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Senores Doctores

GERMAN GRAJALES QUINTERO
JUAN FRANCISCO CORREAL DAZA
CESAR NEGRET MOSQUERA

Referencia: Amigable composicion de la Sociedad
Concesionaria Vial Montes de Maria S.A.S. y la Agencia

Nacional de Infraestructura - ANI.

En mi condicion de Procurador 10 Judicial [I Administrativo, Agente
del Ministerio Publico en el tramite de la referencia de acuerdo con
la asignacion efectuada el Procurador Delegado para la
Conciliacion Administrativa, me permito poner a consideracion del
H. Panel de Amigables Componedores mis consideraciones frente
a la solicitud presentada por la Sociedad Cocesionaria Vial Montes
de Maria S.A.S.

l. ANTECEDENTES
1. La solicitud

La parte convocante formulé al H. Panel del Amigables

Componedores:



“VIII. - PETICION

Con la presente formulacion se pretende que el Panel de
Amigables Componedores declare que se ha presentado un
‘Evento Eximente de Responsabilidad’ que afecta el
cumplimiento de las obligaciones contractuales del
Concesionario Vial Montes de Maria, en particular, sin limitarse
a ellas, las de elaborar los estudios y disefos, el suscribir
contrato de construccion, elaborar plan de obras, tramitar
permisos ambientales, la adquisicion de predios y el cierre
financiero para mejorar la via existente, contratar, licenciar y
financiar esas obras y, en general, todas aquellas obligaciones
directa o indirectamente relacionadas con la definicion de los
estudios y disenos del proyecto.

Adicionalmente, a partir de lo anterior y como potestad de los
amigables componedores prevista en la normativa aplicable,
con el debido respeto solicitamos que se propicie (sic) un
arreglo directo entre las partes en los puntos de diferencia que
pueden derivarse a partir de la declaracion pedida, que puede
encontrarse fuera de su alcance pero que sirvan para llegar a
una solucion integral a la controversia contractual que se ha
generado.

2. Los fundamentos de hecho de la peticiéon

La Concesionaria dijo, en lo fundamental, que en el mes de enero
de 2015, mediante Resolucion No. 154-15, se dispuso dar apertura
al proceso de seleccion VJ-VE-IP-LP-016-2013, cuyo objeto era
escoger la oferta mas favorables para la adjudicacion de un
contrato APP de concesion para que el concesionario realizara por
su cuenta y riesgo la elaboracion de los estudios y disefos
definitivos, la financiacién, el tramite y obtencion de las licencias
ambientales y demas permisos necesarios, la gestién y adquisicion
de predios, la gestion social, la construccion de la variante de
Carmen de Bolivar, el mejoramiento de la via existente entre Puerta
Hierro — Palmar de Varela y Carreto — Cruz de Viso en 195 kmy la

operacion y mantenimiento de todo el corredor vial.

Que en forma consecuente se autorizd, por parte del Confis
comprometer un cupo de $42.450'987,037,00., de 2014, para las
vigencias 2019 — 2040.

Que el 10 de abril de 2015 se cerrd el proceso y en esa oportunidad

presento su propuesta, previa manifestacion de que habia visitado



los sitios donde se ejecutaria el proyecto y habia tomado atenta

nota de sus caracteristicas.

Que el 1° de mayo de 2015 la entidad contratante publicé el informe
definitivo sobre cumplimiento de requisitos habilitantes, evaluacion

de apoyo a la empresa nacional y evaluacioén técnica de las ofertas.

Que en forma consecuente el 19 de mayo de 2015 se adjudico la
licitacion a Estructura Plural EP SAC 4 G integrada por Sacyr
Concesiones Colombianas S.A.S., por un valor en pesos
colombianos de $275'006.813.205,00.

Que luego el 3 de julio de 2015 se suscribid el contrato bajo el
esquema APP 007 de 2015; en cuyo aparte 2.6 de la letra a) del
numero IV de la parte general, se precisd que asumia los riesgos
conforme a los téerminos del respectivo contrato, es decir, frente al
objeto del contrato que establecia, entre otras cosas, el
‘mejoramiento” para la via existente Puerta de Hierro — Palmar de
Varela y Carreto — Cruz de Viso en 195 km., segun la informacién
de la que daba cuenta el mismo aparte que refiere que la entidad
contratante puso a su disposicion la informacion que tenia del

proyecto.

Que el 18 de agosto de 2015, se introdujo una modificacién al
contrato a través de un otrosi referente al panel de amigables

componedores, a saber:

"En el caso en que la Parte notificada no acepte la ocurrencia del
Evento Eximente de Responsabilidad, el asunto sera resuelto por el
Amigable Componedor

[..]

En caso de desacuerdo entre el Concesionario y el Interventor en
cualquier etapa de la revisién de los Estudios de Trazado y Diseno
Geomeétrico y/o los Estudios de Detalle se podra acudir al Amigable
Componedor, salvo que la ANl comparta la posicion del
Concesionario."

Que desde la fecha de celebracion del contrato la concesionaria

venia trabajando para el cumplimiento del objeto contractual y que



estando dentro de término establecido en el capitulo IV, contrato
con la sociedad Sacyr Construcciones Colombia S.A.S., la
elaboracion de los estudios y disefios de las obras y en
cumplimiento de sus obligaciones la sociedad contratada empezo
la elaboracion de los mismos y adelantd multiples ensayos
destinados a caracterizar el terreno que arrojaron defectos en la
estructura de la carretera existente que daban cuenta, luego de 9
sondeos, que presentaba tierra vegetal en un porcentaje igual al
67%, ante lo cual se reforzo el equipo técnico con dos expertos, las

firmas Eis Guia y Eceacsa — APC.

Que en forma consecuente el 15 de febrero de 2016 Ia
concesionaria envio al director de la entidad contratante un carta
en la que lo requirio para que se hicieran unas definiciones técnicas
y se prorrogara el plazo para la entrega de los estudios y disenos,
con la que puso de presente las inconsistencias antes anotadas
empero ésta misiva fue respondida en el sentido de conminar a la

concesionaria a “acogerse a lo regulado en el contrato...”.

Que el 29 de febrero de 2016 la concesionaria envié una nueva
misiva a la entidad contratante en la que solicitd que aceptara la
ocurrencia de un evento eximente de responsabilidad, con el
argumento de que los imprevistos antes referidos, es decir, los del
estado de la carretera que existia, impactarian el cumplimiento del

contrato.

Que el 15 de marzo de 2016 la entidad contratante remitiod un oficio
al contratista en el que no sélo atendid la comunicacion de 5 de
febrero en el sentido de informarle que no encontraba fundamento
para prorrogar el plazo sino la de 29 de febrero de 2016, en el
sentido de informarle que no aceptaba la ocurrencia del evento
eximente de responsabilidad, conminado el cumplimiento de las

obligaciones contractuales.



Que el 16 de marzo de 2016, fecha en la que debia entregarse los
Estudios y Disefos, la concesionaria se vio en la necesidad de
enviar una carta a la entidad contratante en la que manifestaba la
imposibilidad de entregar tales productos y cualquier otro que se

viera impactado por el aludido evento eximente de responsabilidad.

Que el concesionario intensifico los estudios geolodgicos y provoco
mesas de trabajo con el interventor y la entidad contratante y en
forma consecuente remitio los informes, los que ademas socializé
en reuniones de 9 de marzo de 2016, 7 de abril de 2016 y 15 de
abril de 2016, que daban cuenta de que los bajos de la via tenian
problemas de compactacion por presencia de tierra vegetal, altos
porcentajes de materia organica entre 5% y 10%, rellenos con altos
contenidos de finos y terrenos con baja compactacion que en
términos generales imponian 1. Tratamiento a la via existente

tramificada o 2. Rehacer la via.

Que mediante escrito de 8 de abril de 2016 la concesionaria volvio
a solicitar la prorroga del plazo para suscribir los contratos de
construccion previstos en el capitulo V de |la parte general teniendo
en cuenta los impactos que generaban sobre las eventuales obras

el evento eximente de responsabilidad.

Que el 15 de abril de 2016 insistid en la necesidad de darle alcance
a la solitud de reconocimiento del evento eximente de

responsabilidad.

Que el 27 de abril de 2016, la entidad contratante remitio respuesta
a la peticion de 15 de marzo de 2016, otorgando una prorroga de

60 dias para la cura.

Que el 4 de mayo de 2016 la entidad dio alcance a la peticién de
prorroga del plazo respecto de la suscripcion de contrato de
construcciéon informado que no aceptaba la existencia del evento

eximente de responsabilidad.



Que el 15 de mayo de 2016 la concesionaria volvio a insistir sobre
la necesidad de que se considerara el estado del proyecto y se
asumieran medidas bilaterales en orden a solucionar los

inconvenientes y,

Que finalmente el 15 de mayo de 2016, la concesionaria envid a la
entidad contratista un informe elaborado por iniciativa del
contratista Sacyr Concesiones Colombia S.A.S., en el que se daba
cuenta del estado de la via existente, que presentaba diferentes
anomalias (9) de las que unas (5) eran imposibles de prever en la
fase de licitacion y, otras, (4), se referian a deficiencias en la
construccion de la via que no eran de facil apreciacidon y que esas
anomalias determinaban trabajos que no habian sido considerados
en la oferta al punto que podian llegar a la construccién total de la

carretera.

3. Los fundamentos juridicos de la peticion

Con base en los argumentos por los cuales, mediante la
comunicacion de 15 de marzo de 2016, la entidad contratante no
aceptd la existencia del evento eximente de responsabilidad, la

concesionaria preciso que su proceder era inadecuado, por cuanto:

) La informacién que precedio la celebracion del contrato no
permitia sostener que hubiera sido diligente en cuanto al
asuncion de riesgos y el valor por el que oferto. Aserto que
fundé arguyendo que el proyecto estaba en fase Il, por

manera que la informacion al respecto era incompleta.

Respecto de lo que dijo que partié de dos supuestos, el
objeto contractual que era, en la parte que interesa, el
mejoramiento de una via, y de que la informacion que se
suministraba sobre la misma era completa, en la medida
qgque fue producida por expertos, los que en términos

generales partieron del presupuesto de que la base no



i)

presentaba mas defectos que los que fueron referidos

como puntos criticos.

El deber de los interesados de realizar los estudios necesarios.
Aseveracion que hizo aduciendo que, conforme con los pliegos,
quienes se hallaran interesados en ofertar debian realizar sus
propios estudios de manera que pudieran presentar una oferta que

resultara viable.

Frente al que precisd que realizo los que resultaban pertinentes de
acuerdo a la informacion que tenia la entidad contratante,
considerando que el proyecto estaba en fase I, y el estado de la

ciencia en el particular.

Exoneracion de responsabilidad frente a la informacion entregada
por la entidad contratista. Precision que hizo con el argumento de
que el proyecto, se itera, estaba en fase Il, donde ya se habia
refinado la alternativa propuesta en la fase | de estudio de
alternativas de mejoramiento y la toma de decisiones para la

realizacion del proyecto.

Respecto del que dijo que los pliegos de condiciones no podian ir

en contra de la Ley clara al precisar que eran obligantes.

Lo conocido del proyecto. Asunto que fundo en el hecho de que la

concesionaria tenia informacion de lo que se pretendia.

Frente a lo cual manifestd que esa informacion era consecuente

con el objeto contractual.

La aceptacion. Respecto de la que se dijo que la concesionaria, al
presentar la propuesta, informd que conocia el proyecto y, por lo

mismo, las obligaciones que de &l emanaban.

Frente a lo que sostuvo que no era cierto en cuanto esa afirmacion

se refirio al objeto del contrato el que no comprendia trabajos como



los que habria que hacer por razon del estado en el que se

encontraba la carretera existente.

4. La posicion de la Agencia Nacional de Infraestructura

Por su parte la Agencia Nacional de Infraestructura en oportunidad se
pronuncid respecto de los fundamentos facticos aducidos por la
concesionaria en el sentido de precisar que los que se referian a los
antecedentes contractuales y a la suscripcion del contrato eran ciertos, no
asi los que hacian alusion a los alcances del objeto contractual en la
medida que mejoramiento, en su criterio, implicaba, reconstruccion habida
cuenta del alcance que a éste termino le habia dado el manual de obras del

Instituto Nacional de Vias — Invias.

Sobre los fundamentos de derecho precis6é que el contrato correspondia a
uno de concesion 4G en los que el concesionario se obligaba, por su
cuenta y riesgo, a ejecutar la financiacion, la elaboracion de los estudios
y disefos definitivos, la gestion social y ambiental, la gestion predial, la
construccién, el mejoramiento, operacion y mantenimiento del corredor vial,
por manera que las obligaciones que se creaban para él eran de

resultado.

Que proyectos como el acometido iniciaban en con disenos fase Il, con el
objeto de que el concesionario innovara y propusiera las mejores
soluciones de ingenieria, por manera que a éste le correspondia efectuar
los estudios de trazado y disefio geométricos definitivos, vy
consecuentemente se le asignaba el riesgo de las condiciones en las que
encontraba la infraestructura, tal como aparecia en la seccién Xlll, 13.2 de
la parte general del acuerdo de voluntades, y se precisé en los pliegos de

condiciones.

Que los argumentos relacionados con el objeto contractual no eran
plausibles en la medida en que el apéndice técnico precisaba qué se
esperaba en cada fase y en tratandose del mejoramiento el numero 4.2.,
de la seccion |V, indicaba que incorporaba, entre otras cosas, “pavimentar

incluyendo la estructura del pavimento, construir...”



Que la imprevisibilidad e irresistibilidad de las condiciones geologicas en
modo alguno constituia una evento de fuerza mayor en la medida en que si
bien se adujo que con base en la informacion suministrada por la entidad
se esperaba que el 90% del trazado de la via no presentara problemas
relacionados con su geologia conforme con el objeto de la licitacion se
contrataria la elaboracion de estudios de trazado y disefio geométrico para
el mejoramiento de la via existente, con todas las actividades que ello

implicara, dentro de otras, la reconstruccion.

Y que no era posible aceptar que tuviera responsabilidad por lo que, con
base en la informacion que suministro, conocia del proyecto, por cuanto
contario a lo que aducia la concesionaria como absurdo debia tenerse en
cuenta la forma como se contratd, es decir, por concesion, contrato que
implicaba una distribucion de riesgos especial habida cuenta de que se
contrataba para que se construyera por cuenta y riesgo del contratista, lo
que entre otras cosas se hallaba previsto en el Conpes 3760 de 20 de
agosto de 2013, por manera que en el contrato, en la seccion Xlll se
incorpord como riesgo el de recibir la carretera en el estado en que se
encontraba, por manera que el riesgo se hallaba en cabeza de la

concesionaria.

Il CONSIDERACIONES
1. El Problema juridico

Pues bien, una vez precisados los antecedentes del proceso y de cara a la
decision que debe asumir el H. Panel de Amigables Componedores, a juicio
de esta Agencia del Ministerio Publico, en este caso debe establecerse de
una parte, la competencia para resolver cuales eran los alcances del objeto
contratado, es decir, si el aparte que refiere como proposito del acuerdo de
voluntades “el mejoramiento de la via existente Puerta de Hierro — Pamar
de Varela y el Carreto — Cruz de Viso en 195 km...”, no implicaba, como lo
precisa la concesionaria, la reconstruccion de la via que seria lo que se
impondria habida cuenta del estado en el que se encontraba un 70% de

ella en cuanto a su base o, por el contrario, y como lo predica la entidad



contratista, si el objeto involucraba todas las intervenciones necesarias
para dejarla en las condiciones de operacion a las que se referia el citado
contrato, entre otras la reconstruccion de los tramos que en un porcentaje

cercano al 70% presentaban problemas en la base.

Una vez definido lo anterior, dada la modalidad de la respectiva concesion,
de cuarta generacion 0 4 G, en la que el contratista se obliga, por su cuenta
y riego, a construir, mejorar o rehabilitar una via, es posible aceptar la
existencia de un evento eximente de responsabilidad que en el caso seria
la fuerza mayor determinada por la condicion de la base del carreteable en
los porcentajes antes referidos que imposibilitaban el cumplimiento del
objeto contractual que implicaba la elaboracion de estudios y disenos, la
financiacion y contratacion de las obras que resultaran para el

mejoramiento, en cuanto dependia del estado de |la base de la via existente.

2. La competencia del H. Panel de Amigables Componedores

Para proveer sobre el primer problema, es decir, sobre la competencia del
H. Panel de Conciliadores para ocuparse de establecer el alcance del
objeto contractual, esta Agencia del Ministerio Publico de la manera mas
respetuosa solicita a los Amigables Componedores que examinen las

siguientes circunstancias.

La peticion de reconocimiento de un evento eximente de responsabilidad,
la fuerza mayor en este caso, fue formulada por la concesionaria con el
objeto de que se excusara el incumplimiento de las obligaciones
contractuales relacionadas con la entrega de los estudios y disefios que
demandaba el mejoramiento contratado habida cuenta de que la base de
via a mejorar se hallaba en unas condiciones que imponian la
reconstruccion, por manera que estaba fundada en una posicion frente al
objeto, a saber: que implicaba un mejoramiento y no la construccion de la

via.

Frente a esa peticion la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, en
cumplimiento del deber que emana de constitucion y la Ley, conforme con

el cual debe atender las peticiones que se le presenten, emitid un oficio en



el que preciso la imposibilidad de acceder a lo pedido, por las razones que
en extenso aparecen alli, que se fundan, finalmente, en que el objeto
contractual implicaba un mejoramiento que a su vez comportaba la

construccion si era necesaria.

La peticion y el oficio, a juicio del Ministerio Publico, contienen una
interpretacion diferente del alcance del objeto del contrato que representa

para las partes unas cargas respecto de la otra, distintas.

Entonces, esa diferencia de criterios no seria susceptible de ser canalizada
a través de la amigable composicion en cuanto determina definir los
alcances del objeto del contrato, sino provocando que la entidad contratista
ejerza el poder que le defiere el articulo 15 de la Ley 80 de 1993, en el
sentido de que, ante la inminencia de la paralizacion de los trabajos’, previo
el procedimiento legal, que impone promover un acuerdo, precise el
alcance del objeto, a traves de un acto administrativo de los que se conoce

como un acto administrativo contractual.

Asi, en la medida en que para la concesionaria el objeto del contrato era el
mejoramiento de la via que no implicaba reconstruirla en su totalidad que
seria lo que se impondria por razon del estado en el que se hallaba mas
del 70% de su base, y para la entidad tal objeto, el del mejoramiento,
incorporaba cualquier actividad necesaria para dejarla en las condiciones
de uso que pretendia, incluso reconstruirla, es plausible considerar que la
resolucion del asunto impone precisar, con las consecuencias que de ello
emanan respecto de las obligaciones contractuales, el alcance de la
expresion “mejoramiento” y ello implicaria que el H. Panel ejerciera una

competencia administrativa y asumiera determinacion en tal sentido.

Siendo asi las cosas, el pronunciamiento que se demanda del H. Panel de
Amigables Componedores, puede constituir un pronunciamiento respecto

del que no tiene competencia.

! Si bien la regla que se comenta considera 2 elementos, a saber: La paralizacion del
contrato y la afectacion del servicio publico que se prevé atender con el acuerdo de
voluntades, estan unidos por una conjuncion disyuntiva, la “o”, por manera que basta con
que se presente uno u otro para que pueda ejercerse esta facultad.



Al efecto recuerdese que la amigable composicion, cuyos antecedentes se
hallan el en articulo 677 del Cddigo de Procedimiento Civil, contenido en el
Decreto 1400 de 1970, con las modificaciones que le introdujo el canon 147
de Decreto 2304 del mismo afo; y las precisiones que sobre ella han hecho
normas posteriores como los articulos 2025 del Codigo de Comercio, 51
del Decreto Extraordinario 2279 de 1989, 116 de la Ley 23 de 1991, 68 de
la Ley 80 de 1993, 130 de la Ley 446 de 1998 y 59, 60 y 61 de la Ley 1563
de 2012 y en la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa,
corresponde a un mecanismo alternativo de solucion de conflictos que se
caracteriza por ser una institucion del derecho de los contratos, y en todo
caso y con base en el articulo 60 de la ultima de las disposiciones que se
comenta, un mecanismos para ‘precisar el alcance o forma de
cumplimiento de las obligaciones derivadas del negocio juridico,...”, a

saber:

“Ley 1653 de 2012
Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional y se dictan otras disposiciones

“Articulo 60. Efectos. El amigable componedor obrara como
mandatario de las partes y, en su decision, podra precisar el alcance o
forma de cumplimiento de las obligaciones derivadas de un negocio
juridico, determinar la existencia o no de un incumplimiento contractual
y_decidir_sobre conflictos de responsabilidad suscitados entre las

partes, entre otras determinaciones.

La decision del amigable componedor producira los efectos legales
propios de la transaccion.

Salvo convencién en contrario, la decision del amigable componedor
estara fundamentada en la equidad, sin perjuicio de que el amigable
componedor haga uso de reglas de derecho, si asi lo estima
conveniente.

Y no un instrumento para definir los alcances del objeto contractual, y por
contera establecer las obligaciones de las partes, que es lo que se pretende

en este caso.

3. La existencia de un evento eximente de responsabilidad

Ahora bien, en el evento de que el H. Panel de Amigables componedores

considere que en el caso no se les esta proponiendo que resuelvan un



asunto que se escapa a sus competencias, a saber, fijar el objeto del
contrato y, por lo mismo, el contenido de las obligaciones contractuales vy,
se halla facultado para resolver sobre la peticion que se les formuld, ésta
Agencia del Ministerio Publico es del criterio de que la solicitud elevada por

la concesionaria es plausible.

Y ello en la medida en que, como se preciso en la solicitud de amigable
composicion, el pliego de condiciones referia que el proceso contractual se

adelantaria para:

“Seleccionar la Oferta mas favorable para la Adjudicacion de un
(1) contrato de concesion bajo el esquema APP cuyo objeto sera
‘Seleccionar la oferta mas favorable para la adjudicacion de un
(1) Contrato de Concesion bajo el esquema APP, para que el
concesionario realice a su cuenta y riesgo la elaboracion de los
estudios y disefios definitivos, la financiacion, el tramite y
obtencion de las Licencias Ambientales y demas permisos
necesarios, la gestion y adquisicion de los Predios, la gestion
social, la construccion de la Variante del Carmen de Bolivar, el
mejoramiento de la via existente Puerta de Hierro — Palmar de
Varela y Carreto — Cruz de Viso en 195 km vy la operacion y
mantenimiento de todo el corredor vial, de acuerdo con el
apéndice técnico 1 de la minuta del contrato...”

Por lo que determind el objeto del contrato que, en la parte que interesa,

referia que tenia como propodsito “el mejoramiento de la via existente Puerta de

Hierro — Palmara de Varela y Carreto — Cruz de Viso en 195 km.”.

Y si bien la definicion de mejoramiento de carreteras a la que alude la
contestacion a la solicitud de amigable composicion presentada por la
Agencia Nacional de Infraestructura, contenida en Manual Invias, “aparte
1.1.,” corresponde: “al cambio de especificaciones y dimensiones de la via
0 puentes existentes, para lo cual se hace necesario la construccion de
nuevas obras de infraestructura y mejorar las existentes, permitiendo una
adecuacion de la via a los niveles de servicios requeridos por el transito
actual y proyectado...”, tal definicion no puede considerarse de forma
asilada respecto de las otras a las que se refiere el manual, es decir, la
construccién y rehabilitacion, especificamente a la construccion y sostener
que incluye esta ultima, pues desconoceria que mejorar, conforme el
referido manual es adecuar una via secundaria — ya existente - en orden a

que se torne en principal.



Menos considerar que desde el pliego de condiciones en cuanto se
precisaba que el mejoramiento implicaba entre otras cosas: “pavimentar
incluyendo la estructura del pavimento”, se incorporo el deber de rehacer
la via por cuanto esa actividad que si puede considerarse como una propia
de un mejoramiento o de una rehabilitacion, en modo alguno implicaria la
reconstruccion total que es lo que en el caso concreto deberia hacerse si
se tiene en cuenta que conforme con los estudios realizados con
posterioridad a la iniciacion del contrato con el proposito de cumplir las
obligaciones contractuales, es lo que tocaria hacer en la medida en que la
afectacion de la base de la via o de la “estructura de la via”, no de la base

del pavimento, supera el 70% de la carretera existente.

En este punto el Ministerio Publico es del criterio de que el término
mejoramiento no es un término de naturaleza omnicomprensiva que
involucre la construccion total del carreteable que se pretendia mejorar que
es lo que aconteceria en el evento de que tuviera que intervenirse su base
en un porcentaje igual al del 70%, sino aprovechar lo existente para hacerlo

mejor.

Ahora, es cierto que en el caso no es posible considerar las definiciones de
mejorar o construir o reconstruir que precisé la concesionaria convocante
en la medida en que las normas juridicas especiales que regulan la materia,
en particular el Manual Invias, hacen una definicion de cada uno de esos
vocablos, empero, se insiste, no es posible darles a cada uno un alcance
que termine dejando sin contenido otro, que seria lo que aconteceria en el
evento en que se admitiera que mejoramiento implica la asuncion de todas
las obras, incluso construir nuevamente, con el fin de hacer que la via sea

mejor en cuanto a sus condiciones tecnicas.

En este punto entonces, resulta posible aseverar que los riesgos a los que
se sometia el contratista eran los que fluyeran del objeto contractual y no
aquellos que emergieran de una circunstancia diferente como aquella que
se evidencid con los estudios realizados por las sociedades Sacyr
Concesiones Colombianas S.A.S., y aquellas que la apoyaron, a saber: EIS
— GUIA, y ICEACSA — APC — ICEACSA.



Y en tal virtud, si bien en los contratos de concesion para la estudios,
disefios, construccion, financiacion, operacion y mantenimiento de vias de
cuarta generacion - 4 G - el grueso de los riegos se trasladan al contratista
por lo que ésta en el deber de adelantar los estudios que resulten
necesarios para presentar una propuesta que sea consecuente con esa
realidad, lo cierto que tales riesgos solo corresponden a los propios del
objeto del contrato no a otros y tal circunstancia se funda en el caracter de
experto que tiene quien participa en procesos de esa naturaleza el que en
modo alguno permite que se le asignen otros diferentes a los propios de la

actividad.

Ahora, las pruebas arriadas al proceso, en especial los testimonios de los
testigos y el informe técnico elaborado por Pablo de la Fuente Martin,
respecto del que el sefor Carlos Salvador Oteo Mazo atendid dudas,
permiten aseverar que la circunstancia que se alegdé como evento eximente
de responsabilidad que se reclama en verdad ocurrid, de una parte, porque
correspondia a una circunstancia que no tenia, en cuanto no estaba dentro
del objeto del contrato, que avizorar la concesionaria (imprevisible y
externa) y, de otra, porque era impeditiva para el cumplimiento de las

obligaciones contractuales (irresistible).

Sobre este Ultimo punto reparese en que, por ejemplo, los testigo Oscar
Gerardo Cifuentes Correa y Miguel Roma Peix, dieron cuenta de que al
interior de los documentos que contenian la informacion con la que contaba
la entidad contratante existia antecedentes de la presencia de zonas
criticas en cuanto al estado de la base de la carretera, empero que el

porcentaje era incierto.

El primero al atender la pregunta:

DR. GARCIA. Esas referencias o esas menciones permitian entrever
o proveer que cerca al 70% del corredor vial estaba caracterizado en
su estructura vial por esas caracteristicas [se refiere a que la estructura
de la via presentaba material organico y habia deficiencia de drenajes
y que su compactacion no era suficiente o no era la esperadal.

Respondio:



SR. CIFUENTES. No tanto en porcentaje, seria dificil hablar, pero se
hace mencion en algunos documentos de la existencia de arcillas
expansivas, no se podria decir en qué porcentaje de la via, pero si
hace mencion.

El segundo, al responder el cuestionamiento:

DR. MONTQYA. ; Pero especificamente esos puntos criticos dentro
del estudio cuales fueron, que se establecia en esos puntos criticos?

SR. ROMA. Desde el punto de vista de geotécnica si se estableciod
que habia material organico en descomposicion y arcillas expansiva,
no solamente se analiza la parte de geogénica, en este caso quizas
no afectaba tanto porque estabamos hablando de rehabilitacion y
mejoramiento, pero en caso en que por ejemplo se tenia que construir
una nueva calzada también en el caso de mejoramiento podia haber
puntos criticos en cuanto a predios o puntos criticos en cuanto a
situaciones complicadas que no se pudiera hacer el desbordamiento
de una carretera por ejemplo porque estaba en una zona de reserva
natural...”

A su vez las conclusiones del estudio del experto refirieron que las

anomalias encontradas no eran previsibles, a saber:

“Por tanto, el no cumplimiento de las especificaciones y disposiciones
técnicas anteriores, tan solo era esperable que pudiera ser puntual y era
totalmente imprevisible que fuera de una extension generalizada a lo largo
de trazado.

Y que eran de tal magnitud que no permitirian que la via cumpliera su

propoésito en cuanto al mejoramiento en la medida en que:

“En mi opinion, en caso de no actuar sobre las anomalias ahora
detectadas, no es posible obtener niveles de servicio de la via,
requeridos en el contrato de concesion. Se produciran movimiento,
deformaciones y dafios en la capa asfaltica, con una evolucién
negativa y progresiva en el tiempo.

Asi mismo existiran zonas singulares, dentro de las tres Unidades
Funcionales con unos 90 km de longitud total, equivalentes al 45% del
corredor, en donde su bajo factor de seguridad frente a la rotura por
deslizamiento en el conjunto de terraplen — cimiento, debido a una
mayor grado de esas nuevas anomalias, y/o accion de las crecidas en
el rio Magdalena, requeriran un minimo de actuaciones estabilizadoras
para evitar su degradacion inadmisible y/o ruptura largo plazo.

4. La conclusion

En suma, a juicio de este agente del Ministerio Publico en el caso se
propone al H. Panel de Amigables Componedores que precise el alcance
del objeto contractual y, por contera, las obligaciones de las partes, asunto
para el que, en términos del articulo 60 de la Ley 1563 de 2011, que precisa
que estéa facultado para “precisar el alcance o forma de cumplimiento de las
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obligaciones derivadas de un negocio juridico”, no tiene competencia y en
gracia de discusion si se entendiera que esta autorizado para proveer sobre
el tema en cuanto el objeto contractual no incorporaba la reconstruccion de
la via existente, por manera que el contratista no asumio el riesgo geologico
de la base de la misma y en cuanto éste es de tal entidad que impide que
se cumpla con el proceso de mejoramiento, era imprevisible e irresistible y
ajeno o externo a la concesionario, en el caso se impone aceptar la
presencia de un evento eximente de responsabilidad e instar a las partes,
como lo venian haciendo, a que a través de mesas de trabajo verifiquen la
forma como se puede conjurar, de cara al cumplimiento del objeto

contractual, los aludidos defectos.

En los anteriores términos dejo descorrido el traslado para alegar de

conclusion.

Con sentimientos de la mas alta consideracion y aprecio, se suscribe de

ustedes,

Muy cordialmente;

‘f (m "”“‘ f/?/(fW
DA AN B TO EGUIZAMO
Procurador 0° Judicial Il én Asuntos Administrativos.



