PROCURADURIA 102 JUDICIAL Il ADMINISTRATIVA

Doctor
JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ

Presidente

Referencia: Tribunal de Arbitramento del CONSORCIO
CONLINEA 3 contra el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
— INVIAS.

En mi condicion de Procurador 10 Judicial Il Administrativo, Agente
del Ministerio Publico en el tramite de la referencia segun la
asignacion efectuada por el Procurador Delegado para la
Conciliacién Administrativa, me permito poner a consideraciéon del
H. Presidente y por su conducto de los demas miembros del H.
Tribunal de Arbitramento mi concepto frente a las pretensiones de

la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda arbitral principal

1.1. Las pretensiones

El Consorcio CONLINEA 3, integrado por las sociedades
CONCONCRETO S.A.S., CSS CONSTRUCCIONES SA., vy
ESTYMA ESTUDIOS Y MANEJOS S.A., mediante demanda

arbitral exigioé los siguientes pronunciamientos:

“lll. PRETENSIONES



Respetuosamente solicito se hagan las siguientes declaraciones y
condenas:

3.1. DECLARATIVAS.

PRIMERA: Que se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
— INVIAS, incumpli6 el Contrato de obra Publica No. 1883 de 2014,
suscrito con el CONSORCIO CONLINEA 3, el 23 de diciembre de
2014, y cuyo objeto consiste en la TERMINACION DEL TUNEL
PILOTO “CRUCE DE LA CORDILLERA CENTRAL”.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
PRIMERA PRINCIPAL.- Que se declare que en la ejecuciéon del
Contrato de Obra Publica 1883 de 2014, suscrito con el CONSORCIO
CONLINEA 3, el 23 de diciembre de 2014, y cuyo objeto consiste en
la ‘TERMINACION DEL TUNEL PILOTO “CRUCE DE LA
CORDILLERA CENTRAL”, ocurrieron hechos imprevistos que
rompieron la ecuacion econdmica del contrato en contra del
contratista CONSORCIO CONLINEA 3.

SEGUNDA.- Que se declare que el CONSORCIO CONLINEA 3
cumplié integralmente el Contrato de Obra Publica No. 1883 de 2014,
suscrito con el CONSORCIO CONLINEA 3, el 23 de diciembre de
2014, y cuyo objeto consiste en la ‘TERMINACION DEL TUNEL
PILOTO “CRUCE DE LA CORDILLERA CENTRAL”.

TERCERA.- Que se declare que durante la ejecucion del Contrato
de Obra Publica No. 1883 de 2014, suscrito con el INVIAS., el 23 de
diciembre de 2014, y cuyo objeto es ‘TERMINACION DEL TUNEL
PILOTO “CRUCE DE LA CORDILLERA CENTRAL”. el
CONSORCIO CONLINEA 3 incurrié en sobrecostos y perjuicios, sin
causa o hecho que le fuera imputable, por los incumplimientos de la
entidad contratante y la mayor permanencia generada como
consecuencia de los mismos, segun se pruebe en el presente
proceso.

CUARTA.- Que se declare que INVIAS debera reconocer y pagar al
CONSORCIO CONLINEA 3, contratista del Contrato de Obra Publica
No. 1883 de 2014 suscrito el 23 de diciembre de 2014, la totalidad de
los sobrecostos y perjuicios de toda indole en que haya incurrido en
virtud del incumplimiento de INVIAS y/o de la ocurrencia de hechos
que en cualquier caso no son atribuibles a causa o hechos del
consorcio contratista, del contrato de Obra Publica No. 1883 de 2014
y sus Adicionales y Modificaciones, segun sea probado en este
proceso.

PRETENSION SUBSIDIARIA A LA CUARTA PRINCIPAL.- Que se
declare que INVIAS debera reconocer y pagar al CONSORCIO
CONLINEA 3, contratista del Contra de Obra Publica No. 1883 de
2014, suscrito el 23 de diciembre de 2014, a totalidad de los
sobrecostos y perjuicios de toda indole en que haya incurrido en
virtud d ellos hechos imprevistos que rompieron la ecuacion
econdmica del contrato de Obra Publica No. 1883 de 2014 y sus
Adiciones y Modificaciones en contra del CONSORCIO CONLINEA
3.

4.2. PRETENSIONES DE CONDENA.

PRIMERA .- Que se condene al INVIAS al pago de la totalidad de los
sobrecostos y perjuicios de todo orden en que incurrio el
CONSORCIO CONLINEA 3, contratista del Contrato de Obra Publica
No. 1883 de 2014, suscrito el 23 de diciembre de 2014, y cuyo objeto
es la ‘TERMINACION DEL TUNEL PILOTO “CRUCE DE LA
CORDILLERA CENTRAL’”, segln se pruebe en el trAmite de este



proceso, particularmente, pero sin limitarse a ello, los sobrecostos y
perjuicios derivados de los siguientes conceptos:

e Mayor Permanencia.

e Ingreso de concreto lanzado desde los portales

e Repaleo de rezaga dentro de las galerias del Tunel
e Sobrecostos Financieros.

SEGUNDA.- Que se condene al INVIAS al pago de la totalidad de
los sobrecostos y perjuicios de todo orden en que incurrié el
CONSORCIO CONLINEA 3, contratista de Contrato de Obra Publica
No. 1883 de 2014, suscrito el 23 de diciembre de 2014, y cuyo objeto
es la ‘TERMINACION DEL TUNEL PILOTO “CRUCE DE LA
CORDILLERA CENTRAL” por el incumplimiento de la entidad
contratante segin se pruebe en el tramite de este proceso,
particularmente, pro sin limitarse a ello, los sobrecostos y perjuicios
derivados de los siguientes conceptos:

e Mayor Permanencia.

e Ingreso de concreto lanzado desde los portales

e Repaleo de rezaga dentro de las galerias del Tunel
e Sobrecostos Financieros.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
SEGUNDA.- Que se condene al INVIAS al restablecimiento del
equilibrio econémico del Contrato de Obra Publica No. 1883 de 2014
mediante el reconocimiento y pago de la totalidad de los sobrecostos
y perjuicios de todo orden en que incurri6 el CONSORCIO
CONLINEA 3, sin causa o hecho que le fuere imputable, por la
ocurrencia de hechos imprevistos segln se pruebe en el tramite
de este proceso, particularmente, pero sin limitarse a ello, los
sobrecostos y perjuicios derivados de los siguientes conceptos:
Mayor Permanencia.

e Ingreso de concreto lanzado desde los portales
e Repaleo de rezaga dentro de las galerias del Tunel
e Sobrecostos Financieros.

TERCERA.- Que se condene al INVIAS al pago actualizado o
corregido monetariamente (con el fin de evitar los efectos de la
pérdida del poder adquisitivo del dinero), de las sumas que resulten
a su cargo desde la época en que debid hacerse el reconocimiento
y/o pago hasta la fecha de la providencia que ponga fin al proceso, y
que adicionalmente se ordend pagar intereses legales doblados
sobre tal monto de perjuicios ya actualizado, y para el mismo periodo,
(Ley 80 de 1.993, art. 4 num. 8), segun lo probado en este proceso,
a favor del Consorcio CONLINEA 3, Contratista en el Contrato de
Obra Publica No. 1883 de 2014.

CUARTA.- Que se condene al INVIAS a que en caso de que se
interponga recurso de anulacién contra el eventual laudo arbitral
favorable a las pretensiones de esta demanda, se disponga que
deben pagarse en favor del Consorcio CONLINEA 3, intereses
moratorios desde el dia siguiente al término establecido en el Articulo
40 de la ley 1563 de 2012, esto es, con independencia de la
interposicion de dicho recurso y de la fecha de ejecutoria de la
eventual sentencia favorable que al efecto profierala Seccion Tercera
del Consejo de Estado.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A LA PRETENSION
CUARTA.- Que se condene al INVIAS a que en caso de que se
interponga recurso de anulacién contra el eventual laudo arbitral
favorable a las pretensiones de esta demanda, y se asuma que el
término de ejecutoria del laudo sdlo se produce con la ejecutoria de



la eventual sentencia de anulaciéon de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado que desestime el recurso interpuesto, se disponga que el
Consorcio CONLINEA 3 tiene derecho al pago de intereses
comerciales a partir del dia siguiente al previsto en el Articulo 40 de
la Ley 1563 de 2012, y hasta el dia anterior la ejecutoria de dicha
sentencia, e intereses moratorios a partir del dia siguiente a la
ejecutoria de la sentencia que desestime el recuero de anulacion.

QUINTA.- Que se condene al INVIAS al pago de las costas del juicio
y las agencias en derecho.

1.2. Los fundamentos facticos

GENERALES

Entre el consorcio demandante y el Instituto Nacional de Vias —
INVIAS, previo un proceso de seleccién adelantado a instancia de
la resolucién No. 6536 de 23 de octubre de 2014, se celebro el
contrato 1883 de 23 de diciembre de 2014(1, 3y 4).

Segun el pliego de condiciones se contrataba el maddulo 1
"TERMINACION DEL TUNEL PILOTO “CRUCE DE LA
CORDILLERA CENTRAL”, en un pazo de 12 meses, conforme 3
turnos de trabajo de 8 horas diarias, los 7 dias a la semana por
valor de $106.500°000.000,00., en los departamentos de Quindio y
Tolima (2).

El contrato se caracterizd por a) su objeto: "“TERMINACION DEL
TUNEL PILOTO “CRUCE DE LA CORDILLERA CENTRAL”, b) su
valor $104.653’843.165,00., d) su modalidad: precios unitarios con
ajustes, e) su AlU 33%, discriminados asi: administracion 23%,

imprevistos 5% y utilidad: 5% y f) su plazo de 12 meses (5).

El 14 de enero de 2015 se impartié orden de inicio, por lo que el
plazo corria entre el 15 de enero de 2015 y el 15 de enero de 2016.

Luego el 30 de diciembre de 2014 se celebré la aclaracion y
modificacion 1, en el sentido de precisar que el precio incluia:
ajustes, obras complementarias, ambientales de licencias vy

permisos, asi como la clausula relativa a apropiacion presupuestal



y asi mismo la 2 de 30 de diciembre de 2014, sobre apropiacion

presupuestal (8).

Asi mismo el 15 de abril de 2015 se celebré el modificatorio 3 sobre
plazo de la etapa pre construccion que paso de 2 a 3 meses empero

no se afecto el plazo total (9).

El 15 de enero de 2016 se suscribio el adicional 1 a través del cual
se amplio el plazo en 11 meses, es decir, hasta el 15 de diciembre
de 2016.

Y luego el 9 de diciembre de 2016 se suscribi6 el adicional 2 y el
modificatorio 4, a saber: de ampliacion del plazo en 9 meses, hasta
el 15 de septiembre de 2017, por lo que se amplié por 20 meses,
es decir, en un tiempo superior al 166% del inicial, y aumentar el
valor en $9.250'000.000,00., asi como el monto del anticipo a
37,93% vy finalmente a incorporar una clausula compromisoria
sobre controversias que se llegaran a presentar por costos fijos de
administracion por aumento en el plazo de ejecucién del contrato,
ingreso de concreto lanzado desde los portales y repaleo de rezaga
dentro de las galerias (11 y 13).

Y finalmente el 12 de abril de 2017 se suscribié el modificatorio 5
en que se precisd que los remanentes del anticipo entregado por
razon del adicional 2 modificatorio 4, se usarian para el pago de
actas parciales de obra ejecutadas y aprobadas por la interventoria
(12).

PARTICULARES
DE INCUMPLIMIENTO
El pliego de condiciones, en el aparte 3.8.2., sobre vias de acceso

y otras obras provisionales, preciso: que el proponente dispondria

de las zonas previstas para ejecutar la obra y la obtencidén de los



lotes 0 zonas necesarias para construir sus instalaciones, las

cuales estarian bajo su responsabilidad (1).

Asi mismo el apéndice G) del pliego de condiciones, matriz de
riesgo, establecid que el contratista tenia disponible acceso por
frente Tolima y Quindio, y debia coordinar eventual acceso por las
galerias segun disponibilidad en el tunel principal, igualmente se
debe permitir acceso al tunel principal, de ser necesario (2).

En la oportunidad se plantearon observaciones que fueron
resueltas asi: (i) sobre entrega del tunel piloto en cuanto venia
siendo usando por el contratista del principal para el ingreso de
materiales por lo que debia precisarse si se entregaria y cuando o
si debia compartirse el espacio de trabajo, a lo cual se contest6 que
debia considerarse que en el principal existia otro contratista que
se hallaba trabajando y que debia permitirsele acceso por el
auxiliar, (ii) también que se precisara de dénde salian los 12 meses
del plazo si se tenia en cuenta que 3 de ellos eran de pre
construccion por lo que sélo 9 serian de construccion, a lo que se
precis6 que se habia considerado la opinién del disefiador, que la
obra debia acometerse por varios frentes de trabajo y que si bien
se consideraba una fase de pre construccion de 3 meses, en la
medida en que el proyecto contaba con licencias ambientales y se
hallaba en fase lll, se esperaba que la etapa de construccidon se
pudiera empezar antes (iii) asi mismo que se indicara la
metodologia para establecer el plazo en la medida que aun cuando
se trabajara en turnos 7x24 el tiempo parecia corto, frente a lo que
se reiter6 que se habian considerado las recomendaciones del

diseflador y que debian abrirse varios frentes de trabajo.

En la segunda ronda de respuestas a observaciones de los
proponente sobre interrogantes acerca del plazo insuficiente si se
tenia en cuenta que de los 12 meses 3 se ocuparian en la etapa
de pre construccioén, asi mismo porgue la escaza seccién del tunel
iba a dificultar movimiento de maquinaria y trabajos conjuntos y

porque el acceso por las galerias no estaba garantizado, se



contestd que se tenian planeados varios frentes de obra y ello no
permitia la ampliacion del plazo salvo circunstancias que lo

ameritaran que se revisarian cuando se presentaran (4).

La obra se consider6 a partir de por lo menos 4 frentes de trabajo
y accesos por Quindio y Tolima y las galerias que comunicaban el
tunel principal con el auxiliar, que debia garantizar la entidad
contratante (5).

E 15 de enero de 2015, el consorcio demandante remitié su plan
de trabajo que consideraba 6 frentes de trabajo que a su vez tuvo

en cuenta el acceso continuo por el tunel principal y sus galerias.

El plan ademas planteaba el desarrollo de los trabajos bajo la
secuencia lineal, como se usa en esta clase de obras y demanda
varios frentes de trabajo, a saber: excavacién subterranea
(reperfilacion, excavacion y soporte) de cada frente, construccion
del sistema hidraulico y de los rellenos (manejo de aguas definitivo,
concreto lanzado 'y geomembrana  impermeabilizante),

construccion de sub base, base, pavimento y revestimiento.

Desde el inicio del plazo se presentaron problemas para el acceso
al proyecto no soélo por la negativa del contratista del tunel principal
(Unién Temporal Segundo Centenario) sino por la no entrega del
tunel piloto y por la falta de disponibilidad de area de los portales
Galicia y Bermellon, donde el consorcio tenia ubicadas sus
instalaciones, tal como se precio6 en el oficio CC3 INT-007-15 15 de
9 de febrero de 2015 puntos 1, 2 y 3. (8).

Por lo que mediante comunicaciones CC3 INT-006-15 de 11 de
febrero de 2015 y CC3-INT-050-15 de 8 de abril de 2015 el
consorcio pidié al INVIAS y a la interventoria que gestionaran el

acceso por el tunel principal, empero eso no fue posible (9 y 10).

Asi se pidi6 al consorcio que presentara un nuevo plan de trabajo

que tomara en cuenta 2 frentes.



Y en tal virtud el consorcio mediante comunicacion CC3-INT-048-
15 de 7 de abril de 2015, remitié uno que consideraba 2 frentes de
obra.

El citado plan de trabajo también se vio afectado por cuanto no se
garantizo el acceso a la zona de obras, como se preciso6 en el oficio
CC3-INT-062-15 de 23 de abril de 2015 que daba cuenta de que
contratista del tunel principal, impedia el acceso a los portales
Galicia y Bermellén con el argumento de que la via soélo estaba

dispuesta para el tunel principal (12).

Ante el inconveniente, que INVIAS se comprometié a resolver, el
consorcio, mediante comunicacion CCE-INT-105-15 de 15 de mayo
de 2015, planted una solucién: construir una via que permitiera el
acceso por Bermelldn la que fue precisada con la interventoria
(comunicaciones INT-CCL3-065-2015, CC3-INT-086-15, INT-
CCL3-067-15, CC3-INT-126-15y CC3-INT-177-15).

Tal soluciéon fue aceptada por la Interventoria que mediante
comunicacion INT-CCL3-075 de 11 de julio de 2015, aceptd

considerarla para efecto del pago como obra adicional (14).

El 2 de septiembre de 2015, se volvié a poner de presente que la
entidad contratante no venia coordinado el acceso al que se
comprometioé con el contratista del tunel principal, por lo que debid
gestionar el acceso con el contratista de las obras adicionales, para
el caso, el Consocio Conlinea 2, no obstante que este acceso
implicaba inconvenientes pues era mas largo y debia compartirse
con quien adelantaba el otro proyecto, lo que queddé evidenciado
en el oficio CC3-INT-2013-15 (15).

Las anteriores circunstancias, el no acceso al tunel piloto por el
principal y la falta de disponibilidad de los accesos por Galicia y
Bermellon, impidieron que se cumpliera el plan de trabajo disefiado
(16).



INCUMPLIMIENTO POR NO ENTREGA DE DISENOS

El 25 de enero de 215 se entrego el disefio geométrico del tunel
piloto. (1).

De la revision del mismo se hallaron inconsistencias que fueron
puesta de presente a través de las comunicaciones CC3-INT-017-
15, CC3-INT-022-15, CC3-INT-031-15, CC3-INT-039-15 y CC3-
INT-053-15), por ejemplo, en la CC3-INT-31-15 preciso (i) que el
proyecto no se hallaba amarrado, topograficamente, al sistema
IGAC sino al MAGNA — SIGAS. (ii) que el amarre topogréfico de la
obra no correspondia con el amarre topografico del proyecto lo que
demandaba redisefios y (iii) que los permisos, licencias y
modificaciones estaban amarrados al sistema local de
coordenadas y a ellos se atendria frente a las autoridades
ambientales y (iv) que los planos AS — BUIL quedarian atados al

sistema que se considera al hacer el redisefio (3).

Tales circunstancias obligaron a la entidad a hacer un ajuste

geométrico integral (4).

El 20 de mayo de 2015, mediante comunicacion reiteré al

interventor que no contaba con disefos definitivos revisados (5).

Sélo el 28 de mayo de 2015, superada la etapa de pre construccion
el INVIS entreg6 disefios que fueron sometidos a revision y
solicitudes de ajuste adicionales como los exigidos mediante
comunicaciones CC3-INT-115-15 de 9 de junio y CC3-INT-184-15
de 4 de septiembre de 2015 (6y 7).

La interventoria remitio, el 13 de octubre de 2015, mediante
comunicacion INT-CCL3-128-2015, planos aprobados en planta
perfil y las secciones entre el K 0+000 y el K-1+170, luego el 23 de
octubre de 2015, mediante comunicacion INT-CCL3-147-2015,
mandod planos aprobados en planta perfil y las secciones entre el K



1+000 y el 6+500, es decir poco mas de 3 meses del vencimiento
del plazo final (8, 9 y 10).

De manera que entregd disefios que adolecian de errores que
advertidos, implicaron, por su gravedad, redisefios, lo que afecto el

plazo, con lo que generdé una mayor permanencia en obra.

REQUERIMIENTO DE AJUSTES DEL PLAN DE MANEJO
AMBIENTAL

El Consorcio recibié comunicacion DT-QUI 20546 de 24 de abril de
2015, emanada de la Direccién Territorial del INVIAS del Quindio,
a través de la cual requiri6 un documento de ajuste al plan de
mejoramiento ambiental en orden a allegarlo, como titular de la
licencia ambiental otorgada al proyecto “Construccion Nueva Via
Ibagué — Armenia - Tunel de la Linea” a través de la Resoluciéon
780 de 24 de agosto de 2001, a la autoridad ambiental que hacia
el seguimiento al cumplimiento de las obligaciones emanadas de

esa licencia (1).

La actualizacion del plan de manejo ambiental era requisito para
que la autoridad ambiental autorizara el inicio de las obras de

construccion (2).

Empero demandaba disefios actualizados y, entre otros, un
adecuado amarre topografico que soélo se recibié hasta el 28 de
mayo de 2015 por lo que s6lo pudo cumplir con esa obligacion
hasta el 13 de julio de 2015, en cuanto si bien entreg6 el plan de
mejoramiento en junio de 2015 hubo de hacer ajustes ordenados

por la interventoria
DEL ADICIONAL 1.
Dados los acontecimientos anteriores: imposibilidad de

implementar varios frentes de obra por los problemas de acceso,

no solo desde el tunel principal sino desde los portales Galicia y



Bermellon, imposibilidad de iniciar obras por ausencia de disefios e
imposibilidad de iniciar obras por laimposibilidad de elaborar el plan
de manejo ambiental por la inexistencia de disefios, mediante
comunicacion CC3-INT-230-15 de 22 de octubre de 2015, envio
una version ajustada del programa de obra, advirtiendo el desfase

de las condiciones del proyecto y el plazo contractual (1).

Al efecto la interventoria emitié la comunicaciéon INT-CCL3 -151 de
2015, de 28 de octubre de 2015, en la que aprobdé el nuevo
cronograma y sugirio la presentacion de una solicitud de prérroga

del plazo (2).

Mediante comunicacion CC3 INT 236-15 de 28 de octubre de 2015
pidi6 que se aprobara el nuevo cronograma a fin de tramitar una
ampliacion del plazo y hasta el 31 de diciembre de 2016 y el
reconocimiento de los mayores costos asociados, que ascendian a
8.010’568.829 por mayor permanencia en obra y cambios en la
ejecucion el contrato, precisando que el nuevo plazo no seria

suficiente para terminar (3).

A lo anterior mediante comunicacion INT-CCL3-155-2015, la
interventoria precisé que debia presentar los formatos respectivos
frente a la ampliaciéon del plazo y que la adicion no era el
mecanismo para obtener el reconocimiento econdmico que

pretendia (4)

A través de comunicacion CC3-INT-249-15 de 10 de octubre de
2015, present6 los documentos para la prorroga y la interventoria,
mediante comunicacion INT-ICC3-169-2015, manifesto
observaciones frente a ellos por lo que mediante comunicaciéon
CC3-INT-273 de 3 de diciembre de 2015, se entregaron los
documentos requeridos (5,6 Yy 7).

En el formado de adiciéon a la adicional MSE-FR-19 de 11 de
diciembre de 2015 se preciso la causa de la peticion por parte de
la interventoria, a saber: 1. Dificultad de acceso al proyecto, 2.



Ajustes a planos geomeétricos y requerimientos ambientales, de las
que también daba cuenta un estudio denominado “ESTUDIO DE
SOLICITUD DE PRORROGA No 1, ETAPA DE CONSTRUCCION
DEL CONTRATO DE OBRA NO. 1883 DE 2014”7 (8 y 9).

Por razoén de lo anterior se suscribid el Adicional 1, que tuvo como
fundamento la peticion, el aval de la interventoria de 11 de
diciembre de 2015, el aval de la Territorial Quindio y el aval de

Comité de Adiciones y Prorrogas (10).

El objeto de la Adicional 1, segun la clausula 1, fue prorrogar el
plazo desde el 15 de enero de 2016 hasta el 15 de diciembre de
2016, conforme con el paragrafo primero, se concedidé a peticion
del contratista, no implicaba adicién en el valor por lo que el
consorcio debia efectuar la reprogramacion con los recursos
existentes del contrato, y segun el pardgrafo segundo, se pactaba
sin perjuicio de las acciones que la entidad tenia por el
incumplimiento y con estricto respeto de los derechos de las partes
(12).

Por manera que el plazo debi6 prorrogarse en 11 meses, es decir,
en un 91,6%, porque no fue posible cumplir el programa de trabajos

por circunstancias ajenas al consocio (12).

LA RECLAMACION DE PERJUICIOS

Por razén de la respuesta de la interventoria contenida en la
comunicacion INT-CCL3-155-2015, que referia que la adicion no
era el mecanismo para obtener el reconocimiento econémico que
pretendia, radicé el oficio CC3-INT-007-16 en el que, ademas, se
ocupo de la precision del paragrafo 2 de la clausula primera de la
Adicional 1, en el sentido de indicar que hacia referencia a que no

renunciaba a su derechos a reclamar (1).



Luego mediante comunicacion CC3-INT-587-16, presento
reclamacion por razon de la Adicion 1, empero la entidad

convocada no accedi6 a su peticion (2 y 3).

RELACIONADOS CON LOS SOBRECOSTOS POR LA
MODIFICACION DEL METODO CONSTRUCTIVO.

En las condiciones iniciales del contrato la aplicacion del concreto
se realizaria con la entrada del camion mezclador hasta el sitio en

el que seria lanzado (1).

Las limitaciones en el acceso implicaron que ya no pudiera hacerse
de la forma inicialmente prevista en cuanto el camion sélo podia
ingresar hasta donde se encontraba armado e instalado el acero y

armadas las formaletas (2).

Tal circunstancia implicé una nueva actividad que se denominé
“Ingreso del Concreto Lanzado desde los Portales” que implicaba
el uso de bombas estacionarias para trasportar el concreto a través
de tuberias por los sitios en los que no era posible pasar el vehiculo,
para luego cargarlo en una minimixer, lo que se prolongé hasta el
16 de agosto de 2016, cuando tuvo acceso por el tunel principal y

sus galerias, tiempo durante el cual ejecutd 4.448, 13 m3. (3 y 4).

La anterior actividad no hubiera sido necesaria si se hubiera
garantizado el acceso en la forma establecida en el pliego de

condiciones (5)

El valor de esa actividad no fue reconocido (6).

REPALEO DE REZAGA DENTRO DE LAS GALERIAS DEL
TUNEL

En las condiciones del pliego, la extraccion del material que se
producia en la excavacion se iba a cumplir en la medida en que se

produjera; sin embargo, en cuanto solo se pudo contar con 2



accesos, no fue posible evacuarlo de la manera en que estaba
previsto, por lo que se acopia en las galerias de conexion con el
tunel principal, lo que impuso el repaleo de ese material que no era
nada distinto a cargarlo 2 veces, lo que se prolongé hasta el 16 de
agosto de 2016 hasta cuando ejecut6 un total de 9.409.44 m3 (1, 2,
3,4y05).

El repaleo no hubiera sido necesario si se hubiera garantizado las

condiciones de acceso ofrecidas (7).

El valor de la anterior actividad no fue reconocido ni pagado (8).

MAYOR PERMANENCIA EN OBRA

El contrato definié un porcentaje de administracion del 23% del
costo directo. Rubro que se consideré para cubrir costos de
administracion o costos indirectos para la operacion del contrato,
tales como los gastos de disponibilidad de la organizacion del

contratistas, esto es “A”(2).

Ese 23% cubria costos que dependen de la duracion del contrato
como némina, instalaciones, costos financieros y operacionales,

entre otros (2)

El valor correspondiente a costos asociados a la duracion del
contrato era del 39,5% mientras que los que no se determinaban

por el tiempo eran de 60,5% (3).
La etapa pre contractual de 3 meses se amplié a 4 sin que se
modificara el plazo de 12 meses por lo que la de construccién pasé

de 9 a 8 meses (4).

La etapa de construccion fue ampliada a 19 meses, a través del

Adicional 1, por causas imputables a la entidad contratante (5).

Tal circunstancia implic6 mayores costos asociados al tiempo. (6)



El adicional no aplicé aumento al valor (7)

Por lo que al haber aumentado los plazos en un 92% de 12 a 23

meses, se causaron perjuicios para el contratista.

1.3. Los fundamentos juridicos

En este particular el convocante cit6 como fundamento de su
demanda los articulos 1602 a 1609 y 1618 a 1628 del Caodigo Civil,
27,28, 32,50y 68 de la Ley 80 de 1993 y el mismo contrato 1883
de 2014.

2. La contestacién ala demanda

El Instituto Nacional de Vias — INVIAS - contestd la demanda.

Frente a los hechos dijo:

GENERALES

Frente al que referia la apertura del proceso de seleccién y la
informacién general (1 y 2), dijo que eran ciertos, pero aclaro,
respecto del primero, que el objeto del procedimiento era contratar
la terminacion del tunel piloto o de rescate y en cuanto al segundo,
que la informacion era: numero de moédulo: 1, objeto del proyecto.
Terminacion del tunel piloto — tunel de rescate del proyecto “Cruce
Central de la Cordillera Central, plazo del contrato 12 meses, valor
del presupuesto: 106.500.000.000,00, ubicaciéon: departamentos

de Quindio y Tolima.

En cuanto a los relacionados con la presentacion de la propuesta y
la adjudicacion del contrato (3 y 4), precisé que eran ciertos, pero

aclaro las razones de la adjudicacion: terminara el tunel piloto.



Respecto al que referia la celebracidon del contrato y las condiciones
del mismo (5), sostuvo que era cierto en cuanto al suscripcion
empero no en cuanto a las condiciones respecto de las cuales dijo

que se atenia a lo que aparecia en los documentos contractuales.

Frente al que aludia la iniciacion (6), dijo que era parcialmente
cierto en cuanto a través del oficio DO1463 no sélo se dio la orden

de iniciacion sino que se preciso quién era el interventor (6).

Respecto de que referia la adicion y modificacion 1 (7), sostuvo que
era cierto pero aclaré que por error mecanografico habia diferencia
en los valores previstos en el encabezado y en el clausulado, asi
mismo que el certificado presupuestal era el CAF — 5842 en la
vigencia 2014, y que consideraba la posibilidad de otorgar anticipo

hasta por el 20% del valor del contrato en la vigencia 2014.

A proposito del que referia la modificacion 2 de 31 de diciembre de
2014 (8), dijo que era cierto pero aclaré que esa modificacion tuvo

como propdsito aclarar cual era el soporte presupuestal.

Respecto del que precisaba la modificacion 3 de 15 de abril de
2015, sobre la etapa de pre construccion (9), dijo que era cierto
pero aclaré que se dispuso a peticion del concesionario y que se
soporté en el informe MSE-FR-19 suscrito por el contratista, la
interventoria, el gestor técnico del contrato y el gestor técnico del
proyecto, que la etapa de pre construccion sélo comprendia la
realizacibn de actividades previas, permisos licencias e
instalaciones que fue aprobada por el Comité de Adiciones y
Prérrogas de la entidad conforme con el Acta 2 de 15 de abril de
2015, que la referida modificacion no afecté el plazo total de
contrato y que en ella se advirtié que no representaba aumento en

el precio.

En cuanto al que refiere a la suscripcién del Adicional 1 de 15 de
enero de 2016, por el cual se amplié el plazo contractual en 11
meses (10), dijo que era parcialmente cierto y aclar6 que fue



suscrita a peticion de contratista, sus razones quedaron en el anexo
1 a la comunicacion a través de la cual se pidio, CC3-INT-273-15
de 3 de diciembre de 2015, no implicaba adicion en el valor y se
decidia con respeto de los derechos de las partes.

En cuanto al que se refiere a la adicional 2 de 9 de diciembre de
2016, sobre plazo - hasta el 15 de septiembre de 2017, - y precio
adicionandolo en $ 9.250’000.000,00 — (11), dijo que era
parcialmente cierto en cuanto aclar6 que las razones de esa
adicional estaban en la peticion del concesionario contenidas en la
comunicacion CC3-INT-702-16 de 9 de diciembre de 2016 que
referia la necesidad de unos nuevos trabajos en la falla la soledad

y la necesidad de incluir una cladusula compromisoria.

Frente al que refiere el modificatorio 5 de 12 de abril de 2017, sobre
aplicacion de saldo de anticipo a actas parciales (12), precisé que
era parcialmente cierto en cuanto la decision obedeci6 a la peticion

del contratista.

Respecto al que referia que, finalmente el contrato, en cuanto a
plazo, se adicion6 en 20 meses para un término de 32, lo que
superaba en un 166% el inicial (13), dijo que era cierto y aclar6 que
se suscribieron por peticion del contratista y no implicaban

adiciones en cuanto al valor.

PARTICULARES

GARANTIA DE ACCESOS

Frente al que se refiere al contenido de aparte 3.8.2 del pliego de
condiciones (1), dijo que era parcialmente en cuanto se trascribia
en forma parcial en tanto ese aparte asignaba la responsabilidad
de las vias de acceso y otras obras adicionales al contratista, de
donde resultaba aclaro que era su deber considerar las condiciones
generales del contrato, en especial la planeacion y las acciones

requeridas, entre otras, para el acceso de los materiales, la



iluminaciéon y la seguridad de las obras, asi mismo que conforme
con la matriz de riesgo el contratista tenia libre acceso por los
frentes Tolima y Quindio y debia coordinar eventual acceso por las

galerias segun disponibilidad en el tunel principal.

Respecto del que referia al apéndice G, sobre accesos por los
frentes Tolima y Quindio y a la necesidad de coordinar un eventual
acceso por el principal (2), sostuvo que era cierto en cuanto a la
existencia de citado apéndice, pero aclar6 que el hecho se
afincaba en la lectura sesgada en cuanto la entidad no garantizd

los accesos eventuales.

Frente al que refiere a las observaciones y sus respuestas (3),
precisé que era parcialmente cierto en cuanto la primera se referia
a la entrega del tunel piloto del que se valia el contratista del
principal por manera que se requeria saber si se iba a compartir,
frente a la cual se precis6 que se iba a compartir, de donde se
precisaba que el acceso por galerias no estaba garantizado, asi
mismo que frente al observacion de FERROVIAL que hacia
referencia a los estudios de los que surgi6 el plazo de 12 meses,
se precis6 que se habia fijado considerando las recomendaciones
de disefiador y en el entendido de que debian abrirse varios frentes
de trabajo, también que frente a la efectuada por JORGE
ALEJANDRO GARCIA PEREZ, que referia el estudio que arrojaba
12 meses a razon de 3 turnos diarios de horas durante 7 dias a la
semana 7x24, a la que se dijo que se consideraba la
recomendacion de disefiador y en el entendido de que se abrieran
varios frentes de trabajo, empero esa circunstancia no permitia

inferir gue se garantiz6 el acceso.

Respecto del que daba cuanta de las respuestas a la segunda
ronda de observaciones (4), afirmo6 que era parcialmente cierto en
cuento de la respuesta a la observacion hecha por SAN JOSE
CONSTRUCTORA, que referia “El INVIAS ha contemplado la
ejecucion en multiples frentes de trabajo de forma continua por lo

que no considera ampliar el plazo, excepto para el caso en que las



condiciones de ejecucion de la obra asi lo exijan lo cual sera

evaluado en su oportunidad....”, quedaba claro que los

proponentes tenian claro que no se hallaba garantizado el acceso.

Frente al que daba cuenta de que se considero el trabajo desde por
lo menos 4 frentes (5), indicé que no era cierto en cuanto en verdad
no era un hecho sino conclusiones y apreciaciones subjetiva de los

demandantes, pues el acceso no estaba garantizado.

Respecto al que da cuenta del envio del plan de trabajo, que
consideraba 6 frentes de trabajo, a partir del acceso continuo a
través del tunel principal y sus galeria (6), precisé que no era cierto
en la medida en que el citado plan de trabajo no referia que
considerd 6 frentes a partir del acceso continuo a través del tunel

principal.

En cuanto al que referia a la metodologia que se considerd en el
citado plan “bajo secuencia lineal” (7), dijo que era parcialmente
cierto en cuanto si bien se presentd un programa que consideraba
la citada metodologia de construccién, en él no se tomé en cuenta
un eventual fracaso de las gestiones que debia adelantar para

obtener el acceso por el tunel principal.

Frente al que da cuenta de los inconvenientes presentados desde
inicio respecto de accesos, puestos de presente a través del oficio
CC3-INT-007-115 de 9 de febrero de 2015 (8), sostuvo que no era
cierto en la medida en que se referia a (i) la necesidad de contar
con espacio en los sectores Galicia y Bermelldn, ii) la necesidad de
que se entregara el tunel piloto ocupado por el contratista del
principal y iii) y la necesidad de obtener autorizacién para entrar por
el tanel principal y, en todo caso, la ultima no era plausible conforme
los documentos contractuales en la medida en que el acceso por el

tunel principal era eventual.

Respecto del que refiere que mediante comunicaciones CC3-INT-
006-15 de 11 de febrero de 2015 y CC3-INT-050-15 de 8 de abril



de 2015, se pidi6 a la Interventoria que requiriera a la entidad para
que asegurara el ingreso via tunel principal (9), asever6 que no era
cierto, en cuanto la comunicacion 006 se radico el 10 de febrero y
se referia al envio del anexo de personal y equipo, asi mismo que
la 50 fue remitida al Interventor y se referia a la necesidad de
trasladar la fecha de inicio de la fase de construccion en 2 meses
ante la evidencia de que se habia precisado la imposibilidad de
ingreso por sitios diferentes a Galicia y Bermellon.

Frente al que da cuenta de que ante la imposibilidad de lograr el
acceso por el tunel principal se requirié la presentacion de un nuevo
programa de obra (10), indicé que no era cierto en cuanto conforme
con los documentos precontractuales no era su obligacion

garantizar accesos.

Respecto del que refiere la remision del programa de obra antes
descrito conforme instrucciones del Director de la entidad (11),
precisé que era parcialmente cierto en cuanto el Director nunca dio
orden alguna sino que ante la evidencia de que previa visita habia
encontrado que el concesionario habia fracasado en su gestion
para obtener el acceso, instd al contratista para que se adecuara a

esa realidad.

En lo que corresponde al que daba cuenta de que a pesar del nuevo
programa, éste sufrid inconvenientes en su ejecucidon por la
imposibilidad de acceder a Galicia 'y Bermellon (12), dijo que no era
cierto en la medida en que obtener el acceso a esos lugares era del
contratista.

Respecto al que precisa que debié buscar alternativas y propuso
una construccion de via de acceso a Bermellon (13), sostuvo que

Nno era cierto en cuanto no se comprometio a solucionar nada.

En cuanto al que referia que la Interventoria, mediante
comunicacion INT-CCL3-075-15 de 11 de julio de 2015, acepto la
solucion y pagarla como adicional (14), aseverd que no era cierto,



en cuanto no se reconocié como adicional sino como items pues

hacia parte del contrato.

Frente al que daba cuenta de que al 22 de septiembre de 2015
persistian los problemas de coordinaciéon de la entidad contratante
con el contratista del tunel principal por lo que hubo que gestionar
con el contratista de las obras adicionales a éste, Conlinea 2, el
acceso por el frente Quindio pese a las mayores distancia (15),
indic6 que era parcialmente cierto en cuanto la comunicacion
existia pero su contenido no era el aludido en la medida en que el

acceso por la via del consorcio Conlinea 2, era mas facil.

Respecto al que refiere que los inconvenientes de acceso afectaron
el programa de trabajo (16), precis6é que no eran cierto en cuanto

cumplié con su deber de permitir el acceso por Galicia y Bermellon.

INCUMPLIMIENTO EN LA ENTREGA DE DISENOS

Respecto del que precisa que el 27 de enero de 2015, mediante
comunicacion DG-GTL-3585, entregd el disefio geométrico del
tunel auxiliar (1), dijo que era cierto, empero que desde antes se

hallaban a disposiciéon en el cuarto de datos.

Frente al que da cuenta de que respecto de los disefios se hallaron
deficiencias las que se pusieron de presente a través de los oficios
17, 22, 31, 39 y 53 (2), sostuvo que era cierto pero aclaré que la

revision era deber del contratista.

Respecto al que daba cuenta de la comunicacion CC3-INT-031-15
de 16 de marzo de 2015 (3), aseverd que era parcialmente cierto,
pues la comunicacion existia, empero que su contenido debia
considerarse en el contexto de que era deber del contratista revisar

disefos.

En lo que corresponde al que refiere que INVIAS debié hacer un
ajuste geomeétrico integral (4), indico que no era cierto pues lo que



hizo fue solicitar a los consultores la revisibn de amarres
topograficos conforme con a los sistemas de coordenadas segun
se ve en el oficio DT-QUI 17448 de 9 de abril de 2015, pero jamas

hizo un ajuste geométrico integral.

Respeto del que da cuenta de que el 20 de mayo mediante
comunicacion CC3-INT- 103 -15 reiter6 que no tenia disefios (5),
precis6 que no era parcialmente cierto en cuanto la comunicacion
existia cierto empero que su contenido no era el aludido pues los
unicos disefios que demandaban revision eran los geométricos,

menos si se considera que la obra estaba en Fase lll.

En lo que corresponde al que refiere la entrega de disefos
definitivos a través del oficio DG-GTL 27224 (6), dijo que era
parcialmente cierto en cuanto la comunicacion existia pero su
contenido no era el que se alegaba en la medida en que lo que se
remitié fueron los oficios 98-0157-4944 y 998-0157-4953 por los
que el interventor le envid informacion digital correspondiente a eje,
topografia y secciones, cantidades y chequeo de la tuberia para el

proyecto.

Respecto al que se ocupaba de precisar que mediante oficio CC3-
INT-115-15, advirti6 necesidad de ajustes (7), sostuvo que era
cierto en cuanto a la existencia de la comunicacién empero que
correspondia a un deber del contratista segun el aparte Il del pliego

de condiciones.

Frente al que refiere que el 13 de octubre de 2015 se remitié planos
para secciones K 0+000 y K 1+170 (8), aseverd que era cierto en
lo que correspondia a la existencia de la comunicaciéon INT-CCL3-
128-2015 105 empero ésta se referia la comunicacion CC3-INT
2018-15 por la que el contratista remitid planos en planta perfil y
secciones K0 +000y K1 + 170.

Frente al que da cuenta de la entrega, el 23 de octubre de 2015, de
los disefios para las secciones K1 + 000 y K 6 + 500 (9), indicé que



era cierto en cuanto a la comunicacion pero hizo la misma

aclaracion que en el anterior.

Frente al que dice que los planos fueron entregados cerca de 3
meses antes de que expirara el plazo contractual (10), precisé que
no era cierto y aclard que los disefos Fase Ill se entregaron desde
el 27 de enero de 2015.

Respecto del que da cuenta de que los disefios entregados
adolecian de defectos (11), dijo que no era cierto y aclaré que los

disefios Fase Ill que entregb no demandaron ajustes integrales.

PLAN DE MEJORAMIENTO AMBIENTAL

Frente al que da cuenta de que mediante comunicacion DT-QUI-
20526 fue requerido para que entregara un plan de mejoramiento
ambiental (1), dijo que era cierto en cuanto a la comunicacion pero

que a través de ella requirio a la interventoria y no al consorcio.

Respecto del que precisa que la actualizacién el plan de manejo
ambiental permitia iniciar las obras (2), dijo sostuvo que no le
constaban las responsabilidades ambientales del contratista pues

segun el apéndice A, el proyecto tenia licencia ambiental.

En cuanto al que referia que la elaboracion del plan de
mejoramiento ambiental requeria disefios completos,
especialmente en materia de amarre topografico (3), sostuvo que

no era cierto en cuanto los ajustes sugeridos no afectaban el plan.

Respecto del que precisa que los ajustes al plan de manejo
ambiental fueron entregados en junio de 2015 y sus ajustes en julio
de ese afo (5), asevero que era parcialmente cierto en cuanto lo
entregado estaba subordinado a la revisiéon y en el caso hubo
necesidad de ajustes, asi mismo que el riesgo por tramites que
dependian de otras entidades como el de la aprobacion del plan de

mejoramiento ambiental, salvo los ambientales, eran de él.



DEL ADICIONAL No 1.

Frente al que refiere que mediante comunicacion CC3-INT- 230-15
se informo a la interventoria sobre el desfase del programa de obra
(1), dijo que era parcialmente cierto en cuanto fue respuesta a una

observacién dela interventoria.

Respecto de que refiere que mediante comunicacion INT-CCL3-
115 de 28 de octubre de 2018, se aprobd el cronograma anterior
(2), sostuvo que era cierto en cuanto a la existencia de la

comunicacion.

Frente al que se refiere a que mediante comunicacion CC3-INT-
236-15 de 28 de octubre de 2015 solicit6 aprobacion del
cronograma para gestionar prérroga y pago de obras adicionales
por $8.010.568.829,00. (3), aseverd que era cierto en cuanto a la
existencia de la comunicacidn pero no en respecto al contenido

pues se referia a la version del contratista de lo acontecido.

Respecto al que da cuenta de que el interventoria mediante
comunicacion INT-CCL-3-155 -15 de 30 de octubre de 2015 preciso6
la necesidad de presentar la solicitud de prérroga a través de los
formatos disefiado para el efecto y que la reclamacién econdmica

no era propia de una adicion (4), indicé que era cierto.

Frente a los que dan noticia de que entreg6 los documentos como
se requirid interventoria, que ésta los comenté y que ulteriormente
los entreg6 a la entidad contratante para que les diera curso (5, 6y

7), precis6 que eran ciertos.

En cuanto a los que refieren que a través del informe MSE-FR -19
la interventoria justifico la prérroga por dificulta de accesos, ajustes
de disefos y requerimientos ambientales, mismas a las que se
referia el estudio denominado “ESTUDIO DE SOLICITUD DE
PRORROGA NO. 1 ETAPA CONTRUCCION DEL CONTRATO



1883...” (8 y 9), dijo que eran ciertos en cuanto a la existencia de

los documentos.

Frente a los que dan cuenta que finalmente se suscribi6 el Adicional
1 de 15 de diciembre de 2016, sus motivaciones y sus
particularidades (10 y 11), sostuvo que eran parcialmente ciertos
en cuanto el motivo fue la solicitud del contratista y en todo caso
sin perjuicios de los derechos de la entidad.

Respecto de que precia que el contrato se adicion6é porque no se
pudo cumplir por hechos imputables a la entidad (12), aseverd que
no era cierto en la medida en que fue por circunstancias atribuibles

al consorcio conforme se explicé antes.

RECLAMACION DEPERJUICIOS

Frente al que precisa que la interventoria no aceptd el pago de
sumas con la Adicién 1y, por lo mismo, reclamé (1), indicé que era

parcialmente cierto y cité el contenido de la nota.

En cuanto al que refiere que el 24 de octubre de 2015, reclamé (2),

precisé que era cierto en cuento a la existencia de documento.

Respecto del que precisa que su peticion fue denegada (3), dijo

que cierto en cuanto a la negativa.

RELACIONADOS CON SOBRECOSTOS POR MODIFICACION
DE PROCESOS CONTRUCTIVOS.

Aqui en lo fundamental dijo que era cierto que se habian cumplido
las actividades de las que daba cuenta la demanda, pero que éstas
se impusieron por la falta de prevision del contratista que planeo su
trabajo con base en un acceso eventual por las galerias del tunel

principal.

En cuanto a las pretensiones manifesto oposicion y al efecto alego:



LA AUSENCIA DE SALVEDADES JURIDICAMENTE VALIDAS EN
LOS DOCUMENTOS MODIFICATORIOS RESPECTO DE LAS
CIRCUNSTANCIAS QUE SE ALEGARON COMO
CONSTITUTIVAS DE SOBRECOSTOS O AFECTACIONES
ECONOMICAS- AUSENCIA DE MAYOR PERMANENCIA DE
OBRA (NUMERALES 4.3 Y 4.7 DE LOS HECHOS DE LA
DEMANDA).

Aqui dijo que en conforme con el principio de la autonomia que
implicaba, de una parte, que las personas pudieran celebrar los
contratos que de acuerdo con sus intereses consideraran
beneficiosos y que no fueran obligados a contratar aquellos que no
les interesaran y, de otra, que una vez celebraban contrato, en
cuanto lo acordado era ley para las partes, quedaban atadas a
éstos.

Asi mismo que segun la jurisprudencia contencioso administrativa
el escenario para hacer reservas en lo que se pacta y
eventualmente someterlas al juez, era el contrato y sus

modificatorios.

Para concluir que en la medida en que en el adicional 1 de 15 de
enero de 2016 no se precisO salvedad alguna sino que por el
contrario se dejé claro que la prérroga, en 11 meses, del plazo
contractual, no implicaba adicibn en cuanto al precio y que el
contratista debia adecuar sus actividades a esa realidad, no era
plausible traer al juez el asunto que se sometia a consideracion del

tribunal.

Dijo, bajo el titulo “A.1 Ausencia de vicios de consentimiento”, que
en el caso, lo pactado en el ADICIONAL 1, no podia desconocerse
con el argumento de que adolecia de vicios que afectaban su
validez, en la medida en que quien alega una circunstancia de esta
naturaleza debe precisar por qué se presento el referido vicio lo que

no ocurriod en el caso.



TRANSGRECION DE PARTE DEL CONSORCIO DEL PRINCIPIO
PACTA SUN SERVANDA Y DE AQUEL QUE PREDICA QUE NO
ES POSIBLE OBRAR CONTRA ACTO PROPIO.

Al efecto precisO, de un lado, que conforme los principios de la
pacta sun servanda y el que impide obrar en contra de actos
propios, las partes contractuales debian cumplir de manera efectiva
las cargas que emanaban del respectivo acuerdo de voluntades, y
de otro lado, que el consorcio con el argumento del incumplimiento
de la entidad contratante queria excusar el incumplimiento de las
obligaciones a su cargo relacionadas con dispensarse las

condiciones de acceso al proyecto.

Precié ademés, que su conducta era contraria al principio de la

buena fe contractual.

INEXISTENCIA DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO

La que precis6 con el argumento de que en el caso no se hallaban
acreditados los elementos de esa fuente de derecho, a saber: la alteracion,
gue debe darse por acontecimientos que no se pueden imputar a la parte
que reclama el restablecimiento, la alteracion debe darse por
acontecimientos posteriores a la presentacion de la propuesta o la
celebracion del contrato, la alteracion debe ser causada por un alea
anormal y la alteracion debe afectar la economia del contrato de forma
grave y anormal a lo que refieren al alea anormal, en cuanto lo que se
presenté fue el desconocimiento del contratista de las condiciones

contractuales.

Il. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Pues bien, una vez precisada la posicion de las partes y, de cara a la
decision que debe asumir el H. Tribunal, esta Agencia del Ministerio Publico

considera necesario precisar, a manera de marco general, unas premisas:



a) Que el contrato 1883 de 2014, 23 de diciembre de 2014, es un
contrato estatal habida cuenta que fue celebrado por una entidad
publica, a saber: el Instituto Nacional de Vias — INVIAS y para el
cumplimiento de los fines a los que aluden los articulos 2 y 366 de

la Carta?.

b) Que como contrato estatal, en cuanto la entidad que lo celebro6 en la
materia no esta excluida de las reglas de la Ley 80 de 1993, se halla
sometido a aquellas, junto con sus modificaciones, y a las que la
complementan (Cdédigo Civil y Cédigo de Comercio y Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo),
asi como a las interpretaciones, de las reglas sustantivas y
procesales, que ha hecho su juez natural, el contencioso

administrativo.

c) Que cuando un tribunal de arbitramento cumple funciones de juez
contencioso administrativo, como cuando dirime un conflicto que al
interior de la jurisdiccion estatal seria de conocimiento del juez
contencioso administrativo, debe obrar con la misma metodologia
del juez contencioso, tal como lo ha dicho el H. Consejo de Estado,
entre otras en la sentencia de 18 de febrero de 2010, dicta en el
proceso 11001-03-26-000-2009-00058-00 (37.004), recurso de
anulacién contra el laudo emitido en el tramite arbitral del Hospital El

Tunal E.S.E., contra Fresenius Medical Care, en la que preciso:

“En segundo lugar, y segun se desprende de lo analizado, en los contratos
estatales -como el del caso concreto- si la justicia arbitral reemplaza a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, debe entenderse que las reglas
aplicables a aquélla son las que rigen en ésta, sencillamente porque opera
un reemplazo de la jurisdiccion, es decir, se trata de un verdadero equivalente
jurisdiccional, toda vez que la justicia arbitral funge de juez de la
administracion, con la misma pretension correctora y protectora del
ordenamiento juridico y del comportamiento de las partes del contrato....”

Por manera que cuando actua como juez de un conflicto contractual

debe atender el precedente de esa jurisdiccion.

1Ley 80 de 1993, “Articulo 13.[...] LOS CONTRATOS ESTATALES. [son] Los contratos
que celebr[an] las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto [...]
Articulo 3. [(...) para] el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ella en la consecucion de aquellos fines...”



d) Que conforme con la jurisprudencia del H. Consejo del Estado, el
escenario natural para resolver inconvenientes contractuales es el
mismo contrato, por manera que es alld en donde debe procurarse
el reconocimiento de los derechos que eventualmente asisten al
contratista, de ahi que cuando existen reclamaciones deben
proponerse en el escenario de las prorrogas, las modificaciones y
las adiciones o con las salvedades en la liquidacion, en efecto, el H.

Consejo de Estado ha sostenido?

“en efecto, en los casos de alteracion del equilibrio econémico del contrato las
partes pueden convenir lo necesario para restablecerlo, suscribiendo ‘los
acuerdos y pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y formas de pago de
gastos adicionales, reconocimientos de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar...’

Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias que
pueden alterar o han alterado ese equilibrio econémico, llegan a acuerdos tales
como suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo contractual, contratos
adicionales, otrosies, etc., al momento de suscribir tales acuerdo en razén de tales
circunstancias es que debe presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades
por incumplimiento del contrato, por su variacion o por las circunstancias
sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna de las partes.

Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se dijo y ahora se
reitera, la buena fe contractual, que es la objetiva ‘consiste fundamentalmente en
respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del
acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo convenido, en observar cabalmente
el deber de informar a la otra, y, en fin, en desplegar un comportamiento que
convenga a la realizacion y ejecucion del contrato sin olvidar que el interés del otro
contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccién depende en buena medida
de la lealtad y correccion de la conducta propia.

En consecuencia si las solicitudes, reclamaciones o salvedades fundadas en la
alteracién del equilibrio econémico no se hacen al momento de suscribir las
suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales,
otrosies, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud o reclamacion
0 pretension ulterior es extemporanea, improcedente e improspera por vulnerar el
principio de la buena fe contractual.

Esta postura es de vieja data en la Seccion Tercera del Consejo de Estado y baste
para confirmar lo dicho, traer a cuento el siguiente aparte de la sentencia proferida
el 23 de junio de 1992, Exp. 6032, que sefiala:

‘La anterior manifestacién, sin embargo, no encuentra pleno respaldo en el
proceso, porque lo cierto es que si hubo suspensiones de las obras, atrasos,
demoras, que en Ultimas condujeron a la prolongacion del término contractual
inicialmente sefialado, no todo obedecidé a la voluntad exclusiva de la entidad
contratante, sino que hubo acuerdo entre las partes para hacerlo, como se
desprende de las actas de suspension de obra visibles a folios 63 y 64 del Anexo
No. 1 suscrito por los interventores, Auditor general y contratista; o bien de las

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
de 1 de junio de 2015, dictada en el proceso 33.507, Consejero Ponente doctor Jaime
orlando Santofimio Gamboa.



obras adicionales contratadas, las cuales fueron consignadas en los documentos
“otro si” que reposan en los folios 50 a 60 del Anexo No. 1, suscritos también por
el contratista; asi mismo, obran en autos las solicitudes de prérroga del actor y los
plazos concedidos no sélo en atencion a esas peticiones, sino para que entregaran
la obra contratada en estado de correcta utilizacion.

No encuentra la Sala razonable que el contratista después de finalizado el
contrato, por entrega total de la obra, pretenda censurar a la administracién por
prolongaciones en el plazo convenido, cuando estuvo de acuerdo con las mismas
y en parte fue causante de aquellas. En ningin momento el contratista impugné
tales prérrogas y si lo hizo de ello no hay demostracién, alguna en el proceso. En
cabio, si se infiere que con las prérrogas y ampliaciones as partes procuraron
superar_las dificultades que se presentaron, todo con el animo _de obtener la
ejecucion del objeto contractual y cumplir _a cabalidad las obligaciones
contractuales adquiridas. De estas apreciaciones concluye la Sala que no hay
lugar a acepta el incumplimiento respeto del término del contrato planteado por el
actor....” (Destacado del texto).

Criterio que venia expresado en otras providencias como la sentencia de
23 de junio de 1992, dictada en el expediente 6032, o de 22 de noviembre
de 2011, emitida en el expediente 13.358 o de 22 de junio de 2011, dictada
en el expediente 18.836 o de 31 de agosto de 2011, o de 31 de agosto de
2011, emitida en el expediente 18.080.

De la ultima se destaca:

“Es menester puntualizar los efectos juridicos que en relacion con las
reclamaciones pendientes tienen los negocios juridicos bilaterales de
modificacion, adicion, prérroga y suspension suscritos por las partes en el
ejercicio de su autonomia de la voluntad para adaptar el contrato a las
exigencias que sobrevengan o sobre el reconocimiento debido de las
prestaciones cumplidas, en el sentido de que no proceden reclamaciones
posteriores para obtener reconocimiento de prestaciones emanadas del
contrato, cuando no aparecen o0 no se hicieron en dichos actos

[.]

La omisién o silencio en torno a las reclamaciones, reconocimientos,
observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de
celebracion de un contrato modificatorio, adicional o una suspension tiene por
efectos el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no siendo
posible deducir posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios del
consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus actos,
0 sea ‘venire contra factum propium non valet’, que se sustenta en la buena
fe que debe imperar en las relaciones juridicas...”

e) Que el incumplimiento y restablecimiento de condiciones
econbémicas, son, conforme la jurisprudencia contencioso

administrativa, 2 fuentes de derecho diferentes.



El primero, o sea el incumplimiento, implica un comportamiento antijuridico
de la parte contratante que genera dafios a la contratista, susceptibles de
ser reparados; en estos casos la reparacion es aplicacion del principio

conforme con el cual el que causa un dafio debe repararlo.

El segundo, es decir, el del rompimiento del equilibrio econémico, implica
una circunstancia posterior a la celebracion del contrato, imposible de
prever por las partes, que rompe la conmutabilidad del negocio juridico (por
una actuaciéon de la contratante, por una decision normativa o por la
imprevision) y halla fundamento en el principio del no enriqguecimiento sin

causa.

Sobre esta distincion el Consejo de Estado, en reciente pronunciamiento,

dijo3:

“VII.- La fractura del equilibrio econdmico-financiero del contrato.-

La ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la
alteracién del sinalagma funcional (correlacién y equivalencia en las
prestaciones) pactado al inicio de la relacién negocial, bien sea por la
expresioén del poder soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo
juridico a través de decisiones con relevancia juridica, bien por la
voluntad de la parte que, dentro de la relacion contractual, ostenta
posicién de supremacia frente a su co-contratante, bien por situaciones
imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan la economia del
contrato o por hechos previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero con
efectos imprevistos e irresistibles (como la variaciéon de precios), por
razones no imputables a las partes.

La Seccién Tercera de esta Corporacién ha acogido las teorias
desarrolladas por la doctrina foranea en torno a las fuentes que dan
lugar a la ruptura del equilibrio econémico — financiero del contrato
estatal, sefialando que éste puede verse alterado por actos y hechos
de la administracion o por factores externos o extrafios a las partes
involucradas en la relacién contractual. A los primeros se les denomina
“hecho del principe”, y ‘potestas ius variandi” (adlea administrativa),
mientras que a los supuestos que emergen de la segunda fuente se les
enmarca dentro de la denominada ‘feoria de la imprevision” y
paralelamente en la “teoria de la previsibilidad”. Lo anterior permite
deducir, con absoluta claridad, que puede verse alterado por el ejercicio
del poder dentro del marco de la legalidad o por situaciones ajenas a
las partes, que hacen mas o menos gravosa la prestacion; pero, en

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
de 14 de marzo de 2013, expediente 20.524, Consejo doctor Ponente Carlo Alberto
Zambrano Barrera.



ningln caso tiene lugar por los comportamientos antijuridicos de las
partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el
comportamiento antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que
asume un proceder contrario a las obligaciones que contrajo al celebrar
el contrato y, como efecto principal, causa un dafio antijuridico a la parte
contraria que, desde luego, no esta en la obligacién de soportar;
ademas, el incumplimiento genera la obligacién de indemnizar
integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida.

Es de anotar que, si bien el inciso segundo del numeral 1 del articulo 5
de la Ley 80 de 1993 contempla como uno de los supuestos de ruptura
del equilibrio contractual el incumplimiento de las obligaciones a cargo
de los contratantes, en esencia las dos figuras se diferencian, no sélo
por el origen de los fenébmenos, tal como quedd explicado en
precedencia, sino por las consecuencias juridicas que emergen en uno
y otro caso.

En efecto, la fractura del equilibrio econémico da lugar al
restablecimiento del sinalagma funcional pactado al momento de
proponer o contratar, segun el caso, mientras que el incumplimiento da
derecho, en algunos casos, a la ejecucion forzada de la obligacién o a
la extincion del negocio y, en ambos supuestos, a la reparacion integral
de los perjuicios que provengan del comportamiento contrario a
derecho del contratante incumplido, tanto patrimoniales (dafio
emergente y lucro cesante) como extrapatrimoniales, en la medida en
que se acrediten dentro del proceso, tal como lo disponen el articulo 90
de la Constitucién Politica (cuando el incumplimiento sea imputable a
las entidades estatales) y los articulos 1546 y 1613 a 1616 del Codigo
Civil, en armonia con el 16 de la Ley 446 de 1998.

Ahora bien, la Sala no puede dejar de llamar la atencién respecto de la
afirmacién, del Tribunal de primera instancia, atinente a que el
contratista convalidé el incumplimiento de su co-contratante, al suscribir
el acta de inicio de las obras después de lo previsto y al recibir el
anticipo 9 meses después de iniciada la vigencia del contrato.

En opinion de esta Sala, no consulta los postulados de justicia efectuar
un juicio de reproche al contratista cumplido, sefialando que con su
obrar correcto y ajustado a derecho convalidé el comportamiento
antijuridico de la entidad contratante, constitutivo de incumplimiento de
obligaciones a su cargo, para concluir que aquél debi6é haber recibido
el anticipo pactado, abstenerse de ejecutar las obras y demandar el
incumplimiento del contrato. Tal recriminacién se aleja de los principios
fundamentales de los contratos y desconoce la buena fe y la confianza
gue deben regentar la celebracion, la ejecucion y la interpretacion de
tales actos juridicos, segun lo dispuesto por los articulos 1603 (en
armonia con el 1618) del Cédigo Civil, 871 del Cddigo de Comercio y
23y 28 de la Ley 80 de 1993.

Por las razones expuestas, la Sala encuentra acreditado que la entidad
demandada incumpli6é algunas de las obligaciones contractuales a su
cargo, razén por la cual debe responder por los perjuicios causados al



Y resulta pertinente dada la confusion que, como se precisa en el aparte
trascrito, la redaccion desafortunada de la parte final del nimero 1 del
articulo 5 de la Ley 80 de 1993, que precia “Si dicho equilibrio se rompe por
incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse
la ecuacion surgida al momento del nacimiento del contrato.”, ha generado

en cuanto permite que se identifiqguen los 2 eventos, el incumplimiento y la

demandante, en la medida en que se encuentren probados en el
proceso y tengan origen en los hechos constitutivos de incumplimiento.

El demandante reclama la indemnizacion de los perjuicios causados
por el retraso en la iniciacion de las obras, representados en los
mayores costos administrativos y en el mayor costo de materiales y
equipos”.

alteracion de las condiciones econémicas en las que se contrata.

f)

- Con esas premisas esta Agencia del Ministerio Publico es del criterio de

qgue en el caso no es posible entrar a resolver, en sede judicial arbitral, lo

Que cuando se demanda con base en varios titulos de imputacion o
fuentes de derecho, el juez estd facultado para interpretar la
demanda y decidir con base en el que, conforme los hechos,

corresponderia, tal como lo ha hecho el contencioso administrativo,

a saber:

“El demandante considera que el equilibrio econémico - financiero del
contrato se quebrantd, porque las obras se iniciaron el 20 de junio de
1995, es decir, 14 meses después de lo previsto, por hechos no
imputables a él y ello generd sobrecostos que tuvo que asumir en los
gastos administrativos y en los materiales, en la mano de obray en los
equipos (hechos 18, 19, 26 y 27 de la demanda).

Para la Sala, los supuestos de hecho alegados no son constitutivos de
ruptura del equilibrio econdémico-financiero del contrato, sino de
incumplimiento contractual....”

gue debid resolverse en sede contractual.

41b., supra 3.



Aqui estima que las pretensiones econdémicas a las que se refiere la
demanda debieron procurarse al momento de celebrar el adicional 1 de 15
de enero de 2016, en el entendido que se celebr6 por razén de los
presuntos incumplimientos de la entidad demandada y para conjurar sus
efectos nocivos, no solo en cuanto a los relacionados con el agotamiento
del plazo inicialmente pactado de los 12 meses, sino con los costos que
implicé por la mayor permanencia en obra y las actividades adicionales, y
el contratista no provoco la solucion, por el contrario aceptd que no se le

reconocieran derechos econdmicos por tal virtud.

Tal circunstancia impondria declarar probada la excepcién de ausencia de
causa para reclamar que alego la entidad demandada.

Sin que sea viable aseverar que el citado acuerdo adolece de vicios que lo
hacen inane, ya por error o por desviacion de poder en cuanto, de un lado,
fue propuesto por la parte convocante y, de otro, no implicé violacion de

derechos del contratista, a lo sumo renuencia a ellos.

Con todo si en gracia de discusion se considera posible el estudio de las
pretensiones no obstante el precedente y su vinculacion, éste deberia
cumplirse al amparo de la teoria del incumplimiento en cuanto las suplicas
se edificaron en el hecho de que el contrato - que junto con los documentos
de la etapa previa a su celebracion, especialmente con el pliego de
condiciones y las aclaraciones que por razén de las observaciones
presentadas por los interesados hizo la entidad contratante en las 2 rondas
cumplidas con ese propoésito en la fase precontractual hacen unidad —
impuso a la entidad el deber de garantizar el acceso al proyecto por los
portales Galicia (departamento de Quindio) y Berbellén (departamento de
Tolima), asi como por las galerias que unian el tanel principal, que se
hallaba en construccién a cargo del Consorcio Nuevo Centenario, con el
auxiliar, a su cargo, y no cumplio en forma cabal con esa carga sino hasta
el 16 de agosto de 2016, todo lo cual generé un mayor tiempo en obra y
actividades no previstas, a saber: el trasporte de concreto desde los
portales y el repaleo del material que se producia por efectos de la
excavacion, asi como en el hecho de que debia dispensar los disefios para

acometer la construccion y se sustrajo a ese deber en cuanto los que



entregd, ademas de extemporaneos, presentaban inconsistencias
relacionadas con el amarre topografico del proyecto y el disefio geométrico

lo que generé mayor permanencia en obra.

Y en forma consecuente se pidi6 que se reconocieran los costos que
implicé la mayor permanencia en obra, los costos de las 2 nuevas
actividades, a saber: el traslado del concreto desde los portales y el repaleo
del material de rezaga, asi como el reconocimiento de los costos

financieros que esas tres circunstancias implicaron.

La entidad convocada por su parte alegd que la obligacion cuyo
incumplimiento se eché de menos no existia en cuanto el acceso por
galerias era eventual y debia ser coordinado por el contratista con el del
proyecto del tinel principal y asi mismo que los disefios que entreg6 eran
construibles no obstante que demandaron adecuaciones. También que
conforme con el paragrafo 2 de la clausula primera del Adicional 1 de 15 de
enero de 2016, el contratista aceptd que el plazo del contrato se extendiera
desde el 15 de enero hasta el 15 de diciembre de 2016 sin que se

modificara el precio.

Pues bien, para resolver las pretensiones debe considerarse que conforme
con la clausula de plazo y los documentos precontractuales, los 12 meses
a los que se referia la citada regla como tiempo para ejecutar la obra fueron
previstos en el entendido de que ésta podia acometerse desde varios
frentes se trabajo, es decir, desde varios puntos, sin que existiera relacion
uno a uno entre frentes o puntos de trabajo e ingresos en la medida en que

ingreso y frente o punto de trabajo no tenian relacion.

La clausula cuarta preciso:

“CLAUSULA CUARTA: PLAZO.- El plazo para la ejecucion del
presente contrato serd de doce (12) meses a partir de la orden de
iniciacion que impartird el Jefe de la Unidad Ejecutora del Instituto
previo el cumplimiento de los requisitos de perfeccionamiento,
legalizacion y ejecucion del mismo y aprobacion de los documento de
informacion para el control de la ejecucién de la Obra previstos en el
Pliego de Condiciones. El plazo pactado sera cumplido con sujecién al
pliego de condiciones...”

Y el apéndice g) del pliego de condiciones informo:



“El contratista tiene disponible acceso frente Tolima y Quindio, y debe
coordinar eventual acceso por las galeria segun disponibilidad en el
tanel principal, ...”

Por manera que las entradas eran las de los portales de Galicia y Berbellon,
no las del tinel principal en cuanto el acceso por ellas dependia de lo que
lograra acordar el contratista del tinel piloto, consorcio Conlinea 3 con el
contratistas del principal, Consorcio Nuevo Centenario, por lo que siempre

se les dio el caracter de “eventuales”.

De ahi que las respuestas a las observaciones fueran consistentes en
precisar que el plazo se fij6 considerando el criterio del disefiador que tuvo
en cuenta la posibilidad de que existieran varios frentes de trabajo, mas de
2, en turno 24 x 7, los que serian posibles, en términos de las pruebas
aducidas al proceso, independiente de que el acceso al tunel piloto, que
ya existia por lo menos en cuanto excavacion, se cumpliera por los 2

accesos: Galicia (Quindio) y Bermellon (Tolima).

Aqui téngase en cuenta que contrario a lo aseverado en la demanda, los
documentos antes referidos no consideraban como sinénimos frentes de

trabajo y accesos.

Frentes de trabajo corresponden a sitios en los que se ubica personal y
equipos de cara a las actividades a realizar, mientras que ingresos hace

relacion a puntos por los que se puede entrar.

Y en gracia de discusion si se hubieran considerado frentes de trabajo
como sin6nimo de accesos, en el caso se hubieran resuelto las
observaciones tomando en cuenta mas de 4 o 6 frentes en cuanto la regla
técnica imponia que hubieran galerias entre el tinel principal y el piloto
cada 500 metros, por lo que dada la extensién de éstos de mas de 8
kilbmetros, debian haber mas de 16 galerias, exactamente 17, que junto
con las entradas de los portales Galicia y Bermellon hubieran determinado
19 frentes de trabajo.

Entonces la obligacién de garantizar accesos no existia.



Y no es plausible aseverar que en cuanto se elaboraron planes o
cronogramas de trabajo considerando varios frentes de obra que a su vez
tuvieron en cuenta varios accesos, por los portales Galicia y Bermellon y
por las galerias que unian el tanel principal con el auxiliar y éstos fueron
aceptados por la interventoria, la entidad se obligd a garantizar el acceso
via tunel principal en cuanto dejaria de ser eventual y de demandar la
coordinacién entre contratistas, no entre entidad contratante y contratista

del tanel principal.

Corolario las pretensiones de la demanda en este particular no estan

llamadas a prosperar.

Ahora, en lo que corresponde al incumplimiento de la obligacién de entregar
los disefios, a juicio del Ministerio Publico tal obligacion no fue desconocida
en la medida en que, de una parte, el proyecto se hallaba en Fase lll, es
decir, en una fase en la que era construible y si bien a la entrega de los
insumos para el efecto se hallaron inconsistencias relacionadas con la
geometria y con la ubicacion geodésica del mismo de la que dan cuenta las
misivas del consorcio, tales inconsistencia no implicaban per se que la
entidad demandada se hubiera sustraido a sus deberes y ello en la medida
en que los disefios que conforme lo sabia el contratista databan de varios
afios atras, eran susceptibles de revisibn y correccion, dadas las
caracteristicas del proyecto, como en efecto se verificd, en cuanto el
consorcio los revis6, hallé incorrecciones y provocd las medidas

consecuentes.

Para que pudiera aceptarse que las inconsistencias implicaban
incumplimiento debia alegarse y probarse que eran de tal entidad que no
permitian cumplir el objeto del contrato y sobre el particular se tiene que si
bien en la demanda se dijo que eran definitivas y habian generado redisefio
total, lo cierto es que esa aseveracion no se demostro, por el contrario se
hall6 que eran menores, de aquellas que se podian resolver a travées de la

revision y correccion prevista.

Aqui reparese por ejemplo en que el mismo demandante acepta tal

circunstancia, a manera de confesion, cuando dice, por un lado, que los



disefios adolecian de defectos de tal entidad que no permitian, entre otras
cosas, elaborar el plan de mejoramiento al de manejo ambiental, empero
luego precisa que elaboro6 el mismo antes de que le fueran entregados los
disefios corregidos.

Asi mismo que conforme las declaraciones vertidas al proceso, como por
ejemplo la del ingeniero Orlando Ortiz, los disefios entregados eran
construibles (Ver respuesta al pregunta elevada por el Arbitro doctor
Mauricio Fajardo Gémez), o como la del ingeniero Alfonso Mesa Patifio, las
incorreciones eran menores y “facilmente corregibles” o como las del perito
Oliverio Martinez Merchan quien dijo que a pesar de las incorrecciones se
pudieron hacer obras, no solo preliminares como drenajes y alistamiento
de trabajo, sino incluso de construccion, pese que al final se trabajé con un

disefio diferente al inicial, el corregido, que estuvo listo en octubre de 2015.

Si en gracia de discusion se aceptara que los disefios no eran construibles
en el caso no seria posible acceder a las pretensiones de codena en la
medida en que la fuente de los dafios, en la racionalidad de la demanda,
fue el incumplimiento a la obligacion que segun consideré surgia del aparte
3.8.2., de los pliegos de condiciones, relacionado con los vias de acceso,
no con accesos, mas que la relacionada con disefios por lo que no habria
una relacién causa efecto entre los defectos de los disefios y los dafios

cuya reparacion se demanda.

De otro lado y no obstante lo dicho antes respecto de la posibilidad de
interpretar la demanda y resolver el pleito que se plantea, en el caso el del
incumplimiento, en caso de que el H. Tribunal decidiera considerar las
pretensiones subsidiarias habra de tener en cuenta que estan edificadas
sobre el titulo de la alteraciobn de las condiciones econémicas con el
argumento de que ocurrieron hechos imprevisibles e irresistibles no

imputables al consorcio que afectaron la economia contractual.

Empero, tales circunstancias no se hallan probadas en cuanto conforme el
enfoque dado a la demanda la imposibilidad de acceder por las galerias del
tunel principal no era imprevisible ni irresistible en cuanto desde el

comienzo se considerd6 como eventual, asi mismo las deficiencias de



disefios en tanto los que se entregaron estuvieron al alcance del contratista
desde la etapa previa en el cuarto de datos y, en todo caso, el demandante
era un actor cualificado, experto, que conocia, de un lado, que trabajar junto
a otro contratista implicaba inconvenientes y que frente a ellos el del tinel
principal iba a hacer valer su posicion y, de otro, que los estudios, a pesar

de estar en Fase Ill admitian correcciones.

La conclusién.

A guisa de conclusion el Ministerio Publico es del criterio de que el judicial
arbitral no es el escenario para lograr el reconocimiento econémico que
debi6 acordarse al momento de, conforme la autonomia de la voluntad,
negociar el Adicional 1 de 15 de enero de 2016, por lo que la excepcién de
ausencia de causa para pedir, debe prosperar, en su defecto las
pretensiones de la demanda en cuanto al incumplimiento contractual
relacionado con: a) no permitir el acceso por el tunel principal y b) la mora
en la entrega de disefios topograficos y geométricos deben denegarse en
cuanto no se probd la obligacion de garantizar los accesos por el tanel
principal y no se demostr6é el incumplimiento del deber de entregar los
estudios, se itera, éstos se hallaban en Fase lll y si bien fueron objeto de
glosas, éstas no eran de tal entidad que permitieran aseverar la falta de
entrega, por el contrario eran de aquellas que, conforme con las
obligaciones contractuales, podian presentarse y habilitaban el derecho -
deber del contratista de ponerlas de presente a efecto de que se corrigieran
en orden a que el objeto del contrato se cumpliera, por lo que las
excepciones pacta sun servanda y respeto del acto propio deberian

prosperar.

Y en la medida en que se considere que las subsidiarias tienen un sustento
factico, que no lo tienen en tanto los fundamentos de hecho de la demanda
refieren el incumplimiento, que se nieguen en cuanto las condiciones de
acceso al tunel auxiliar por el principal eran conocidas desde antes de que
se suscribiera el contrato y asi mismo el estado en que se hallaban los
insumos — estudios geodésicos y geométricos -, en cuanto reposaban en el

cuarto de datos.



Con la mayor consideracion,

DAYAN ALBERTO BLANCO LEGUIZAMO

Procurador 10° Judicial Il en Asuntos Administrativos.



