mismo legislador, “se mirardn las dos obligaciones como coexistentes,
¥ valdrd la obligacion primitiva en todo aquello en que la posterior no se opusiere a ella,
subsistiendo en esa parte los privilegios y cauciones de-la primera” (articulo 1693, inciso
segundo, del C.C.).

Asi las cosas, ante la ausencia de una declaracion expresa del animo novatorio, para que
este Nltimo pueda ser reconocido por el operador judicial —arbitral en este caso-, debe
reflejarse tal intencién de las partes de manera clara, categdrica, sin asomo de duda, y sin
que haya, por lo mismo, lugar a presumirla (rovatio non praesumitur). Asi lo ha reiterado
la jurisprudencia de Ia Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, de distintas
maneras.

En efecto, de tiempo atrds la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado que “Por lo que
respecta a la novacion objetiva, que es la que interesa considerar, ella se surte mediante
acuerdo de voluntades entre los mismos sujetos acreedor y deudor de la obligacion
primitiva (el llamado contrato de novacion a que alude el articulo 1689 del Codigo Civil),
acuerdo de voluntades en virtud del cual estos dan por extinguida dicha obligacion
primitiva, pero reemplazdndola por otra nueva que difiere de aquella por el aspecto real
de su estructura, dejando de esa manera el deudor de serlo respecto de la primera
obligacion, para pasar a serio unicamente de la segunda. Siendo entendido que estos
efectos simultdneos: extintivo, de un lado, y constitutivo de otro, deben aparecer
clavamente queridos por las partes (‘animus novandi’), ya porque asi lo declaren
expresamente, ya porque del acto se deduzca indudablemente que su intencion ha sido esa.
El animus novandi, pues, no se presume (articulo 1693 C. C) 87

En el mismo sentido, en oportunidad posterior, la misma Corte sefialé que “Querer los
gfectos de la nueva obligacidén es, entonces, condicion fundamenial de la novacion, ya

8 Sentencia de Casacién Civil de 10 de abril de 1970. M.P. César Gomez.
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subjetiva ora objetiva, bien sea porque asi lo declaren expresamente las partes o porque
sea circunstancia claramente deducible de la intencion de las mismas”®, lo que fue
reiterado por esa Alta Corporacién como juez de tutela en pronunciamiento reciente™, en el
cual, con apoyo de la doctrina, y avalando un aparte de una aclaracién de voto pretérita”,
manifesto adicionalmente:

“(...) Sobre el particular ha corroborado la doctrina, que ‘para que la
extincion —por novacion- se produzca y para que la sustitucion sea plenamente
derogatoria, es necesario, o bien una expresa cldusula derogatoria, o bien una
objetiva_incompatibilidad o contradiccion entre _ambas_reglamentaciones o
sistemas de organizacién de intereses’. ‘Y por lo mismo, el Juzgador no podrd
aceptar la presencia de novacion sino delante de una expresion liberatoria de
parte del acreedor. Alli no cabe inferir el animus novandi, o liberardi de
indicios ..."”" - (La subraya es del original). - -

El Consejo de Estado, por su parte, acogiendo ¢l mismo criterio, exige de igual manera el
animus novandi, recalcando también que no es viable presumir su existencia. Asi,
refiriéndose a Ia novacion, ha dicho:

“Estd definida en el Codigo Civil como la sustitucion de una nueva obligacion
a otra anterior, la cual queda por tanto extinguida (art. 1687), de tal suerte que
la sola modificacién de la obligacicn primitiva no constituye novacion. Se
caracteriza por los siguientes presupuestos de existencia:

a) Intencion: Segun lo preceptuado en el articulo 1693 ibidem, esa intencion
debe ser expresa por declaracion de las partes o tdcita de cardcter indudable,
no se presume, tanto asi que: 'si no aparece la intencion de novar, se mirardn
las dos obligaciones como coexistentes, y valdrd la obligacion primitiva en
todo aquello en que la posterior no se opusiere a ella, subsistiendo en esa parte
los privilegios y cauciones de la primera’...... 9,

Es viable, entonces, que el animus novandi aflore por una manifestacién expresa de las
partes en ese sentido, evento en el cual la declaracién explicita de novar permite, en lo que
a este requisito respecta, tener por establecida su presencia; pero también es factible legar a

8 gentencia de Casacién Civil de 23 de enero de 1992 ya citada.

® Sentencia de 27 de septiembre de 2013, Expediente: 1100102 03 000 2013 02171-00, M.P. Margarita
Cabello.

% Sentencia de Casacidn Civil de 12 de agosto de 2003. Exp. 7304.

*! Sentencia ya citada del 29 de noviembre de 2006. Seccién Tercera, expediente 25000-23-26-000-2000-
02043-01(24414), lo que fue reiterado en sentencia de 29 de mayo de 2014, Seccidn Tercera, Subseccidn A,
Radicacién: 25000-23-26-000-2001-00071-01(27563).
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su reconocimiento, aun a falta de esa declaracion manifiesta, por la via de constatar la
existencia de una voluntad ticita que denote, eso si de manera certera y terminante, dicha
mtencién. Como ya se acotd, con base en lo sefialado en la ley (principalmente en el
articulo 1693 del C.C)), Ia jurisprudemcia92 y la doctrina nacional® han aceptado como
criterio guia de andlisis que la voluntad ticita de novar se puede derivar del caracter
incompatible, contradictorio o excluyente que se evidencie entre ambas obligaciones, la
primitiva y la nueva, tal y como es reconocido, como parametro legal expreso, en ofras
latitudes™. Desde luego, de no acreditarse la existencia de esa intencién de novar, expresa o
tacita, cuya carga de la prueba reposa en quien la alega (articulo 167 del CGP), no tiene
lugar el reconocimiento judicial del fenémeno novatorio.

Como bien lo ha recordado la Corte en oportunidad recient % “Dentro de los criterios
tendientes a buscar la comun intencion de las partes al celebrar el contrato (articulo 1618
del Cédigo Civil: ‘conocida claramente la intencion de los-contratantes, debe estarse a ella
mds que a lo literal de las palabras’), el dato primario con el que cuenta quien se enfrega a
esa tarea lo aporta el texto del mismo, si estad escrito, dado que alli se manifiesta el negocio
Juridico. Pero también es de valia echar mano de otras pautas, como por ejemplo, el
examen de los aspectos ficticos espacio-temporales que rodearon la conclusion y
perfeccionamiento del acuerdo que se escruta; el desarrollo e interpretacion auténtica
que el mismo ha tenido entre las partes, dada su conducta y exégesis en anteriores
contratos similares; el contexto en el que estd inmersa la cléusula ambigua; la
personalidad o preparacién misma de los contratantes sobre todo cuando estos han
redactado el texto contractual; la buena fe, en fin, directrices de variada estirpe que
apuntan en ultimas a indagar por la intencion genuina de los contratantes” (resalta el
Tribunal). Por consiguiente, como todo negocio juridico proveniente de la voluntad
conjunta de las partes, es posible que la intencién inequivoca de novar se encuentre en la
propia literalidad del texto que la recoge, o su existencia irrefutable se derive, entre otras

%2 Sentencia citada de la Sala Civil de fa Corte Suprema de Justicia de 27 de septiembre de 2013, acogiendo la
aclaracion de voto a la sentencia de 12 de agosto de 2003,

%En palabras de la profesora MARCELA CASTRO DE CIFUENTES, “E/ animus novandi puede
manifestarse de dos formas, sea que las partes manifiesten expresamente en la convencion su deseo de novar
la amtigua obligacién o que la obligacién que se genera impligue inevitablemente la extincién de la antigua,
por el cardcter excluyvente de ellas. La primera modalidad de animus novandi da lugar a la denominada
novacion expresa, que no necesariamente es solemne; mientras que la segunda implica una novacién lacita.
En otras palabras: el animus novandi puede ser expreso o tdcito, permitiéndose asi la novacion cuando la
obligacion nueva que nace del negocio novatorio es, por sw naturaleza misma, incompatible con la
obligacion primitiva que pasa a subrogar”. Derecho de las Obligaciones. Tomo i1 Volumen 2, pag. 286.

* Por ejemplo, sepiin el articnle 1204 del Cédigo Civil Espafiol, “fplara gue una obligacion gquede
extinguida por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare terminantemente, o que la antigua y la
nueva sean de todo punto incompatibles”.

*> Sala de Casacién Civil. Sentencia SC1212 de 9 de septiembre de 2014. Rad.: 11001-31-03-042-2009-
00347-01, M.P. Jesis Vall de Rutén,
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posibilidades, de las circunstancias antecedentes, concomitantes o posteriores que
acompafian al acto respectivo.

Por Gltimo, en Io que atafie a los requisitos de la novacion, como todo acto juridico de
cardcter dispositivo que es, fruto de un acuerdo de voluntades, se requiere que las partes
que deciden novar una obligacién tengan la capacidad juridica para ello (articulo 1502 del
C.C).

4.5. Anilisis de la configuracién —o no- de la novacion en el asunto en concreto

Conforme tuvo oportunidad de resefiarlo el Tribunal, CSS CONSTRUCTORES alega que
mediante el Otrosi al Contrato de Concesion No. 849 de 1995, suscrito por las partes el 30
de enero de 2014, se materializé una novacién en virtud de la cual la obligacién consistente
en el pago del saldo de la suma de dinero contenida en el Acuerdo Conciliatorio firmado
por los contratantes el 28 de noviembre de 2007, que fuera aprobado por el juez arbitral que
conocié del asunto (Acta 35 del 11 de Diciembre de 2007)*°, fue sustituida o reemplazada
_por otra consistente en la obligacién de someter a decisién de un tribunal de arbitraje la
determinacién del saldo pendiente a cargo de la ANI por concepto del capital impagado,
junto con los intereses de mora derivados del referido Acuerdo Conciliatorio.

Segin la Convocante®’, entonces, se tratdé de una novacién “objetiva”, por cambio de la
prestacién debida, en los términos del numeral 1 del articulo 1690 del C.C.: 1a obligacién
de dar una suma de dinero fruto de una conciliacién aprobada, habria sido reemplazada por
la obligacion de hacer (facere) consistente en el sometimiento de las partes a la definicién
de un tribunal arbitral sobre ¢l monto adeudado por concepio del saldo insoluto (capital e
intereses) del referido Acuerdo Conciliatorio. Para la Demandante, en refuerzo de su tesis,
la presentacién de la demanda arbitral del 4 de septiembre de 2014, y el Acuerdo
Conciliatorio a que posteriormente —el 22 de mayo de 2015- llegaron las partes por ese
concepto, en el marco del proceso arbitral iniciado en virtud de dicha demanda, ratifican o
corroboran la novacion alegada como eje de la reclamacién arbitral que en esta providencia
se decide.

La configuracién de la novacién, como ya lo precisd el Tribunal, requiere la concurrencia
de varios requisitos legalmente exigidos, dentro los cuales se resalta, la necesaria e
imprescindible existencia de la inequivoca intencién de novar (amimus rovandi) una
obligacién, que se extingue, reemplazandola por ofra nueva que nace en sustitucién de
aquélla, en el entendido de que, como también se indicd, la voluntad de novar puede
constar de manera expresa en ¢l acto Tespectivo, o advertirse en forma ticita, siempre y
cuando aparezca “indudablemente”, tal como lo exige el articulo 1693 del Cédigo Civil.

% Folios 045 a 074 del Cuademo de pruebas 1.
%7 pagina 37 de los alegatos finales.
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Corresponde, por tanto, revisar con detenimiento el Otrosi de 30 de enero de 2014, ya
resefiado con anterioridad, el cual, segin el planteamiento de la Demandante, es el que
contiene e] “confrato de novacién™ (si se utiliza la expresién del articulo 1689 del C.C.),
con el fin de verificar si, en efecto, alli consta la novacion alegada en el presente proceso.

Resulta imperativo, entonces, volver sobre ¢l contenido del citado Otrosi de 30 de enero de
2014 al Contrato de Concesién No. 849 de 1995%, que fue suscrito entre CSS
CONSTRUCTORES y la ANI, para recordar que sefiala, entre sus consideraciones previas
a los acuerdos incorporados en su texto, las que a continuacion se extractan, en funcién de
lo que resulta relevante de cara al tema en cuestion:

“€.)10. Que el 20 de septiembre de 2013, las partes suscribieron un

- docamento en downde establecieron unas BASES DE CONVERSACIONES que

permitirian llegar a unos eventuales acuerdos. Alli se planted la instalacion de
unas Mesas de Trabajo para analizar las principales controversias
contractuales, segun los términos sefialados en el citado documento.

11. Que, como resultado del desarrollo de las Mesas de Trabajo enunciadas,
las partes alcanzaron acuerdos con relacion a algunos de los temas
relacionados en el documento de 20 de septiembre de 2013, acuerdos que se
Jormalizan a través de la suscripcion del presente Otrosi, mientras que otros
asuntos se mantuvieron los desacuerdos que han dado lugar a las controversias
contractuales, temas éstos para los cuales se aplicardn los mecanismos de
solucion de controversias definidos contractualmente.

12. Que dentro de los temas objeto de acuerdo se incluye la revision y
actualizacion de la ingenieria financiera, considerando las circunstiancias de
orden técnico, financiero y juridico sobre las cuales existié acuerdo para su
actualizacion, tales como las fechas reales de inicio y terminacion de cada una
de las etapas del proyecto, los costos reales pagados por concepto de
interventoria, los ingresos reales recibidos por el recaudo de peajes, el efecto
econdmico de los desplazamientos de inversion generados por la iniciacién de
las obras previstas, entre otros.

13. Que las partes han acordado y determinado el valor de las deudas mutuas
aceptadas y por reconmocer, segun las cifras debidamente auditadas y
certificadas por la Interventoria del Contrato hasta la fecha, sin perjuicio de
las diferencias conceptuales con incidencia financiera que se relacionan en el

% Obrante a folios 126 a 160 del Cuademo de pruebas No.1.
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presente acuerdo, a las cuales las partes no renuncian y en ese sentido seran
objeto de debate y definicion en las instancias contempladas por el contrato
0849 de 1995 en el pardgrafo de la cldusula trigésima novena para la solucién
de conflictos”. |

Efectuadas las consideraciones que se estimaron pertinentes, como las recién anotadas, el
Otrosi de 30 de enero de 2014 plasma a continuacién los distintos acuerdos a que llegaron
las partes en distintos frentes: en materia de actualizacién del modelo financiero del
Contrato de Concesién No. 849 de 1995 (clausula primera); de cruce de cuentas y pagos
acordados (clausula segunda) -sin que ninguno esté referido al tema del saldo derivado del
Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, y dejando a salvo (en el pardgrafo
tercero de esa clausula segunda) que las partes podran reclamar en sede administrativa o
judicial el reconocimiento y pago de otros valores derivados de hechos y conceptos que no

- quedan-comprendidos-en el -acuerdo del Otrosi-; de plazos de obras en ejecucion y-
operacion de peajes (clausula tercera); de cambio de vallas (clausula cuarta); de actividades
necesarias para ¢l cumplimiento de las obligaciones derivadas de las licencias ambientales
(clausula quinta); de mecanismo para la cancelacién de saldos que tlegaren a originarse en
el proyecto (clausula sexta); de garantias (clausula séptima); de riesgos (clausula octava); y
de clausulas sustituidas y modificadas (clausula novena) -ninguna de la cuales hace alusion
o referencia a la obligacion contenida en el Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de
2007-.

En lo que respecta a las “controversias pendientes” y la “clausula compromisoria”, en las
clausulas décima y décima primera del Otrosi bajo examen, se convino:

“CLAUSULA DECIMA.- CONTROVERSIAS PENDIENTES: Las paries
declaran que el presente Otrosi no modifica ni finiquita las controversias que
existen entre la Agencia Nacional de Infraestructura y el Concesionario, en
relacion con el término o Plazo de la Concesion, respecto de lo cual la ANI
considera que el mismo se encuentra determinado por el término que se
requiera para la amortizacion de las inversiones efectuadas y la obtencion de
la TIR pactada; tampoco se entienden remunciadas ni transadas las
controversias que existen en relacién con los demds conceptos que han sido
objeto de solicitud de reconocimiento por el Concesionario y que no han sido
aceptados por la ANI, entre otros, lo relativo al stand by de los recursos del
Concesionario, ni los sobrecostos asociados a la mayor permanencia en obra,
mayores costos de los insumos e ineficiencias en el desarrollo constructivo, los
cuales serdn resueltos a través de los mecanismos de solucion de controversias
pactados contractualmente. Lo anterior sin perjuicio de las compensaciones
relacionadas con las pretensiones econémicas que no han sido acordadas en
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este documento y que serdn reclamadas a través del mecanismo de solucion de
controversias previsto en el pardgrafo de la cléusula trigésima novena del
contrato de concesion.

Por lo tanto, las partes procuraran, sin perjuicio de los términos previstos en la
ley, activar el mecanismo de solucin de controversias, Tribunal de
Arbitramento, antes del 30 de marzo de 2014, y estarse a lo resuelto en el
mismo.

PARAGRAFO: Como quiera que la decision que sobre el particular adopte el
Tribunal de Arbitramento incide en los resultados de la ingenieria financiera
del contrato, en el evento en que la decision de la justicia arbitral resulte
Javorable a las pretensiones de la ANI y esto conlleve al reconocimiento de

parte del Concesionario de mayores valores a los expuestos en el presente-:

documento, el Concesionario deberd depositar las sumas corrvespondientes a
los excedentes del recaude de peajes que efectie hasta junio de 2016, en el
patrimonio auténomo de la nueva concesion o el que le indigue la entidad para
garantizar su utilizacion en los términos del articulo 33 de la Ley 105 de
1993”,

“CLAUSULA DECIMO PRIMERA. MODIFICACION DE LA CLAUSULA
COMPROMISORIA. Se acuerda modificar la cldusula 64 (sic) SOLUCION
DE CONTROVERSIAS, del contrato de concesion, la cual quedara asi:

‘CLAUSULA TRIGESIMA NOVENA.- MECANISMOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS: (a) Cualquier divergencia que surja entre las Partes con
ocasion de la celebracion, efecucion o liquidacion de este Contrato, serd
dirimida por un Tribunal de Arbitramento Nacional de conformidad con la ley
1563 de 2012 y las reglas que a continuacion se establecen. (b} El arbitraje se
desarrollara en el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdamara de
Comercio de Bogotd o en el Centro de Arbitraje, Conciliacion y Amigable
Composicion del Sector Infraestructura y Transporte segun el Centro de
Arbitraje que haya escogido el Concesionario al momento de presentar su
Oferta. (c) El tribunal estara compuesto por tres (3) arbitros los cuales seran
designados de comin acuerdo por las Partes. Para ello las partes elaborardn
listas de candidatos con reconocida experiencia acreditada en concesiones de
infraestructura. En caso de no llegarse a un acuerdo el Centro de Arbitragje,
designara los arbitros por sorteo. (d) Los arbitros decidiran en derecho. (e)
Los honorarios de los drbitros se limitardn segin el valor de las pretensiones y
en todo caso no superardn un mdximo de TRESCIENTOS MILLONES DE
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PESOS COLOMBIANOS (3300.000.000) del mes de referencia, por cada
arbitro, valor que se actualizard aho por afio por IPC. Las Partes, podrdn de
comun acuerdo aumentar el valor de los honorarios de los drbitros a
sugerencia del Tribunal o del Centro, teniendo en cuenta la magnitud,
complejidad u otras circunstancias del caso, tales como la existencia o no de
una demanda de reconvencion. (f) Los arbitros designados hardn una
declaracién de independencia e imparcialidad respecto de las Partes al
momento de aceptar la designacion. (h) El término del proceso arbitral asi
como las suspensiones del proceso se regirdn por lo establecido en los
-articulos 10 y 11 de la Ley 1563 de 2012 o las normas que los modifiquen,
complementen o sustituyan. (i) 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 que;
dichos sujetos prestaron su consentimiento por referencia al momento de la

LEL

presentacion de la Oferta’”.

Por consiguiente, el contenido del Otrosi de 30 de enero de 2014, compendiado en sus
lineamientos fundamentales como quedd expresado, permite extraer varias conclusiones
relevantes de cara a la novacién alegada por la Convocante, conforme s¢ pasa a
puntualizar.

En el Otrosi se hacen constar los acuerdos a que llegaron la ANI y CSS
CONSTRUCTORES en distintos temas relacionados con el Contrato de Concesion
(clausulas primera a novena), ninguno de lo cuales esta referido a la obligacién derivada
del Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007, que fuera aprobado por el Tribunal
Arbitral del momento (Tribunal “Puentes™), segiin consta en la mencionada Acta No. 35
del 11 de Diciembre de 2007.

Las partes declaran en forma expresa (clausula décima) que el Otrosi no modifica ni
finiquita las controversias que existen entre la ANI y el Concesionario en relacidn con el
término o plazo de la Concesién. De igual manera (en la misma cléusula décima)
manifiestan que no se entienden renunciadas ni transadas las controversias que existen en
relacion con los demés conceptos que han sido objeto de solicitud de reconocimiento por ¢l
Concesionario y que no han sido aceptados por la ANI, entre los cuales hacen alusion
explicita a unos en particular (lo relativo al stand by de los recursos del Concesionario, los
sobrecostos asociados a la mayor permanencia en obra y los mayores costos de los
insumos e ineficiencias en el desarrollo constructivo), frente a los que se indica que serdn
resueltos a fravés de los mecanismos de solucién de controversias pactados
contractualmente. Lo anterior (se aclara en la misma cliusula décima), sin perjuicio de las
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compensaciones relacionadas con las pretensiones econdémicas que no han sido acordadas
en el Otrosi y que seran reclamadas a través del mecanismo de solucion de controversias
previsto en el pardgrafo de Ia cléusula trigésima novena del Contrato de Concesion.

En el sentir del Tribunal, las anteriores declaraciones de voluntad de las partes, por su clara
y evidente conexién, deben ser entendidas en consonancia con las manifestaciones que
previamente se expresaron en las “consideraciones” del texto contractual plasmado en el
Otrosi, de manera principal en los numerales 10 y 11, en los cuales se precisé, valga
repetir: “10. Que el 20 de septiembre de 2013, las partes suscribieron un documento en
donde establecieron unas BASES DE CONVERSACIONES que permitirian llegar a unos
eventuales acuerdos. Alli se planteé la instalacion de unas Mesas de Trabajo para
analizar las principales controversias contractuales, segiin los términos sefialados en el
citado documento”, y “I11: Que, como resultado del desarrollo de las Mesas de Trabajo
enunciadas, las partes alcanzaron acmerdos—con relacion -a-algunos de los temas
relacionados en el documento de 20 de septiembre de 2013, acuerdos que se formalizan a
través de la suscripcion del presente Otrosi, mientras que otros asuntos se mantuvieron los
desacuerdos que han dado lugar a las controversias contractuales, temas éstos para los
cuales se aplicaran los mecanismos de solucion de controversias definidos
contractualmente”.

Concordante con lo anterior, en el documento de “BASES DE CONVERSACIONES” del
20 de septiembre de 2013%°, se habia manifestado que “Las partes, acuerdan instalar las
siguientes Mesas de Trabgjo en las que se analizardn las principales controversias
contractuales existentes, entre ellas, las que se sefialan a continuacion, a fin de intentar
lograr llegar a un acuerdo total o parcial (...)”. En la Mesa Financiera-Juridica , entre
ofros varios asuntos, se incluy6 el tema del “Tribunal de Arbitramento ‘Puentes’ — Acta 35
del 11 de Diciembre de 2007”. Y mas adelante, en el mismo documento (numeral 2.), se
expresa que “Los asuntos objeto de las mesas de trabajo sobre los cuales las partes
lleguen a eventuales acuerdos, parcial o totalmente, deberdn constar por escrito y serdn
aprobados bien sea mediante los mecanismos de solucion de controversias que definan las
partes, o, los previsios en el contrato de concesion, segiun corrvesponda. En cualquier caso,
el mecanismo definido a este efecto, tendra en sus resultados, fuerza vinculante para las
partes”, bajo el entendido, como también se dejé la salvedad comrespondiente en la “Nota
I” del texto, que “Las BASES DE CONVERSACIONES no implican ninguna renuncia a
las posiciones juridicas, econémicas o técnicas de las paries”.

Asi las cosas, resulta absolutamente claro para el Tribunal, que en ninguna parte del Otrosi
de 30 de enero de 2014 -ni de su principal antecedente negocial contenido en el acuerdo de
“BASES DE CONVERSACIONES” de 20 de septiembre de 2013-, se advierte la

% Folios 169 a 171 del Cuademo de pruebas 1.
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existencia de una declaracidn expresa de los contratantes en el sentido de llevar a cabo una
novacién de la obligaciéon dineraria derivada del Acuerdo Conciliatorio del 28 de
noviembre de 2007, que condujera a tener ésta por extinguida, para ser reemplazada o
sustituida por otra nueva consistente en someter la definicién del monto adendado a un
tribunal arbitral. Para el Tribunal, la ausencia de una manifestacion expresa de novar la
obligacién dineraria, con el alcance planteado en la demanda arbitral, es evidente. Y
tampoco encuentra el Tribunal, de otro lado, que tal voluntad ¢ intencién novatoria se
pueda desprender “indudablemente” de dichos documentos contractuales, como una
forma tacita de reconocimiento del animus novandi exigido en el articulo 1693 del Cédigo
Civil.

Algunas precisiones adicionales cabe agregar a este respecto, que confirman la conclusidn
a la que ha llegado el Tribunal:
) Segin lo que se ha dejado expuesto, un efecto esencial de la novacién es la
extincidn de la obligacion primitiva, y de manera simultinea, el nacimiento de una
nueva que la sustituye. Ambos elementos guardan clara interdependencia entre si,
sin que puedan escindirse, de manera tal que la obligacién nueva nace,
precisamente, dando extincién correlativa a la primera; o si quiere expresar de
modo inverso, la obligacién original se extingue en razén de su reemplazo por otra

nueva. No cabe separar el efecto creador y extintor de la novacion.

El contenido del Otrosi de 30 de enero de 2014, a lo sumo, lo que permite extraer
como sustrato esencial de lo convenido en torno al saldo de Ia obligacién derivada
del Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007 que fiera aprobado en el
Tribunal “Puentes” (Acta No. 35 de 11 de diciembre de 2007), es que, en atencién a
que fue uno de los asuntos controvertidos que inclnido de manera expresa en las
“BASES DE CONVERSACIONES” del 20 de septiembre de 2103, sobre el mismo
no se llegd a ninglin acuerdo en el referido Otrosi, y quedaba su definicién sujeta a
la aplicacién del mecanismo arbitral de solucién de controversias previsto en el
Contrato de Concesion, conforme a los lineamientos expresados sobre el particular,
inicialmente en el mismo documento de “BASES DE CONVERSACIONES”, y
luego en el Otrosi de 30 enero de 2014. Empero, lo que no consta de manera
expresa, ni en forma técita con la inequivoca claridad y contundencia que exige la
ley, es la voluntad e intencién de las partes de extinguir, con la firma del Otrosi, la
obligacién relativa al Acuerdo Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007, y menos
alin, como un supuesto efecto o consecuencia de su sustitucién o reemplazo por una
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(i)

obligacién nueva consistente en someter la determinacion del saldo a una instancia
arbitral'®.

El Tribunal, no solo no advierte una declaracién expresa o tacita de novacidn, sino
que encuentra en el Otrosi de 30 de enero de 2014 algunos elementos que, con
elocuencia, apuntan en el sentido confrario. En efecto, que las partes hayan
manifestado que respecto de unas determinadas controversias pendientes, sobre las
que no se logrd acuerdo, es procedente acudir al mecanismo de solucién de
controversias contractuales previsto, no traduce en manera alguna una voluntad
encaminada a que las obligaciones y derechos en que se fundan tales confroversias
se extinguen, siendo reemplazadas por la obligacion de acudir a la justicia arbitral.
En ese sentido, las partes, de manera expresa, en la citada clausula décima del
Otrosi manifiestan que éste “no modifica ni finiquita las controversias que existen
entre la Agencia-Nacional de Infraestructura y el Concesionario, en relacién con el
término o Plazo de la Concesion (..) tampoco se entienden renunciadas ni
transadas las controversias que existen en relacion con los demds conceptos que
han sido objeto de solicitud de reconocimiento por el Concesionario y que no han
sido aceptados por la ANI (...) Lo anterior, sin perjuicio de las compensaciones
relacionadas con las pretensiones econdmicas que no han sido acordadas en este
documento y que seran reclamadas a través del mecanismo de solucion de
controversias previsto en el pardgrafo de la clausula trigésima novena del contrato
de concesion” (resalta el Tribunal).

Las manifestaciones explicitas en cuanto a que las controversias pendientes no se
entendian modificadas, fimiquitadas, renunciadas, ni transadas, y que las
pretensiones econdmicas no acordadas en el Otrosi eran reclamables en el escenario
de solucién de controversias convenido, son claramente indicativas del querer de
las partes de mantener ¢l stafus de las obligaciones discutidas, sin suponer, en
ninglin ¢aso, su extincién en virtud del citado adendo contractual.

Hacia la misma direccidon apunta lo manifestado por las partes en el pardgrafo
tercero de la clausula segunda del Otrosi de 30 de enero de 2014, ya referenciado,

19 Dejando de lado, por un momento, la ausencia del animus novandi, el Tribunal hace notar las dificultades
juridicas asociadas a la supuesta “nueva obligacién”, consistente en someter la determinacién del saldo a una
instancia arbitral, pues se estaria en presencia, si de hacer el gjercicio juridico se tratara, de una obligacién en
la que Ias dos partes serian reciprocamente “deudoras” y “acreedoras” de la “prestacién®, que en {ltimas no
seria tal, pues acudir a Iz instancia arbitral convenida en €l Contrato de Concesidn comporta —segiin la dptica
con que se Ie mirg- el dereche y/o el deber de los contratantes de acudir a esa modalidad excepcional de
jurisdiccién, sin constituir propiamente una “obligacion” en el sentido juridico puro de Ia expresién. Y si se
supusiera por un momento la existencia de a2 novacion pregonada, la presunta nueva obligacidn, que lo seria
“de hacer” segin e] dicho de la Convocante, habria que entenderla “cumplida” con los actos procesales que
trabaron el litigio arbitral promovido en el afio 2014, independientemente de su resultado. Pero lo cierto,
huelga insistir, es que 2 juicio del Tribunal, la alegada novacion nunca se configurd.
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cuando, luego de hacer constar los acuerdos logrados en materia de cruce de
cuentas, indica que “Es entendido por las partes que la presente compensacion no
incluye conceptos distintos a los aqui expresados y, por lo mismo, las partes
podrdn validamente reclamar en sede administrativa o judicial el reconocimiento
y pago de otros valores derivados de hechos y conceptos que no quedan
comprendidos en los acuerdos consignados en el presente otrosi” (La negrilla es
del Tribunal). Es claro para el Tribunal que cuando las partes declaran que respecto
de una determinada obligacién, sobre la cual puede subsistir algiin desacuerdo
después de un intento conjunto por superarlo, estd abierta la posibilidad para el
presunto acreedor de reclamar su reconocimiento y pago por las vias juridicas que
corresponda, ello, de por si, aleja por completo cualquier posibilidad de deducir de
alli una intenci6n extintiva de la misma por novacion. :

. Para la sociedad actora, algunas actuaciones surtidas con posterioridad a la suscripcién del
Otrosi de 30 de enero de 2014, como lo son, Ia presentacién de la demanda de 4 septiembre
de 2014 que dio Tugar al proceso arbitral No. 3567 del Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercio de Bogotd, y el acuerdo conciliatorio logrado en el curso de
dicho proceso, ratifican o corroboran la novacién realizada en el Otrosi de 30 de enero de
2014,

Si bien es cierto, como ya lo acoté el Tribunal, que es juridicamente posible establecer o

_confirmar la existencia del animus novandi a través de la auscultacion de actos posteriores
al supuesto contrato novatorio, ello supone, de manera indispensable, que tales actuaciones
ulteriores reflejen, en forma didfana, la intencién conjunta o voluntad comin de las partes
en ese sentido.

Pues bien: la revisién de las actuaciones sefialadas por la Convocante no arroja al Tribunal
elementos objetivos que permitan visualizar el pregonado efecto ratificatorio de la
novacién que invoca y, por el contrario, da muestra de ciertos indicadores que apuntan
hacia una conclusion juridica diferente y opuesta:

()  Segin CSS CONSTRUCTORES', el 4 de septiembre de 2014 presentd
convocatoria arbitral contra la ANI, solicitando la definicién y reconocimiento del
capital faltante y los intereses de mora correspondientes, derivados del Acuerdo
Conciliatorio del 28 de noviembre de 2007, ratificando con ello la novacidn de la
obligaci6n realizada en el Otrosi del 30 de enero del 2014.

19 pretensién vigésima quinta de 1a demanda, en concordancia con lo sefialado en el hecho No. 3.1.20.
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(i)

Empero, la demanda arbitral en cuestién'®? muestra con claridad que lo perseguido
con ella fue el reconocimiento y pago por parte de la ANI del saldo dinerario
causado y no cancelado de la obligacion derivada del Acuerdo Conciliatorio de 28
de noviembre de 2007, aprobado en otra instancia arbitral anterior (en la pluricitada
Acta No. 35 del 11 de Diciembre de 2007'%), 1o que deja al descubierto un actuar
que resulta en principio excluyente con una intencionalidad dirigida a haberle dado
extincion previa a la referida obligacion dineraria por novacion.

En efecto, si, segun lo alega la Demandante en este tramite arbitral, la obligacion de
pagar el saldo debido de la suma de dinero contenida en €l Acuerdo Conciliatorio
de 28 de noviembre de 2007 fue novada por otra en virtud del Otrosi de 30 de enero
de 2014, no se entiende cémo, o por qué, en la referida demanda arbitral de 4 de
septiembre siguiente, sin aludir a su extincidn, por el contrario se adelanta un acto

- procesal que invoca su existencia y pretende, precisamente, su reconocimiento:y

pago.

En consecuencia, estima el Tribunal que la presentacion de la demanda arbitral del
4 de septiembre de 2014, amén de tratarse de un acto procesal y de cardcter
unilateral de la Convocante, no resulta ni mucho menos indicativa de la
configuracién de una novacidn previa y consentida de 1a obligacidn contenida en el

Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007. En cambio, segin se indicé, -

trasluce un entendimiento en sentido opuesto, por cuanto parte de la premisa de la
existencia de la obligacion resefiada, cuyo pago se demandd ante la jurisdiccion
arbitral.

Para la sociedad actora'™, otra circunstancia a posteriori que en su sentir ratifica la
novacion realizada en el Otrosi de 30 de enero de 2014, se ubica en que las partes
del Contrato de Concesion No. 0849 de 1995, durante el tramite arbitral iniciado
por ¢l Concesionario el 4 de septiembre de 2014, suscribieron el 22 de mayo de
2015 un acuerdo conciliatorio mediante e] cual la ANI reconocié expresamente
como saldo adeudado por concepto de saldo del capital e intereses de mora
liquidados a 30 de abril de 2015 la suma de VEINTE MIL NOVECIENTOS
SESENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE MIL
TRESCIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($20.966.979.377), que, al

102

Folios 4 a 31 del Cuaderno de pruebas 2.

193 Aunque la demanda arbitral, vista en su integridad, confirma el aserto, destiquese, en particular, 1o

consignado en las pretensiones declarativas tercera, quinta, sexta, novena y décima; y las pretensiones de

condena primera, segunda y tercera,
'% Segiin se advierte de lo consignado, principalmente, en las pretensiones declarativas vigésima sexta,

vigésima séptima y la primera pretension subsidiaria a la pretensién vigésima octava de la demanda; primera
pretension subsidiaria a la pretensién primera de condena; y lo manifestado en los hechos 3.1.21 ¥y 3.3.13 a
33.23.
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decir de la accionante, representa una disminucién o descuento de la deuda en una
suma superior a los cinco mil millones de pesos.

Al respecto, lo primero que debe destacarse, pues es un hecho que no puede pasar
desapercibido, y sobre el cual obra la respectiva acreditacién en el proceso, es que
el Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de 2015 no fue aprobado por el tribunal
arbitral que tuvo a su cargo el conocimiento del tramite originado con la demanda
de CSS CONSTRUCTORES contra la ANI de 4 de septiembre de 2014
(expediente No. 3567)'%, como tampoco conté con el aval del Ministerio
Piiblico'®. Y conforme fue previsto de manera expresa por las partes suscriptoras
en el “Considerando™ No. 12 del referido Acuerdo, “Respecto del Tribunal
denominado ‘Saldo Tribunal Puentes’, la ANI expresa su inquietud respecto del
mecanismo de cobro utilizado por el Concesionario. para reclamar estas
obligaciones; por-lo cual la decision de conciliar estd sometida al-concepio
Savorable del Ministerio Piblico y a la aprobacion del Tribunal de
Arbitramento " (resalta el Tribunal), en concordancia con lo cual, méas adelante,
en el numeral Séptimo de los “Acuerdos”, las mismas partes manifiestan que
“presentardn este acuerdo por el cual se solucionan las controversias planteadas
en tres (3) de los cuatro (4) Tribunales identificados anteriormente, para la
correspondiente aprobacion de los drbitros que los integran, inmediatamente
después de su suscripcion, mediante la via procesal idonea y una vez haya surtido
los trémites internos que correspondan a cada una de las partes”'% (de nuevo, la
negrilla es del Tribunal).

En este sentido, cabe sefalar, adicionalmente, que de conformidad con lo
establecido en la ley de arbitraje nacional (articulo 24), “Si las partes llegaren a
una conciliacion, el tribunal la aprobaré mediante auto que hace trdnsito a cosa
Jjuzgada y que, en caso de conterner una obligacion expresa, clara y exigible,
prestard mérito ejecutivo”.

En la misma linea, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado, de tiempo
atras, que la conciliacion en materia contencioso administrativa no produce ningiin
efecto hasta tanto no se verifique la respectiva aprobacion judicial. Asi, a partir de
lo establecido en su momento en la Ley 23 de 1991, indicé esa Alta Corporacion:

19 Asi consta en el Acta 10 (Auto 12) del 30 de septiembre de 2015 del tribunal arbitral integrado por los
arbitros LUCIA ARBELAEZ DE TOBON, MANUEL URUETA AYOLA y JESUS MARIA CARRILLO
(Folios 376 a 403 del Cuadernc de Pruebas No.3).

1% Mencionado en el Auto No. 12 de 30-de septiembre de 2015.

197 Folio 305 del Cuadermo de pruebas 1.

1% Folio 310 del Cuademno de pruebas 1.
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“(..) Los articulos 60 y 65 de la Ley 23 de 1991 sefialaban que el juez al
revisar el acuerdo conciliatorio debia verificar que esta no fuera lesiva para
los intereses patrimoniales del Estado o que no se hallara viciada de nulidad
absoluta.

Esto significa que hasta tanto el juez no apruebe u homologue el acuerdo

conciliatorio, las partes pueden validamente desistir del mismo cuando
adviertan que el acuerdo logrado no resulta favorable o conveniente a sus
intereses.

Reitera la Sala que en la medida en que la ley establece como reguisito de

validez y eficacia de la conciliacion en asuntos administrativos la previa
aprobacion u homologacion por parte del juez, hasta tanto no se produzca esa
aprobacion la’ conciliacion no produce ningiin efecto y-por-consiguiente las

partes pueden desistir o retractarse del acuerdo logrado, no pudiendo por

tanto el juez que la controla impartirie aprobacion u homologarla cuando
media manifestacion expresa o tdcita de las partes o de una de ellas en sentido

contrario” 1%

De manera, pues, que ante la no verificacion de las aprobaciones previstas por ias
propias partes como condicidén a la cual estaba sujeta la decision de conciliar, de
cara a la novacion alegada —incluido el acto invocado como de “ratificacién’-, no se
puede derivar validamente ningin efecto juridico del acuerdo contenido en el
escrito de 22 de mayo de 2015, el cual, ciertamente, no contiene manifestaciones de

voluntad puras y simples, automaticamente vinculantes''’.

Pero audn si se hiciera abstraccién de lo expresado con anterioridad -que para el
Tribunal resulta suficiente para descartar el supuesto caracter ratificatorio de la
novacton que para la accionante el citado Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de
2015 reviste frente a lo pactado en el Otrosi de 30 de enero de 2014-, lo cierto es
que su contenido, junto con el de las actas previas de concertacién de las mesas de
trabajo adelantadas por las partes'!!, lo que hace es reafirmar, de un lado, que
nunca hubo una declaracién expresa de los contratantes encaminadas a extinguir,
por novacion, la obligacién de pago del saldo derivado del Acuerdo Conciliatorio

'% Consejo de Estado. Seccién Tercera, auto de 1 de julio de 1999, Exp. 15721, C.P. Ricardo Hoyos Duque,
9 Recuérdese que en las consideraciones del Acuerdo Conciliatorio que se examina hay mencidn explicita
acerca de que “la AN! expresa su Inquictud respecio del mecanismo de cobre utilizado por el Concesionario
para reclamar estas obligaciones, por lo cual la decision de conciliar estd sometida al concepto favorable del
Ministerio Publico v a la aprobacién del Tribunal de Arbitramento ",

Actas de las mesas de trabajo del 11, 17, 24, 26 y 27 de marzo de 2015, contenidas en el CD obrante a
folio 476 del Cuaderno principal 2.
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de 28 de noviembre de 2007, para ser sustituida por una obligacién de sujetar la
controversia en torno a dicho saldo a un tribunal arbitral, y del otro, que la alegada
intencion o voluntad ratificatoria de la novacién tampoco se desprende tacitamente
de lo consignado en tales documentos.

En efecto, segun lo precisan las partes en el Considerando No. 5 del Acuerdo
Conciliatorio de 22 de mayo de 2015, “E! 30 de enero de 2014, como resultado de
las Mesas de Trabajo adelantadas desde el 20 de septiembre de 2013, las partes
suscribieron un Otrost al Contrato de Concesion No. 0849 de 1993, con el fin de
zanjar algunas diferencias surgidas entre ellas durante la ejecucion del contrato. Y
en aquellos temas que hicieron parte del documento ‘Bases de Conversaciones’,
tratados en las mesas de trabajo y que no pudieron ser objeto de arreglo directo
por las_partes, se dispuso en el documento contractual en cita, lo siguiente....”,
transcribiendo a contipnacion la cldusula-décima del Otrosi-sobre “Controversias
Pendientes”.

Lo expresado en el citado Acuerdo Conciliatorio de 22 de mayo de 2015 en cuanto
al Otrosi de 30 de enero de 2014, confirma, entonces, ¢l entendimiento que el
Tribunal ya dejé plasmado en lineas anteriores sobre el alcance de dicho adendo
contractual, el cual, lejos de exteriorizar un acuerdo novatorio encaminado a la
extincidn de la obligacién de pago del saldo reconocido en el “Tribunal Puentes”,
para ser reemplazada por la obligacién de someter la definicion de dicho saldo al
mecanismo de solucién de controversias establecida en el Contrato de Concesion
No. 0849, lo que denota, como se hace explicito en el Considerando No. 5, es,
simplemente, que en relacién con la controversia vinculada al saldo pendiente de
pago derivado de la conciliacién aprobada en el 2007 -al igual que las demas
controversias contenidas en las “BASES DE CONVERSACIONES” que no fueron
objeto de arreglo en el Otrosi de enero de 2014-, quedaba abierta su definicién a
través del mecanismo arbitral previsto en el Contrato de Concesidn, sin que se
vislumbre, ni por asomo, de otro lado, una abierta e imresoluble incompatibilidad
que permita deducir de tal circunstancia una intencién ticita de novar.

De ofra parte, no se puede perder de vista que ain en el evento en que el Acuerdo
Conciliatorio de 22 de mayo de 2015 hubiese recibido las aprobaciones requeridas
para su eficacia, su alcance no podria ser entendido, per se, como novatorio -0
ratificatorio de la novacidn- de la obligacién de pago del saldo derivado del
Acuerdo Conciliatorio de 2007.

La conciliacién, segiin lo ha precisade la Corte Constitucional,“f...J desde sus
origenes ha tenido como finalidad especial y primordial servir de medio para
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superar situaciones de conflicto y ha sido empleada para que las controversias
sean solucionadas pacificamente por las mismas partes, quienes con la ayuda de
un tercero plantean soluciones para superar las controversias presentadas™.''* Al
tratarse la conciliacién, asi como la fransaccion, de mecanismos alternos de
solucién de conflictos que encueniran su sustrato en el acuerdo logrado por las
partes en disputa para eliminar las diferencias existentes -en la conciliacion con el
concurso de un intermediario que es el conciliador, mientras que en la transaccién
de manera directa por los interesados-, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reconocido que ambas figuras comparten la misma naturaleza juridica'”, y en este
sentido, como es bien sabido, pueden dar lugar a la extincién de obligaciones,
como de manera expresa lo reconoce el legislador al estatnir la transaccidén como
un modo posible, diverso a la novacidén, de poner fin a vinculos obligacionales
{(numeral 3 del articulo 1625 del C.C.).

De manera tal, que un acuerdo conciliatorio ¢ de transaccidén no implica, per se, de
manera necesaria, la existencia de una novacién. Como bien lo ensefia la doctrina
-nacional en referencia a la transaccién, “[...J del mismo modo que de los términos
del arreglo puede seguirse la cancelacion plena de todo nexo entre las partes,
también puede resultar su reemplazo por otro nuevo, todo dentro del radio de
accion de la autonomia privada. Asi, teniendo siempre virtualidad extintiva, en
algunos casos posee el cardcter de novacion”, bajo el entendido, como lo
precisa autorizada opinién foranea, que “Mediante la transaccidn se crea una
nueva base de accion judicial; pero esto no significa extincion de la relacién
obligatoria preexistente y que una nueva venga a ocupar su lugar. Por lo tanto, la
transaccion no persigue -salvo que las partes lo hayan estipulado expresamente-
una sustitucion de deuda (novacién), sino que permite la coexistencia de la
relacion juridica preexistente, reguldndola de nuevo tan sélo en aspectos
particulares™' 3

En concordancia con lo dicho, si las partes, simplemente, llegan a un acuerdo sobre
la cuantia discutida de una obligacion crediticia existente entre ellas como formula
para zanjar la controversia, ello no comporta por si solo la novacién de !a deuda. En

112 Sentencia T-288 de 20 de mayo de 2013.

113 Egta postura del Consejo de Estado se ha reiterado, entre otras, en sentencias de la Seccién Tercera de las
sipuientes fechas: 4 de noviembre de 2004 (Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra), 3 de marzo de
2005 (Radicacién: 73001-23-31-000-2002-00961-01(23875)-Consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra);
y 25 de junic de 2104 (Radicacién: 500012331000199706419-01 (28067)- Consejero ponente:Hermdn
Andrade Rincon).

4 HINESTROSA, Fernando. “Tratado de las Obligaciones™. Tomo 1. Universidad Externado de Colombia.
2002. P4g 733. o ,

5 L ARENZ, Kad. “Derecho de Obligaciones”. Tomo I. Editorial Revista de Derecho Privado. 1958. Pag
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palabras de la doctrina autorizada antes referida, “De esa suerte, por ejemplo, en la
hipdiesis de distribucion del bien litigioso entre las partes o de reduccion de la
cuantia de la pretension crediticia, acompafiada de su aceptacion, la diferencia
entre lo anterior y lo posterior estaria circunscrita a la certeza alcanzada y la
consiguiente cancelacion de la contienda. Nada de novacién™'®. Recuérdese, en
este sentido, segin se infiere de lo establecido en el articulo 1706 del C.C, que no
se configura en estricto sentido novacién “Cuando la segunda obligacion consiste
simplemente en afiadir o guitar una especie, género o cantidad a la primera”.

En conclusién, por las distintas razones esgrimidas en este capitulo del Laudo, el Tribunal
negara las pretensiones declarativas VIGESIMA SEGUNDA, VIGESIMA TERCERA,
VIGESIMA CUARTA, VIGESIMA QUINTA, VIGESIMA SEXTA, VIGESIMA
SEPTIMA y PRIMERA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMA OCTAVA, todas las cuales
estin-asociadas a la aspiracion de-reconocimiento de la novacién alegada, tanto en su
supuesta configuracion a partir de o establecido en el Otrosi de 30 de enero de 2014, como
en la también supuesta ratificacion por los sucesos posteriores del framite arbitral No.
3567, incluido el Acuerde Conciliatorio de 22 de mayo de 2015, improbado en esa sede
jurisdiccional. Y ante el rechazo de las anteriores pretensiones declarativas, se megard
también, en consecuencia, la PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRIMERA
DE CONDENA, vy las restantes pretensiones subsecuentes de condena por actualizacién
monetaria e intereses moratorios de la suma que se reconociera en virtud de agquélla, vale
decir, ]a SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, la PRIMERA
SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL DE CONDENA, ia TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA y la PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA
PRETENSION TERCERA PRINCIPAL DE CONDENA de la reforma integral de la
demanda, sobre las cuales el Tribunal confirmé su competencia para resolverlas de fondo.

El Tribunal estima conveniente precisar, en forma coherente con el alcance de las
decisiones anunciadas en materia de falta de competencia para resolver sobre algunas de
las pretensiones de la demanda —versién reformada-, y del pronunciamiento de fondo de
aquellas otras respecto de las cuales el examen de competencia arrojé resultado positivo,
que la desestimacién del petitum asociado a la novacion alegada por la Convocante
conlleva la no extincién, por esa causal, de la obligacién invocada como primitiva —la
derivada del Acuerdo Conciliatorio de 28 de noviembre de 2007-, ni el nacimiento de la
que, segin la demanda, estaba llamada a sustituirla, sin hacer pronunciamiento alguno
acerca del estado juridico actual de dicha obligacién primigenia, considerada a la luz de
otras causales de extincién y/o de factores con efectos semejantes —por ejemplo pago''’

16 INESTROSA, Fernando. Ob. Cit. Pag 733.
"7 F} dictamen pericial rendido dentro del proceso, no objetado por las Partes, contiene informacién sobre
ejercicios numéricos asociados a la obligacién dineraria inicial, involucrando los abonos realizados.
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caducidad, prescripcion, y cualesquiera otro legalmente aplicable-, cuestion que
ciertamente no es del resorte de este Tribunal, conforme a los términos y limites del litigio
sometido su consideracidn, y al &mbito definido sobre su competencia.

También se considera oportuno sefialar que aunque en los alegatos de conclusidn la
Convocante alude a la eventual configuracion de un enriquecimiento sin causa en caso de
no reconocerse la obligaciéon novada, es indiscutible que ningln pronunciamiento le es
dable efectuar al Tribunal sobre el particular, toda vez que ninguna de las pretensiones de
la demanda contiene una solicitud en ese sentido. El imperativo acatamiento del principio
de congruencia de las decisiones judiciales, aplicable en las de esta estirpe, imponen ese
comportamiento.

5. PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SOBRE LAS ~RESTANTES .
EXCEPCIONES DE MERITO

Ya tuvo ocasién el Tribunal, en acdpite anterior, de pronunciarse -con alcance
desestimatorio en los términos alli precisados- acerca de la excepcion rotulada como “DE
LA FALTA DE COMPETENCIA DEIL TRIBUNAL ARBITRAL PARA CONOCER
DEL PRESENTE ASUNTO”, formulada por la Convocada con la doble arista de “POR
CONFIGURARSE LA COSA JUZGADA” y “POR CONFIGURARSE LA CADUCIDAD
DE LA ACCION™.

Lo expuesto en esa oportunidad, que involucré directamente el examen del planteamiento
sobre la naturaleza ejecutiva o declarativa de la accion ejercida en la demanda sobre la que
versa el presente tramite, sirve de fundamento para la desestimacion de la excepcion que
bajo el texto “DEL CARACTER MERAMENTE EJECUTIVO DEL PRESENTE
ASUNTOQ?, también formulada por la ANI en la contestacion de la demanda reformada.

De otra parte, ha concluido el Tribunal, de conformidad con el amplio anélisis desplegado
sobre el punto, que las pretensiones de la demanda relativas a la declaracién de existencia
de la novacion pregonada por la Convocante estd llamadas a fracasar, lo que se acompasa
con lo que la ANIJ, por la via de formulacién de excepcion, alega indicando que “LA
SUSCRIPCION DEL OTROSI DE 2014 JAMAS NOV( OBLIGACIONES NI REVIVIO
TERMINOS DE CADUCIDAD”. Sin embargo, en este tépico puntual conviene anotar,
desde la oOptica del tratamiento procesal de la cuestion, que cuando el operador judicial
esta en presencia de un escenarto en el que no tienen verificacion los supuestos requeridos
para la prospendad de las pretensiones, en estricto rigor no hay lugar a la consideracién
individual de los medios exceptivos propuestos, respecto de los cuales basta, simplemente,
un pronunciamiento de ese talante, tal como lo ha sostenido en varias ocasiones la
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jurisprudencia arbitral''®, con apoyo en antiguo plantcamiento doctrinal. segin el cual
“Sakvo las del proceso ejecutivo, las excepciones se deciden en la sentencia final. Si el
demandado las ha propuesto, el juez debe examinarlas en la parte motiva y decidir sobre
ellas en la parte resolutiva, siempre que encuentre acreditados los requisitos de la
pretension, pues en caso contrario absuelve al demandado por la ausencia de cualquiera
de ellos (...). Sobre este punto dice la Corte: ‘El estudio y decision de las excepciones no
son pertinentes, por regla general, cuando se niegan las peticiones de la demanda,
negativa que muchas veces proviene de la ineficacia de la accidn (pretension)’ (XLVII,
616)”. De ahi que, al amparo de esa linea de argumentacién, cuando en la estructuracién
de la defensa el demandado plantea a manera de excepeion lo que, en rigor, corresponde a
la oposicién o negacién misma de la pretension, y ésta no tiene vocacién de éxito, es la
desestimacién del petitorio lo que realmente prevalece, méas que la prosperidad del medio
exceptivo propuesto, que, en consecuencia, se desestima bajo esa especifica apreciacion.

Y la consideracidn recién traida a colacién también resulta aplicable de cara a la excepcion.
denominada “AUSENCIA DE PRUEBA DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES DE LA ANI”, estructurada por la Convocada con
la 6ptica de los pardmetros reconocidos en lfa ley y jurisprudencia en materia de
responsabilidad por incumplimiento contractual. En rigor, como se desprende de lo que se
ha mencionado con reiteracién a lo largo de esta providencia, la demanda arbitral sobre la
que se decide en este Laudo no se ubica, preponderantemente, en el campo de la
reclamacién de un incumplimiento contractual del perfil tradicional, asociado a la
desatencién de obligaciones indiscutidas de esa estirpe generadoras de petjuicios, de modo
que ante la desestimacién de las pretensiones sobre la novacion invocada, sustento de las
aspiraciones de condena incoadas por la Convocante que abririan la opcién tedrica, en caso
de haber prosperado —lo que no ocurrié-, a considerar el escenario de incumplimiento
reclamado —y de la excepcién propuesta para confrontarlo-, el medio de defensa que se
examina carece de virtualidad para ser declarado positivamente como excepcion llamada a
prosperar, a lo que habria que agregar lo ya dicho en fragmento anterior de este fallo sobre
Ja imposibilidad de pronunciamiento del Tribunal acerca del estado juridico actual de la
obligacion dineraria primitiva —pues debe limitarse a lo sometido a su consideracién por la
via de la novacién-, con lo que ello comporta en materia de no hacer calificacién integral
alguna de cumplimiento o incumplimiento —total o parcial- de dicha obligacién.

13 pueden citarse, por ejemplo, los Laudos de junio 8 de 1999 (caso INURBE vs FIDUAGRARIA), abril 11
de 2003 (caso BANCOLDEX vs SEGUROS ALFA y LIBERTY SEGUROS), mayo 10 de 2011 (case
INTERASEQ y otros vs DISPAC) y octubre 26 de 2016 (casos AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION vs CARACOL TELEVISION S.A. y AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION vs RCN
TELEVISION S.A.).
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Por 1ltimo, debe anotar el Tribunal que ante la desestimacion del petitum de la demanda
sobre el que versa el pronunciamiento arbifral, carece de relevancia la hipdtesis de la
excepcién genérica, mencionada por la ANI en la contestacion de la demanda.

6. PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL JURAMENTO ESTIMATORIO

El juramento estimatorio esta regulado en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso,
cuyo tenor, con la modificacién introducida por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014, es el
siguiente:

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o el
pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en
la demanda o peticion corvespondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hard prueba de su monto mientras su cuantia no
sea objelada por la parte contraria dentro del traslado respectivo. Solo se
considerard la objecion que especifi gue razonadamente la inexactitud gque se le
atribuya a la estimacion.

Formitada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la parte
que hizo la estimacion, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la
estimacion es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion
o cualguier otra situacion similar, deberd decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para tasar el valor pretendido.

Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que
resulte probada, se condenard a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al
Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion
Judicial, o quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento
(10%) de la diferencia entre la cantidad estimada y la probada.

El juez no podri reconocer suma superior a la indicada en el juramento
estimatorio, salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte contraria lo objete. Serdn
ineficaces de pleno derecho todas las expresiones que pretendan desvirtuar o
dejar sin efecto la condicion de suma mdxima pretendida en relacion con la
suma indicada en el juramento.
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El juramento estimatorio no aplicara a la cuantificacion de los dafios
extrapatrimoniales. Tampoco procederd cuando quien reclame lIa
indemnizacion, compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

PARAGRAFO. También habra lugar a la condena a la que ‘se refiere este
articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direccidn Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se
nieguen las pretensiones por falta de demostracién de los perjuicios. En este
evento, la sancion equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en
la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas.

La aplicacion de la sancién prevista en el presente pardgrafo solo procederd

cuando la causa de la falta de demostracién de los perjuicios sea imputable al

actuar negligente o temerario de la parte™". - -
De esta manera, la regulacién procesal, que también se refiere al juramento estimatorio en
el numeral 7. del articulo 82 del CGP, le otorga miltiples funciones: (i) como requisito
formal de la demanda; (ii) como medio de prueba y (iii) como mecanismo sancionatorio.

Como requisito de la demanda, fue considerado en la calificacién de admisibilidad de la
misma, agotada en la etapa procesal comrespondiente; como medio de prueba, tiene ese
carcter en cuanto sirve para demostrar el monto o cuantia de la reclamacion econdmica
que se formula cuando, incorporado a la demanda como requisito que es segin lo dicho, no
es objetado por la parte contraria en el término de traslado'®; y como mecanismo
sancionatorio, escenario que interesa en este acapite del Laudo, el precepto en cuestién trae
distintos supuestos para la aplicacién de las consecuencias de ese talante que alli se

consagran, en términos que resulta conviene comentar.

En efecto, el inciso cuarto del articulo 206 consagra una sancién para el caso de la
sobreestimacién de la cvantia que se reclama, en ¢l entendido que se considerard
sobreestimada cuando la cantidad jurada excediere en el cincuenta por ciento (50%) la que
resulte probada en el proceso. Y el inciso primero del pardgrafo del mismo articulo en
comento prevé la sancién para el caso en el cual la pretension no prospere por falta de
demostracién de los perjuicios, evento en el cual la sancion serd del 5% “del valor
pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron desestimadas”, con la advertencia
explicita en inciso siguiente de que "La aplicacion de la sancién prevista en el presente

119 El segundo inciso del pardgrafo recoge lo que en su momento habia expresado la sentencia C-157 de 2013
de 1a Conte Constitucional en relacién con el texto del inciso primero del mismo aparte, en el que se agotaba
el contenide de la versidn inicial del artfculo 206 del CGP.

120 Ep este caso, Ia ANI objeté el juramento estimatorio efectuado por la Convocante.
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pardgrafo solo procederd cuando la causa de la falta de demostracion de los perjuicios sea
imputable al actuar negligente o temerario de la parte”.

Del contenido normativo asi resefiado se puede entonces concluir que cuando la decisién de
la controversia absuelva al demandado por circunstancias distintas a las mencionadas, como
por gjemplo, por la inexistencia del derecho reclamado —y de la correlativa obligacién-, no
habra Iugar a sancidn, al no configurarse ninguna de las hipotesis contenidas para el efecto
en el mencionado articulo 206 del CGP.

En este orden de ideas, descendiendo al asunto sub-fite, la realidad procesal muestra que no
han de prosperar las pretensiones econémicas incoadas en la demanda instaurada por CSS
CONSTRUCTORES, por las razones expresadas a espacio respecto de ellas —negacién de
la novacion alegada como sustento del derecho sustancial invocado-, sin que, por lo-demas,
ténga lugar una calificacion de actuar negligente o temerario de la Convocante —ni de la
Convocada, desde luego-, de modo que no procede la imposicién de la sancién a que se
refiere la resefiada ley procesal.

II. CAPITULO: COSTAS

Es sabido que las costas del proceso estin constituzidas tanto por las expensas o gastos
necesarios o Utiles en que incurren las partes por la tramitacién del proceso, incluidas las
denominadas agencias en derecho, asociadas a la voceria judicial desplegada durante la
actuacion.

Esta materia se regula, en lo principal, por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso administrativo (Ley 1437 de 2011)'* y por el Cadigo General del Proceso
(Ley 1564 de 2012).

El articulo 188 del CPACA, respecto de las costas dispone:

“Condena en Costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés pitblico,
la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liguidacion y
ejecucion se regira por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Por su parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso prevé las reglas aplicables en
la materia que ocupa la atencién, entre las que se destacan, en lo pertinente por el perfil del
asunto sub-examine, las siguientes:

"2l a parte Convocada tiene naturaleza de entidad pablica y esa caracterizacion acomparia al Contrato sobre

el que versa el litigio.
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“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aguellos en gue haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica,
anulacion o revision que haya propuesto. (...).

Ademds se condenara en costas a quien se Ie resuelva de manera desfavorable
un incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o
de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la
temeridad 0 mala fe.

2.-La condena se hara en sentencia [laudo] o auto que resuelva la actuacion
que dio lugar a aquella.

()

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse
de condenar er costas o promunciar condena parcial, expresando los
JSundamentos de su decision.

(-)

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
g q
y en la medida de su comprobacion”.

Entendido lo anterior, que muesira la prevalencia de un criterio objetivo en punto a la
determinacién en materia de costas, ha de tenerse en cuenta que en el presente caso,
después de delimitado el ambito de fondo de la controversia en funcién del examen de la
competencia del Tribunal, no prosperan las pretensiones de la demanda, de modo que
corresponde a la parte Demandante, CSS CONSTRUCTORES S.A.., asumir el grueso de
las expensas procesales, -incluidas las agencias en derecho- que se han de liguidar, con la
sola morigeracidon que deriva de la circunstancia segiin la cual, en los términos indicados
en los respectivos acépites de esta parte motiva, las excepciones propuestas por la ANI, en
los términos y con el alcance integral en que fiueron formuladas, no son despachadas
favorablemente.

Asi Ias cosas, considera el Tribunal que la parte Convocante debe asumir todas las costas
por ella incurridas y, ademas, reconocer a la parte Convocada ¢l 50% de las de su cargo,
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incluyendo una partida de agencias en derecho, que se determina aplicando el mismo
porcentaje referido a la suma de trescientos cincuenta millones de pesos ($350°000.000),
que corresponde al valor —sin IVA- de los honorarios que fueron fijados para un arbitro
dentro de la presente actuacion.

De acuerdo con lo anterior, la liquidacion de la condena en costas a cargo de CSS
CONSTRUCTORES vy a favor de 1a ANI incluye los siguientes rubros:

» La suma de cuatrocientos diecisicte millones setecientos cincuenta mil pesos
($417.750.000), que equivale al cincuenta por ciento (50%) de la partida de honorarios
y gastos del proceso que era de cargo de la parte Convocada —incluidos los IVAs
pertinentes-, de conformidad con lo dispuesto en la providencia que hizo la fijacion
correspondiente (Acta No. 10).

—

* La suma de siete millones cuatrocientos treinta y siete mil quinientos pesos
(37.437.500), que corresponde al cincuenta por ciento (50%) del valor asumido por la

parte Convocada en relacién con los honorarios de la perito'*.

* La suma de ciento setenta y cinco millones de pesos ($175.000.000), por concepto de
agencias en derecho.

El valor total de las costas (incluidas agencias en derecho) a cargo de CSS
CONSTRUCTORES, en cuantia de seiscientos millones ciento ochenta y siete mil
quinientos pesos ($600.187.500), se reflejara como condena en la parte resolutiva de esta
providencia, sin perjuicio de advertir el Tribunal, de acuerdo con la informacidn que reposa
en el expediente, (i) que la partida de honorarios y gastos del proceso fue entregada al
Presidente del Tribunal, en las oportunidades procesales pertinentes, en su totalidad por la
Convocante CSS CONSTRUCTORES S.A. (incisos primero y segundo del articulo 27 de
la Ley 1563 de 2012; Acta No. 11); (i) que no hubo expedicién de certificacién para cobro
ejecutivo por la parte Convocante, segim lo dispuesto en el mismo inciso segundo del
articulo 27 recién mencionado; y (iii) que tampoco hay constancia de que hubiese existido
reembolso, por parte de la ANI, de la partida a su cargo; sin que esté descartado que tal
reembolso se hubiere eventualmente producido.

122 ) os honorarios totales fijados para la perito fueron de veinticinco miliones de pesos, suma a la que debid
adicionarse el IVA por ser la perito sujeto de tal impuesto, Dicha suma se pagd por las partes en igual
propoicién, de modo que cada parte pagé catorce millones ochocientos setenta y cinco mil pesos
($14.875000). En vista de que se ha condenado a Ja Demandante a) pago del cincuenta por ciento (50%) del
valor que cancelé la Demandada, tal porcentaje equivale a siete millones cuatrocientos treinta y siete mil
quinientos pesos ($7°437.500).
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Asi las cosas, en relacién con la efectividad de la condena que se impone en materia de
costas, las Partes tendrdn en cuenta la existencia o no de reembolso, con aplicacion de lo
previsto en materia de intereses en el cuarto inciso del mencionado articulo 27 de la Ley
1563 de 2012.

IV. CAPITULO: PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral constituido para
dirimir las controversias suscitadas entre CSS CONSTRUCTORES S.A., parte
Demandante, y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, parte
Demandada, administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por
autoridad de la ley y habilitacién de las Partes,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar, en los términos y por las razones indicadas en la parte motiva, que
el Tribunal carece de competencia para resolver sobre las siguientes pretensiones de la
reforma integral de la demanda presentada por CSS CONSTRUCTORES S.A.: las
declarativas PRIMERA, SEGUNDA, TERCERA, CUARTA, QUINTA, SEXTA,
SEPTIMA, OCTAVA, NOVENA, DECIMA, DECIMA PRIMERA, DECIMA
SEGUNDA, DECIMA TERCERA, DECIMA CUARTA, DECIMA QUINTA, DECIMA
SEXTA, DECIMA SEPTIMA, DECIMA OCTAVA, DECIMA NOVENA, VIGESIMA,
VIGESIMA PRIMERA Y VIGESIMA OCTAVA; y la de condena identificada como
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, v sus consecuenciales en materia
de actualizacién monetaria e intereses solicitadas en la SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL DE CONDENA, PRIMERA SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL
DE. CONDENA, TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA y PRIMERA
SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION TERCERA PRINCIPAL DE CONDENA.

SEGUNDQO: Declarar, en los términos y por las razones indicadas en la parte motiva, que
el Tribunal es competente para resolver sobre las siguientes pretensiones de la reforma
integral de la demanda presentada por CSS CONSTRUCTORES S.A.: las declarativas
VIGESIMA SEGUNDA, VIGESIMA TERCERA, VIGESIMA CUARTA, VIGESIMA
QUINTA, VIGESIMA SEXTA, VIGESIMA SEPTIMA y PRIMERA SUBSIDIARIA A
LA VIGESIMA OCTAVA; v la de condena identificada como PRIMERA SUBSIDIARIA
A LA PRETENSION PRIMERA DE CONDENA, junto con sus solicitudes
consecuenciales en materia de actualizacion monetaria e intereses de mora contenidas en Ia
SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE CONDENA, PRIMERA SUBSIDIARIA A
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LA SEGUNDA PRINCIPAL DE CONDENA, TERCERA PRETENSION PRINCIPAL
DE CONDENA, y PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA PRETENSION TERCERA
PRINCIPAL DE CONDENA.

TERCERO: Negar todas las pretensiones de la reforma integral de la demanda presentada
por CSS CONSTRUCTORES S.A. respecto de las cuales el Tribunal declard tener
competencia, identificadas en el ordinal anterior de esta parte resolutiva, en los términos y
por las razones indicadas en la parte motiva.

CUARTO: Desestimar, en los términos y por las razones indicadas en la parte motiva, las
excepciones formuladas por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI
bajo los rétulos de “l. DE LA FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
ARBITRAL PARA CONOCER DEL PRESENTE ASUNTO™ “1.1 POR
CONFIGURARSE LA COSA JUZGADA” -y <12~ POR CONFIGURARSE LA
CADUCIDAD DE LA ACCION”; “2. LA SUSCRIPCION DEL OTROSI DE 2014
JAMAS NOVO OBLIGACIONES NI REVIVIO TERMINOS DE CADUCIDAD”; “3.
DEL CARACTER MERAMENTE EJECUTIVO DEL PRESENTE ASUNTO™; “I. (sic)
AUSENCIA DE PRUEBA DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES DE LA AN, “2. (sic) EXCEPCION GENERICA”.

QUINTO: Condenar a CSS CONSTRUCTORES S.A. a pagar a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -~ ANI la suma de seiscientos millones ciento
ochenta y siete mil quinientos pesos ($600.187.500) por concepto de costas, de acuerdo con
la liquidacién y en los términos indicados en la parte motiva de este Laudo. Se niega, en
consecuencia, la CUARTA PRETENSION DE CONDENA de la demanda reformada.

SEXTO: Declarar causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y de la Secretaria, por
lo que se ordena realizar los pagos correspondientes, de conformidad con lo previste en el
articulo 28 de Ia Ley 1563 de 2012 y tenjendo en cuenta la contribucion especial arbitral
establecida en ¢l articulo 22 de la Ley 1743 de 2014 —modificado por el articulo 362 de la
Ley 1819 de 2016-. La parte Convocante expedira los certificados de retencién
correspondientes. En la oportunidad legal, el Presidente hara la liquidacién final de gastos
y, con la correspondiente cuenta razonada, devolverd, si a ello hubiere lugar, el saldo a las
partes.

SEPTIMO: Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas de este Laudo, con

las constancias de ley, con destino a cada una de las Partes, a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Pablico.
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OCTAVO: Disponer que ¢l expediente se enfregue para su archivo al Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

El presente laudo queda notificado en andiencia.

S

OSE RMANDOB AENTO JIMENE

Preside
MARCELA ROMERO DE SILVA = CAR LFO ARE A CAMPOS
Arbltro Arbitro
C et \aned Yol
ANNE MARIE MURRLE ROJAS
Secretaria
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