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REF: CONCEPTO TRIBUNAL DE ARBITRAJE UNION TEMPORAL SEGUNDO
CENTENARIO contra el INSTITUTO NACIOAL DEVIAS INVIAS. Contrato de
obra publica No. 3460 de 2008.

CARMEN LILIANA ACOSTA CARDOZO, en mi calidad de Procuradora Doce Judicial Il
para asuntos Administrativos, designada en el presente tramite desde el 11 de noviembre
de 2016, con fundamento en la competencia consagrada en el numeral 7 del articulo 277
de la Constitucion Politica de Colombia, en concordancia con lo sefialado en los articulos
37 y 44 del Decreto Ley 262 de 2000, el articulo 49 de la Ley 1563 de 2012 y la
Resolucion No. 270 de 2001 expedida por el Procurador General de la Nacién, como
Agente del Ministerio Publico, dentro del término de traslado para alegar, procedo a rendir
concepto en el tramite arbitral de la referencia.

1. ANTECEDENTES
1.1. El Pacto Arbitral

Por solicitud del contratista UTSC, el 9 de agosto de 2012! se suscribié Modificacion del
Contrato de Obra celebrado a fin de incluir una clausula compromisoria al Contrato 3460
de 2008 y celebrar contrato de compromiso respecto de las diferencias que hasta ese
momento habian surgido, modificandose de esta manera la Clausula 47 <<Solucién de
Controversias>> del CONTRATO, clausula que el 9 de septiembre de 2014, fue
nuevamente modificada siendo el texto integrado del siguiente tenor:

CLAUSULA PRIMERA.- Las partes acuerdan modificar integralmente la
Clausula 47 del contrato, la cual quedara de la siguiente manera":

"CLAUSULA 47: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Sin perjuicio de las facultades de interpretacion y modificacion unilaterales
contenidas en el presente contrato, y de la aplicacion de las clausulas y
potestades excepcionales contenidas en el mismo, ante cualquier diferencia
relacionada con la ejecucion de este Contrato, las partes acudiran a los
mecanismos de solucién de controversias contractuales, previstos en el articulo
70 de la ley 80 de 1993 en los siguientes términos.

Toda diferencia, reclamacion, litigio o controversia, derivada del presente
contrato, su formacion, ejecucion, liquidacién y/o que encuentre origen 0 surja
con ocasion del mismo sera resuelta por un tribunal de arbitramento, de acuerdo
con lo establecido en los decretos 2279 de 1989 y 1818 de 1998 y en la ley 446

1 Modificacion al Contrato de Obra Pablica 3460 de 2008 en Cuaderno de Pruebas No.1. Fol. 220.
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de 1998 o las disposiciones que las modifiquen, sustituyan o adicionen, siempre
que la controversia sea susceptible de ser resuelta a través de este mecanismo
de conformidad con las normas vigentes sobre la materia. Igual procedimiento se
surtird en todos los eventos que deriven del presente contrato, el Pliego de
Condiciones, sus adendas, anexos y apéndices.

Para tales efectos, las partes acuerdan acudir al Centro de Conciliacion, Arbitraje
y Amigable Composicion del Cadmara de Comercial de Bogota, para lo cual
deberan sujetarse a lo dispuesto en el reglamento de dicho centro o cualquier
norma que la modifique, sustituya o adicione.

CLAUSULA SEGUNDA.- Las partes acuerdan que las controversias que han
surgido entre las mismas, en relacion con las diferencias e incumplimientos
derivados del contrato 3460 de 2008, referidas a la modificacion de la estructura
financiera del contrato; incumplimiento de las obligaciones de planeacion y
obtencion de licencias; sobre permanencia; incumplimiento de las obligaciones
contractuales del INVIAS; mayores cantidades de obra en materia de tuneles,
viaductos, entre otros con relacién a los disefos iniciales base para la licitacion,
y la oferta; afectaciones derivadas de la ola invernal de los afios 2010y2011;
seran resueltas por un tribunal de arbitramento, de acuerdo con lo establecido en
los decretos 2279 de 1989 y 1818 de 1998 y en la Ley 446 de 1998 o las
disposiciones que las modifiquen, sustituyan o adicionen, siempre que la
controversia sea susceptible de ser resuelta a través de este mecanismo de
conformidad con las normas vigentes sobre la materia.

Para tales efectos, las partes acuerdan acudir al Centro de Conciliacion, Arbitraje
y Amigable Composicion del Camara de Comercio de Bogota, para lo cual
deberan sujetarse a lo dispuesto en el reglamento de dicho centro o cualquier
norma que la modifique, sustituya o adicione.

(...)

Paragrafo Unico.- Los tribunales de arbitraje que a la fecha de esta modificacion
contractual se hubieren instalado o estuvieren en tramite de instalacion se
ajustaran a lo previsto en los términos de esta modificacion contractual”.

CLAUSULA TERCERA.- Las partes acuerdan que sin perjuicio de la
coexistencia de la clausula compromisoria y contrato de compromiso respecto
del contrato, los mismos se pactan en armonia para que todas las controversias
derivadas del contrato, aln desde su etapa precontractual, sean dirimidas ante
un tribunal de arbitramento, de manera que no debera entenderse contradicciéon
alguna o prevalencia de una sobre el otro, en la medida en que contienen
uniformidad de reglas y competencias para que pueda un mismo tribunal
conocer de las controversias que hasta el momento se han suscitado y aquellas
gue surjan y/o se consoliden a partir de la suscripcion del presente documento,
debiéndose interpretar las mismas de manera integral y unificada.

CLAUSULA CUARTA.- Las anteriores estipulaciones se incorporan al Contrato
de Obra Publica No. 3460 de 2008, tal y como habia quedado modificado,
respecto de la "CLAUSULA 47. SOLUCION DE CONTROVERSIAS" en el texto
contractual suscrito por las partes el 9 de agosto de 2012. Las demas
estipulaciones relativas a la soluciébn de controversias contenidas en la citada
clausula, quedan vigentes en los términos en que fueron pactados”.

1.2. Partes Procesales
a) Parte Convocante

UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO UTSC, con NIT 900.157.399-1, cuyo
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representante legal, para el momento de la solicitud de arbitramento, era el sefior CARLOS
COLLINS SPELETA, UT integrada de la siguiente maneraZ:

INTEGRANTES % Nacionalidad

Condux S.A de C.V 10% México

Constructora Herrefia Fronpeca- Sucursal Colombia 10% Espafia

Alvarez Collins S. A. 10% Colombia
Constructora Carlos Collins S. A. 10% Colombia
Promotora Momecarlo Vias S. A. 10% Colombia
Taneles de Colombia S. A. 10% Colombia
Construirte Ltda. 10% Colombia
Ingenieros Constructores Gayco S. A.- En restructuracion. 10% Colombia
Técnicas y Construcciones Civiles S. A. Tecniciviles S. A. 18% Colombia
H&H Arquitectura S. A. 1% Colombia
Miguel Camilo Castillo Baute. 1% Colombia

b) Parte Convocada

INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS-, establecimiento publico del orden nacional,
con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscrito al
Ministerio de Transporte.

1.3 Demanda

El 10 de junio de 2015, la parte demandante presentd reforma integral de la demanda
arbitral en los siguientes términos.

1.3.1. Hechos Juridicamente Relevantes

Se estiman relevantes los siguientes hechos planteados en el escrito de reforma integral
de la demanda:

1) El 14 de diciembre de 2009, la UTSC, mediante la comunicacién UTSC-264-09, remitié
a la Interventoria del CONTRATO los volimenes de Disefio del Modulo No. 1 del
CONTRATO, es decir, del Tunel de la Linea sentido Cajamarca -Calarca.

2) La Interventoria, mediante el documento titulado "Informe de Revision, Estudios y
Disefios", con Referencia No. UTSC 998.CCC-0157-09-IED-02, revisé el disefio que habia
elaborado y remitido la UTSC. Con ocasion de la referida revision, la Interventoria formulo
observaciones y advertencias sobre el revestimiento del Tunel de la Linea.

3) El 4 de marzo de 2010, la UTSC, mediante comunicacion No. UTSC-0071-10, se refirié
a las observaciones y conclusiones de la Interventoria anteriormente sefialadas, y le
remiti6 a ésta la version revisada del Volumen VI "Estudio de Impermeabilizacion,
Revestimiento y Drenaje" de los disefios del Médulo | del CONTRATO, esa revision se
identificé con la referencia No. T-V06-IN-R2 de marzo de 2010.

4) En abril de 2010, la Interventoria produjo el documento denominado "Informe de
Revisién Estudios y Disefios UTSC 998-CCC-0157-09-IDE-03 REVISION 0", en el cual
sefiald que no tenia observacion frente al Volumen VI "Estudio de Impermeabilizacion,
revestimiento y drenaje" enviado por la UTSC el 4 de marzo de 2010.

5) El 7 de julio de 2010, la Interventoria, a través de la comunicacion 998-0157-677, en
razén de la entrega a satisfaccion de los Estudios y Disefios del Médulo 1 por parte de la
UTSC, asi como de otros Estudios y Disefios del CONTRATO, certific el cumplimiento de
la Meta No. 1 del CONTRATO, a saber: la elaboracion y entrega de Estudios y Disefios.

6) El 8 de agosto de 2012, el INVIAS, mediante oficio SGT-GGP-39009, le solicitd a la
Interventoria del CONTRATO programar, con caracter urgente, una reunion con la UTSC,

2 Segun cesién del porcentaje de participacion suscrito el 19 de septiembre de 2012, Tecniciviles S.A (18%) y Miguel
Camilo Castillo Baute (1%) ceden sus derechos y obligaciones a favor de la empresa Felucca y Cia S.A.S., transaccion
autorizada por INVIAS (Contrato de cesion a folio 452 Cuaderno de Pruebas No. 4).
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en la cual intervinieran las diferentes areas de Ingenieria y como resultado de la cual le
fuera entregado al INVIAS, "“(...) en el término de la distancia una definicién y sustento”
sobre el "recubrimiento definitivo que aplicara el contratista con su descripcion precisa,
tipo de recubrimiento y longitud”. Lo anterior, segun el INVIAS, habida cuenta del estado
actual de avance que para la referida fecha tenia el CONTRATO, asi "como el corto
tiempo para la finalizacion de la etapa de construccién" y con el objeto de tener "“claridad
en la prevision de la realidad de la programacion fisica posible a tomar".

7) El 6 de septiembre de 2012, esto es, transcurridos mas de dos afos desde la fecha en
que quedd establecido que el revestimiento definitivo del Tunel de la Linea se haria en
Concreto Lanzado, la Interventoria, a través del oficio 998-0157-2383, en cumplimiento de
lo acordado en el Comité de Gerencia del 5 de septiembre de 2012 sobre el revestimiento
definitivo del referido tinel en concreto hidraulico, y atendiendo instrucciones del INVIAS,
le solicité a la UTSC la presentacion de la respectiva propuesta.

8) El 10 de septiembre de 2012, la Interventoria, mediante comunicacion 998-0157-2389
inform6 al Coordinador de la Gerencia de Grandes Proyectos del INVIAS, "los criterios en
los que se baso la interventoria para efectuar las recomendaciones para la utilizacién del
revestimiento en concreto hidraulico en lugar de concreto neumatico".

9) El 11 de septiembre de 2012, el INVIAS, mediante oficio No. SGT-GGP-45682, le
solicité a la Interventoria que, dado que a la fecha el tema relativo al revestimiento del
Tunel de la Linea continuaba "sobre la mesa de las determinaciones institucionales",
definiera como "Profesionales con técnica y ética de forma conjunta y urgente" con la
UTSC el referido tema, "a la luz del texto del Contrato, Pliegos de Condiciones y a sus
Apéndices". Y agregd que de “lo anterior y por las circunstancias contractuales, amerita
un andlisis juridico -técnico, lo cual puede dar viabilidad a una reprogramacion, por estar
su definicién pendiente por parte de los intervinientes 0 no estar bien definido en los
documentos pre contractuales y sin libres interpretaciones".

10) El 14 de septiembre de 2012, la UTSC, mediante la comunicacion UTSC-512-12, en
atencion al requerimiento efectuado por la Interventoria en el oficio 998-0157-2383 de
fecha 6 de septiembre de 2012, remiti6 al Coordinador de la Gerencia de Grandes
Proyectos del INVIAS la propuesta correspondiente al revestimiento del Tunel de la Linea
sentido Cajamarca - Calarca en concreto hidraulico.

Asi mismo, en la citada comunicacién la UTSC le advirtié al referido Coordinador que la
ejecucion del revestimiento en concreto hidraulico tomaria 15 meses de plazo, contados a
partir de la fecha de su aprobacion. Adicionalmente, se sefial6 que los materiales que se
utilizarian para efectuar el revestimiento de conformidad con el disefio actual, es decir, en
concreto lanzado, ya estaban en el sitio de la obra, por lo que si al 1° de octubre de 2012
no habia una definicién respecto de la utilizacion de concreto hidraulico en la labor de
revestimiento del Tudnel de la Linea, la UTSC continuaria con el mencionado disefio
actual, en aras de dar cumplimiento al CONTRATO.

11) EI 18 de septiembre de 2012, el Coordinador de Gerencia de Grandes Proyectos del
INVIAS, mediante comunicacion SGT-GGP-47438, requirid a la UTSC, respecto de su
disefio actual de revestimiento del Tunel de la Linea, informacién cuya finalidad era la de
poder cuantificar los valores del diferencial de costos que tendria el cambio de tipo de
concreto para el revestimiento del Tunel de la Linea, y asi poder "tomar las decisiones al
respecto que se requieren”.

12) El 25 de septiembre de 2012, la UTSC, mediante la comunicacion UTSC-525-12,
atendi6 el requerimiento efectuado por el INVIAS en Oficio SGT-GGP-47438 del 18 de
septiembre de 2012, dejando claro que el disefio actual para el revestimiento del Tunel de
la Linea no contemplaba la utilizacién de concreto hidraulico, asi como el valor final de la
propuesta de la UTSC para el revestimiento del aludido tinel en concreto hidraulico.

13) El 10 de octubre de 2012, la Interventoria, mediante la comunicacién 998-0157-2460,
remitié al INVIAS el analisis efectuado respecto de lo consignado por la UTSC en su oficio
UTSC-525-12 de 25 de septiembre de 2012, advirtiendo principalmente que <<... Al valor
previsto en la comunicacion UTSC-525-12 se le debe descontar el precio del concreto
neumatico disefiado y considerado en los planos de construccion y el cual va a ser
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remplazado por el concreto hidraulico y ademas se debe descontar el valor de los tramos
que se habia propuesto en concreto hidraulico por la Unién Temporal Segundo
Centenario mediante escrito UTSC-187-12 del 29 de febrero de 2012>>, asi como otras
inconsistencias de orden técnico encontradas.

14) El 31 de octubre de 2012, el INVIAS y la UTSC suscribieron la "Modificacién No. 5 al
Contrato 3460 de 2008 (...)", en cuyas consideraciones se advierte que, segun la
Interventoria, la ejecucion del revestimiento del Tunel de la Linea en concreto hidraulico
implica una "REVISION DE LA CONDICION ECONOMICA DEL CONTRATO". En
correspondencia con lo anterior, se tiene que en las consideraciones de la aludida
Modificacion, la UTSC advierte que, si bien esta de acuerdo con la alternativa de revestir
el Tunel en concreto hidraulico, considera que su ejecucion esta "por fuera del alcance
contractual”.

15) El 24 de abril de 2013, la Interventoria, mediante oficio 998-157-2896, present6 ante
el INVIAS un Informe técnico denominado "Tunel Il Centenario Construccion de la Solera -
Sobre-excavaciones y Comportamientos de la Excavacion a Largo Plazo", en el cual
establecié que, debido a las especiales condiciones del Tunel de la Linea que se habian
encontrado con ocasién del proceso de excavacion del mismo, y con el objeto de
garantizar un adecuado nivel de servicio y seguridad de sus usuarios, recomendaba
revestir todo el referido tinel con concreto hidraulico. Se advierte por el demandante en el
Pliego de Condiciones se habia establecido como posibles una de las dos alternativas de
revestimiento, a eleccion del contratista, esto es, o concreto lanzado, o concreto
hidraulico.

16) El 2 de mayo de 2013, esto es, transcurridos mas de tres afios desde la fecha en que
se establecié que el revestimiento del Tunel de la Linea se haria en concreto lanzado, el
INVIAS, mediante comunicacién SGT-GGP-21215, con base en el informe técnico a que
se hizo referencia en el anterior hecho, inform6 a la UTSC que, con el objeto de garantizar
la estabilidad geotecnica y estructural del Tunel de la Linea durante la vida util de este, asi
como la seguridad de sus usuarios, se concluia que la solucion constructiva para el efecto
era revestir el Tinel de la Linea en Concreto Hidraulico.

17) El 9 de mayo de 2013, la UTSC, mediante el oficio No. UTSC-228-13 reiter6 al
Coordinador del Grupo de Grandes Proyectos del INVIAS las razones por las cuales era
necesario celebrar un otrosi al CONTRATO aprobando el precio del referido
revestimiento, asi como el nuevo plazo para su realizacion.

18) El 4 de junio de 2013, el INVIAS, mediante la comunicacion SGT-GGP-27923, le
ratifico a la UTSC el concepto de la Interventoria, en el sentido de revestir todo el Tunel
de la Linea en Concreto Hidraulico. Asi mismo, el INVIAS le inform6 a la UTSC que su
solicitud de celebrar un otrosi al CONTRATO debia fundamentarse, de conformidad con
lo estipulado en el CONTRATO. Por ultimo, el INVIAS advirtié a la UTSC que, segun el
CONTRATO, debia presentarle la programacion del revestimiento definitivo del Tunel de
la Linea en Concreto Hidraulico, a partir de la Meta No. 10, y que debia iniciar dicho
revestimiento.

19) EI 25 de junio de 2013, la Interventoria, a través de oficio No. 998-0157-3067, solicito
a la UTSC, en cumplimiento de lo establecido en la Clausula 51 del CONTRATO, la
presentacion de forma Inmediata de los disefios completos del revestimiento definitivo y la
Programacion de actividades para la colocacién del mismo.

20) El 18 de julio de 2013, la UTSC, a través de los oficios Nos. UTSC-309-13, UTSC-
310-13 y UTSC-311-13, remitié a la Interventoria los planos detallados de: Revestimiento
en concreto convencional y Revestimiento en concreto convencional con solera curva.
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21) El 3 de septiembre de 2013, la UTSC, en atencién a lo convenido en una reunion que
tuvo lugar el 29 de agosto de 2013 en el INVIAS y a la orden del INVIAS de revestir el
Tdnel de la Linea en concreto hidraulico y no en concreto lanzado, mediante
comunicacion UTSC-379-13, le solicité al INVIAS la suscripcion de la Modificacion 6 al
CONTRATO, con el objeto de adicionar el plazo de la Etapa de Construccién del
CONTRATO en 12 meses.

22) ElI 27 de septiembre de 2013, las Partes suscribieron la Modificacion 7 del
CONTRATO, en la que, segun la parte actora, el INVIAS varié radicalmente la postura
que, hasta el momento, habia tenido respecto de la reclamacién econémica de la UTSC
en razon de tener que ejecutar el revestimiento del Tunel en concreto hidraulico, en tanto,
hasta la referida modificacién, el INVIAS no habia negado a la UTSC la procedencia de la
sefialada reclamacion, pues tan sélo le habia manifestado que la misma debia estar
fundamentada. Lo Unico que le fue Informado casi tres afios después, con otra
administracién en el INVIAS, es que no habia fundamento contractual para el pago de ese
cambio, lo que resulta Increible a la luz de los principios de buena fe contractual y
confianza legitima, ademéas de un abuso de la posicién contractual del INVIAS, que ha
generado graves perjuicios a la UTSC.

1.3.2. Pretensiones
En la reforma integral de la demanda arbitral se formulan las siguientes pretensiones:

Primera: Que se declare que, por la forma en que el INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS -INVIAS redact6 el Contrato No. 3460 de 2008, la forma en que lo
celebré y ejecutd, y las facultades que tiene, el INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS - INVIAS detenta una posicion dominante en el mismo.

Segunda: Que se declare que, durante la ejecucién del Contrato No. 3460 de
2008, el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS incurri6 en una conducta
abusiva de su posicion dominante contractual, lo que impidié y/u obstaculiz6 la
normal y oportuna ejecucion del citado contrato por parte de la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, violando el deber de buena fe
contractual, el deber de mejores esfuerzos y el deber de colaboracién.

Tercera: Que se declare que, durante la ejecucion del Contrato No. 3460 de
2008, el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS actu6 en contra de sus
propios actos.

Octava: Que se declare que, con posterioridad al cumplimiento de la obligacion
de que trata la anterior pretension, la Interventoria recomendé al INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS - INVIAS, por causas no atribuibles a la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, modificar el disefio definitivo
previsto por la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO para realizar el
revestimiento definitivo del Tanel de la Linea.

Décima segunda: Que se declare que, en virtud de la declaracion de la
pretension anterior, el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, por causas
no imputables a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, durante la
ejecucion del Contrato No. 3460 de 2008 impuso a dicha Union Temporal
una modificacion sustancial respecto de los disefios definitivos elaborados
por la citada Unibn Temporal para el revestimiento definitivo del Tunel de la
Linea, sin efectuarle reconocimiento alguno por concepto de la referida
modificacion, haciendo mucho mas onerosa la ejecucion del Contrato No. 3460
de 2008 para la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO.
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Décima tercera: Que se declare que, durante la ejecucién del Contrato No.
3460 de 2008, el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS incurri6 en
excesiva demora, superior a dos afios, en tomar la decision y comunicarle a la
UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO la modificacion del disefio
elaborado por dicha Union Temporal respecto del revestimiento definitivo del
Tanel de la Linea, lo cual modificé las condiciones en que la Unién Temporal
previo ejecutar el mencionado contrato, haciendo mas onerosa su ejecucion, e
impidio y/u obstaculizé la normal y oportuna ejecucion del mismo por parte de la
sefialada Uni6n Temporal.

Décima séptima: Que se declare que, en razén de la conducta desplegada por
el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, segun las declaraciones
contenidas en las pretensiones Novena, Décima, Décima Primera y Décima
Cuarta de esta Reforma de la Demanda Arbitral, la UNION TEMPORAL
SEGUNDO CENTENARIO, con base en el principio de confianza legitima, la
buena fe y lealtad contractual, tenia la conviccién de que la alternativa técnica
impuesta por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS mediante
comunicacion SGT-GGP 21215 del 2 de mayo de 2013, seria "(...)
reconocidas (sic) por fuera del alcance contractual." (Considerando No. 9
del Modificatorio No. 5; negrilla y subraya fuera de texto)

Décima octava: Que se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS debe reconocer a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO la
diferencia existente entre el precio de la ejecucion de la actividad de
revestimiento definitivo en concreto "Hidraulico" o Convencional y la actividad
de revestimiento definitivo en concreto "lanzado" escogido y disefiado por la
UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, incluyendo el valor
correspondiente a todas las modificaciones que tuvo que hacer la citada Unién
Temporal con ocasion del cambio en el sistema constructivo ordenado por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS en relacion con el revestimiento
definitivo del Tunel de la Linea.

Subsidiaria a la décima octava: Que se declare que, como consecuencia de
la imposicién del INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS a la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO de construir el revestimiento definitivo
del Tunel de la Linea en concreto hidraulico, sin fijarle ni pagarle el precio
correspondiente al valor diferencial de esta actividad impuesta respecto de la
actividad de revestir dicho Tunel en concreto lanzado, se rompi6 el equilibrio
econémico del Contrato No. 3460 de 2008 en perjuicio de la UNION
TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, el cual debe ser restablecido por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, de conformidad con lo que se
pruebe en el proceso.

Décima novena: Que, en virtud de la declaracion de la pretension décima
octava, el Honorable Tribunal Arbitral, con fundamento en lo que se pruebe en
el proceso, determine o fije el precio, calculado a precios del mes de septiembre
de 2008, que debe reconocer y pagar el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, por concepto de
la diferencia existente entre el precio por metro lineal de la ejecucion del
revestimiento definitivo en concreto hidraulico o convencional y el precio por
metro lineal de la ejecucién del revestimiento definitivo en concreto lanzado,
precio que deberd ser actualizado mes a mes con el indice de costos de la
construccién pesada -ICCP- a la fecha calculada y ordenada por el laudo
arbitral.

Vigésima: Que se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS debe
pagarle a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO el precio
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determinado por el Honorable Tribunal Arbitral como consecuencia de la
pretension anterior, calculado a precios del mes de septiembre de 2008,
aplicado a los metros lineales que haya revestido la UNION TEMPORAL
SEGUNDO CENTENARIO del Tunel de la Linea, a la fecha calculada y
ordenada por el laudo arbitral, precio que debera ser actualizado mes a mes
con el indice de costos de la construccion pesada -ICCP- a la fecha calculada y
ordenada por el laudo arbitral.

Vigésima primera: Que se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS debe pagarle a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO el
precio determinado por el Honorable Tribunal Arbitral como consecuencia de la
pretensidon décima novena, aplicado a los metros lineales del Tunel de la Linea
que revista dicha Unién Temporal con posterioridad a la fecha calculada y
ordenada por el laudo arbitral, y que, asimismo, le ordene al INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS - INVIAS actualizar mes a mes dicho precio con el indice
de costos de la construccion pesada -ICCP-.

Vigésima segunda: DECLARE que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS debe reconocer la diferencia entre el precio de la ejecucion del
revestimiento "Hidraulico" o Convencional y el revestimiento en concreto
lanzado escogido y disefiado por el contratista de acuerdo a los derechos y
obligaciones contractuales.

Vigésima tercera: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones,
se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS a reconocerle y
pagarle a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO el precio
determinado por el Honorable Tribunal como consecuencia de la pretension
décima novena, precio que se aplicara a los metros lineales del Tunel de la
Linea que haya revestido la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO a
la fecha calculada y ordenada por el laudo arbitral, actualizado mes a mes con
el indice de costos de la construccion pesada -ICCP- a la fecha calculada y
ordenada por el laudo arbitral.

Vigésima cuarta: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS a reconocerle y pagarle
a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO el precio determinado por
el Honorable Tribunal como consecuencia de la pretension décima novena,
precio que se aplicara a los metros lineales del Tunel de la Linea que revista
dicha Unién Temporal con posterioridad a la fecha calculada y ordenada por el
laudo arbitral, con la correspondiente actualizacion mes a mes de dicho precio
con el indice de costos de la construccion pesada -ICCP- al momento de su

pago.

Vigésima quinta: Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS a reconocerle y pagarle
a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO, las sumas a las que, de
acuerdo con lo que se pruebe en el proceso, haya lugar para la indemnizacién
integral del dafio sufrido por ésta a causa de tener que ejecutar, por razones
ajenas a su responsabilidad, el revestimiento definitivo del Tanel de la Linea en
concreto hidraulico y no en concreto lanzado, sin recibir precio alguno por
concepto de esta actividad.

Subsidiaria de la pretension vigésima quinta: Que, como consecuencia de
las anteriores declaraciones, se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS a reconocerle y pagarle a la UNION TEMPORAL SEGUNDO
CENTENARIO, de acuerdo con lo que se pruebe en el proceso, la
indemnizacion actualizada del dafio antijuridico que soporté la UNION
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TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO a causa de tener que ejecutar, por
razones ajenas a su responsabilidad, el revestimiento definitivo del Tunel de la
Linea en concreto hidraulico y no en concreto lanzado, sin recibir precio alguno
por esta actividad.

Vigésima sexta: Que se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS a pagar a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO los
intereses remuneratorios de la Ley 80 de 1993 mas actualizacion, sobre todas
las sumas a las que resulte condenado el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS, a partir de: (i) la ocurrencia de las causas que hayan dado lugar a la
condena y hasta la fecha en que se profiera el laudo arbitral, o (ii) desde la
fecha de notificacion del auto admisorio de la demanda a la parte convocada,
entendiéndose este como el requerimiento en mora, o (i) desde cuando el
Tribunal Arbitral considere que éstos se deben causar, conforme a lo que se
pruebe en el proceso.

Vigésima séptima: Que se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS a pagar a la UNION TEMPORAL SEGUNDO CENTENARIO los
intereses moratorios a la tasa del interés bancario corriente para créditos
ordinarios certificada por la Superintendencia Financiera, sobre todas las sumas
a las que resulte condenado el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, a
partir de la fecha de la notificacion de la Demanda Arbitral, entendiéndose esta
como requerimiento en mora en los términos del articulo 90 del Cddigo de
Procedimiento Civil y hasta la fecha en que se profiera el laudo arbitral.

Vigésima octava: Que, en caso de mora en el pago de las sumas a las cuales
resulte condenado el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS, se ordene al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS a pagar Intereses moratorios a la
mas alta tasa aplicable legalmente.

Vigésima novena: Que se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -
INVIAS a pagar las costas que se generen como consecuencia de este
proceso, asi como las agencias en derecho.

Se estima gque las demas pretensiones corresponden a hechos que deben ser
probados y no a pretensiones propiamente dichas, se mantiene la numeracién dada
por el demandante.

1.3.4. Contestacion

En su escrito de contestacion, la entidad demandada, después de referirse puntualmente
a cada uno de los hechos de la demanda, formula objecion al juramento estimatorio
fundado principalmente en la improsperidad de las pretensiones, asi como en acuerdo
conciliatorio suscrito entre las partes.

Asimismo, presenta las siguientes excepciones: (i) El cumplimiento total del contrato por
parte del INVIAS; (i) Riesgo de disefio asumido por el contratista y la obligacion de
revestimiento del tinel en concreto convencional; (iii) Ausencia de prueba del
incumplimiento de las obligaciones contractuales del INVIAS; y (iv) Los riesgos asumidos
por el contratista y el alcance del contrato a precio global fijo.

1.3.4. Demanda de Reconvencién
Por auto No. 57 del 27 de abril de 2007, el Tribunal de Arbitramento acepté el

desistimiento presentado por las partes y declaré la terminacion de la actuacion en lo que
concierne a la demanda de reconvencion.
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2. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

2.1. PROBLEMA JURIDICO

Teniendo en cuenta la tesis planteada tanto por la parte actora en la reforma integral de la
demanda como por la parte demandada en su escrito de contestacion, se tiene que el
problema juridico a resolver en este caso, se concreta a determinar ¢Si El INVIAS debe
reconocer a la Union Temporal Il Centenario la diferencia entre el precio de la ejecucion
de la actividad de revestimiento definitivo del Tunel Il Centenario en concreto hidraulico o
convencional y la actividad de revestimiento definitivo en concreto lanzado?

Para resolver el problema juridico planteado, este Ministerio Publico abordara los
siguientes temas: (i) Régimen juridico aplicable al Contrato de Obra Publica N0.3460 de
2008; (ii) Naturaleza de la obligacion adquirida para el revestimiento del Tanel I
Centenario; (ii) Autonomia y caracter definitivo de los Disefios presentados en
cumplimiento de la Meta 1 del contrato; (iii) Modificacion de la obligacion alternativa
adquirida en el contrato; y (iii) La oferta presentada y el alcance de la modalidad
contractual adoptada. Precio global fijo y contrato llave en mano.

2.2.  Régimen juridico aplicable al contrato de obra publica No.3460 de 2008

Se encuentra probado que el 9 de mayo de 2008, el INVIAS a través de la Resolucién No.
02128, abrio el proceso de seleccion abreviada No. SA-SGT-GGP-001-2008, cuyo objeto
era contratar los <<ESTUDIOS Y DISENOS, GESTION SOCIAL, PREDIAL Y
AMBIENTAL, CONSTRUCCION Y OPERACION DEL PROYECTO "CRUCE DE LA
CORDILLERA CENTRAL: TUNELES DEL Il CENTENARIO - TUNEL DE LA LINEA Y
SEGUNDA CALZADA CALARCA — CAJAMARCA>>.

El 6 de diciembre de 2008, el INVIAS, mediante la Resolucion No. 6860, resolvid
adjudicar el CONTRATO ofertado a la Unién Temporal Segundo Centenario con un
valor total de propuesta de $629.052'989.746.00 y un porcentaje de A.l.U. del 28%.

Asi, el 24 de diciembre de 2008 el INVIAS y la UTSC celebraron el CONTRATO No. 3460
con el mencionado objeto, para su ejecucion por etapas diferenciadas, con obligaciones
distintas en su contenido y tiempo de ejecucion, precisandose que el objeto se compone
de los siguientes Modulos:

I\N/I%ld(ljﬁcln Descripcién de la Actividad

"TUNEL DEL Il CENTENARIO - TUNEL DE LA LINEA, SENTIDO
1 CAJAMARCA - CALARCA, segun lo establecido en el tramo 3 del
numeral 2 del Apéndice A del Pliego de Condiciones".

"SEGUNDA CALZADA DEL TOLIMA, segun todas las

2 actividades descritas en el tramo 2, numeral 2 del presente
Apéndice A".
"SEGUNDA CALZADA DEL QUINDIO, segun todas las
3 actividades descritas en el tramo 1, numeral 2 del presente
Apéndice A".

De esta manera, se tiene que el proceso de contratacion en estudio se inicié con plena
vigencia de la Ley 80 de 19932 y al momento de la suscripcién con vigencia igualmente de
la Ley 1150 de 2007, salvo en su articulo 6° relativo a la verificacion de las condiciones de

3 Articulo 81 Ley 80 de 1993.
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los proponentes*, norma que no tiene ninguna incidencia en la controversia juridica que
agui se analiza.

2.3. Naturaleza de la obligacién adquirida en punto del revestimiento del Tunel Il
Centenario

Concretada la presente controversia al método de revestimiento que debia utilizarse en el
Tunel Il Centenario- TUnel de la Linea-, en el marco del Contrato de Obra No. No. 3460 de
2008, sea lo primero determinar el tipo de obligacion que en este punto especifico se
adquirio.

Al efecto, en el contrato de obra suscrito, No. 3460, en la clausula 1°, al definir el objeto
contractual se precisa que la ejecucidén del Proyecto deberd hacerse con <<...estricta
sujecion del Apéndice A y de conformidad con las condiciones técnicas especificadas en
los Apéndices B1 y B2 del Pliego de Condiciones>>.

Asi, revisado el Apéndice B1, al fijarse los requisitos minimos particulares para el Disefio,
Construccion y Operacion el Tunel, en relacion con el revestimiento definitivo, se precisa
lo siguiente:

6.14. REVESTIMIENTO DEFINITIVO

La utilidad de los estados limites de agrietamiento, los limites de esfuerzos y el
estado Ultimo de ruptura deben ser analizados para el disefio del revestimiento
definitivo.

El revestimiento definitivo deberd construirse de concreto convencional o
concreto lanzado con un espesor tal que garantice la estabilidad geotécnica y
estructural, asi como su impermeabilizacion durante la vida util de los tlneles. Se
requiere la construccion de un revestimiento definitivo, sin tener en cuenta el
método de excavacion aplicado ni el tipo de soporte primario utilizado.

En el caso que el revestimiento sea disefiado en concreto lanzado, se debera
implementar un recubrimiento de placa de fibrocemento de alta densidad para
complementar el revestimiento disefiado y mejorar el nivel de servicio, seglin se
describe en el numeral 6.15.

(..

El revestimiento definitivo debera tener la funcion de soporte permanente de los
tuneles, debe estar libre de filtraciones y una superficie uniforme que cumpla con
los requerimientos de acabado de acuerdo con las especificaciones de
construccién y debe tener un coeficiente de resistencia menor en relacion con los
ductos de ventilacion®.

En este orden de ideas, en el punto concreto de debate, nos encontramos frente a una
obligacion alternativa definida en el articulo 1556 del C.C. como << aquella por la cual se
deben varias cosas, de tal manera que la ejecucion de una de ellas exonera de la
ejecucion de las otras>>, precisandose en el articulo 1557 siguiente que para que <<el
deudor quede libre, debe pagar o ejecutar en su totalidad una de las cosas que
alternativamente deba; y no puede obligar al acreedor a que acepte parte de una y parte

4 Ley 1150 de 2007. Articulo 33. Vigencia. La presente ley empieza a regir seis (6) meses después de su promulgacion,
con excepcion del articulo 6° que entrara a regir a los dieciocho (18) meses de su promulgacién. Publicada en el Diario
Oficial 46691 de julio 16 de 2007.

5 Cuaderno de pruebas No.1 Fol. 374.
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de otra. La eleccién es del deudor, a menos que se haya pactado lo contrario>>
(negrilla fuera de texto) .

Por tanto, dada la naturaleza de la obligacién, esto es, una obligacion alternativa,
correspondia al deudor, para el caso la UTSC contratista, la eleccion del tipo de
revestimiento que iba a implementar en la obra contratada.

Sin embargo, contrario a lo que se ha venido sosteniendo por la parte actora, esta
potestad no era ilimitada en tanto, como se ha indicado, el contrato, en sus diferentes
etapas, debia sujetarse estrictamente a los alcances de obra y condiciones técnicas
especificas previstas en los apéndices A, B1y B2.

Aclarado quién tenia la eleccién del método de revestimiento a utilizar y los limites para su
seleccidén, la pregunta que surge es cuando debia tomarse esta decision, interrogante
frente al cual, en el Dictamen Pericial practicado por la Asociacidon Colombiana de Tuneles
y Obras Subterrdneas —-ACTOS-, se seflala que todas estas precisiones debieron
hacerse, en detalle, por el contratista, cuando elabor6 los disefios establecidos en el
cumplimiento de la Meta 1 del contrato’.

2.4. Autonomiay caréacter definitivo de los Disefios presentados en cumplimiento
de la Meta 1 del contrato

En cuanto a la mencionada Meta 1 del contrato, denominada elaboracién de los Estudios
y Disefios Definitivos, debe indicarse que esta hace parte de la primera etapa de
ejecuciéon contractual <<1) Etapa de iniciaciébn>>, actividad que en el contrato suscrito se
resume de la siguiente manera:

1. Elaboraciéon de los Estudios y Disefios Definitivos, los cuales deberan ser
elaborados con observancia de lo dispuesto en los Apéndices A, B.1yB.2y la
verificacion y revision de los mismos por parte de la Interventoria.®

Noétese entonces como nuevamente en este aparte del contrato se precisa que los
Estudios y Disefios Definitivos deben ajustarse a lo previsto en los Apéndices A, B.1y
B.2, pero ademas deben contar con la verificacion y revision de la Interventoria.

Asimismo, remitiéndonos al numeral 2 del Apéndice B.1 en mencién, <<ALCANCES DE
LOS ESTUDIOS Y DISENOS DEFINITIVOS>>, se precisa que << El contratista entregara
todos los estudios y disefios definitivos para la construccion y operacion a la interventoria,
quien Unicamente revisara que se esté cumpliendo con los requerimientos establecidos
por el INIVIAS en los apéndices y demas documentos del contrato>>, y mas adelante se
sefiala que <<el contratista tiene la autonomia para definir la metodologia de disefio y
construccién, y asume toda la responsabilidad por las variaciones, modificaciones y
ajustes que se requieran durante la construccién y operaciéon>>°.

De lo anterior, se puede concluir que pese a la posibilidad de eleccion que tenia el
contratista respecto del método de revestimiento a implementar en el Tunel Il Centenario
y la autonomia que tenia para elaborar los Disefios, se encontraba sujeto a los Alcances
del Proyecto y las condiciones técnicas previstas en los Apéndices A, B1 y B2 del pliego

6 Resulta procedente la aplicacion de estas normas para la interpretacion del contrato en estudio, en razén de lo previsto en
el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, segun el cual “... Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo
2 del presente estatuto se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta Ley”.

" Pregunta 8.7 del Tribunal de Arbitramento.

8 Clausula 5.1. del Contrato.

® Cuaderno de Pruebas 1 Fol. 344.
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de condiciones'®, asi como a una verificacién y revision de la interventoria, asumiendo
toda responsabilidad por las variaciones, modificaciones y ajustes que se requirieran
durante la construccion y operacion.

Por su parte, en lo que respecta a la calificacion de “definitivos” que se dio a los Disefios
presentados en esta etapa contractual, tanto el perito de parte!! como el perito ACTOS??,
coincidieron en sefialar que los Estudios y Disefios previstos como Meta 1 de la Etapa
Inicial del contrato tenian el caracter de ser definitivos, término que no debe entenderse
en su tenor literal, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
<<Adj. Que decide, resuelve o concluye>>, sino dentro del lenguaje técnico respectivo®?
debiendo entonces tenerse en cuenta lo que sobre el particular sefiala el perito ACTOS en
cuanto a que es usual que se hagan ajustes a los disefios, lo que descarta su caracter
concluyente y definitorio, aun cuando advierte que <<un buen disefio debe permitir en
especificaciones y planos prever condiciones adversas y sus posibles soluciones>>4,

Siendo asi, pasa este Ministerio Publico a revisar cual fue entonces la alternativa que
adopté el contratista UTSC para el revestimiento del Tunel Il Centenario y si el disefio
presentado podia ajustarse en la etapa constructiva.

En las pruebas allegadas, se encuentra oficio UTSC-264-09 radicado el 14 de diciembre
de 2009, con el cual la UTSC present6 a la Interventoria los Disefios del M6dulo 1, Tunel
del Il Centenario — Tunel de la Linea-, Version 0%, en los que en punto de la actividad
gue interesa en la presente actuacion se hacen las siguientes anotaciones:

Volumen VI: Estudio de Impermeabilidad, revestimiento y drenaje
4.2. BASES DEL (...)
DISENO

. Puesto que los tuneles atraviesan sectores muy variados tanto en
geologia como en hidrogeologia, es conveniente dispones de varias
alternativas de revestimiento, para construir en cada caso concreto la
estructura que mas aplique a esa circunstancia particular.

Considerando los resultados obtenidos en el Tunel Piloto, en
principio, se han seleccionado cuatro alternativas de revestimiento,
las cuales se pueden ajustar a las diferentes caracteristicas que
se espera encontrar.

. Todas las alternativas cumplen con las necesidades de asegurar
estabilidad de los tuneles en el periodo de operacién, permite
superficies internas secas y tienen acabados con buena estética.

La aplicacién de cualquier alternativa debe estar precedida del
andlisis de la informacion geolégica, hidrogeolégica vy
geotécnica real encontrada.

Con la situacién encontrada, cada alternativa debe recalcularse
estructuralmente y efectuar los ajustes que amerite.

4.3. ALTERNATIVA 1 | Esta alternativa consiste en revestimiento de concreto con formaleta,
de 0,30 m de espesor. Aplicable en zonas con alto flujo de agua
subterrdnea y/o donde se observen cargas remanentes del macizo

10 Seglin lo previsto en la Clausula 1° del Contrato toda la ejecucion del Proyecto debia sujetarse a lo previsto en los
Apéndices A, Bly B2 del Pliego de Condiciones.

11 Cuaderno de Pruebas 9 Fol. 417.

12 Complementacion al Dictamen Pericial de ACTOS, Pag. 3.

13 Art. 29 del C.C. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan la
misma ciencia o arte.

1414 Complementacién al Dictamen Pericial de ACTOS, Pag. 20.

15 Cuaderno de pruebas No.10 Fol.2.
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rocoso....

4.4. ALTERNAVITA 2

Esta alternativa es de tipo mixto, consiste en revestir en concreto con
formaleta, de 0.20 m de espesor en las paredes hasta una altura de
4.0 m y concreto lanzado sobre malla electrosoldada en la béveda,
con espesor de 0.05 m.

Aplicable en zonas con bajo a medio flujo de agua subterranea,
donde no se observen cargas remanentes del macizo rocoso.

(...)

El concreto con formaleta de las paredes se disefia con el minimo de
espesor admisible por razones constructivas. Si la zona tiene altas
sobreexcavaciones, regularizar la superficie para el acabado resulta
complicado con concreto lanzado,...

4.5. ALTERNATIVA 3

Esta alternativa consiste en revestimiento en concreto lanzado sobre
malla electrosoldada en todo el contorno de béveda y paredes, de
0.05 - 0.07 m de espesor.

Aplicable en zonas con bajo a medio flujo de agua subterranea,
donde no se observen cargas remanentes del macizo rocoso. Es
aconsejable en zonas de pocas sobreexcavaciones....

4.6. ALTERNATIVA 4

Esta alternativa consiste en revestimiento en concreto lanzado sobre
malla electrosoldada con todo el contorno de béveda y paredes de
0.05 — 0.07 m de espesor. Aplicable en zonas con bajo a medio flujo
de agua subterranea, donde no se observen cargas remanentes del
macizo rocoso. Es aconsejable en zonas de pocas
sobreexcavaciones....

6. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

De los andlisis realizados es posible concluir y recomendar lo
siguiente:

. Los tuneles del Il Centenario atraviesan condiciones geoldgicas e
hidrogeoldgicas muy variadas, por esta razén el revestimiento que se
utilice no puede ser uno solo sino que se deben combinar diferentes
tipos, de tal forma que se adopte en cada caso especifico la solucién
adecuada.

. En el marco de lo anterior, inicialmente se disefian cuatro tipos de
revestimiento, los cuales cumplen individualmente con los
requerimientos solicitados por el INVIAS en los documentos del
Contrato.

. Puesto que la construccién del revestimiento se efectla después de
realizarse la excavacion del tinel con la instalacién del soporte, es
necesario hacer un seguimiento estricto a la geologia,
hidrogeologia, monitoreo y comportamiento del soporte,
sectorizando el tinel, de tal manera que pueda analizarse esa
informacién para aplicar en cada sector el revestimiento e
impermeabilizacién apropiados.

. Antes de aplicar cada solucién es necesario hacer a los disefios
los ajustes pertinentes, incluyendo el célculo estructural,
congruente con las condiciones halladas.

Frente a dichos Disefios la Interventoria presentd las objeciones consignadas en
<<INFORME DE REVISION ESTUDIOS Y DISENOR UTSC 998-CCC-0157-09-IED-

14
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02>>%% a las cuales la UTSC dio respuesta en el documento Disefios del Modulo 1, Tunel
del Il Centenario — Tunel de la Linea, Volumen VI Estudio de Impermeabilizacién,
Revestimiento y Drenaje, Version 2, con fecha marzo de 2010, manteniéndose en las 4
alternativas planteadas y reitera el caracter ajustable de los disefios presentados.

Recibidas las aclaraciones, en Informe UTSC 998-CCC-0157-09-IED-03 de abril de 2010,
1. MODULO 1 TUNEL Il CENTENARIO — TUNEL DE LA LINEA, numeral 1.6. VOLUMEN
VI: Estudio de impermeabilizacion, revestimiento y drenaje, la Interventoria anota que
<<Sobre este documento no se presentan observaciones>>'", para posteriormente,
mediante oficio 998-CCC-0157-09-320 del 7 de julio de 2010, certificar el cumplimiento de
la meta 1 del contrato®®, por lo que el INVIAS procedi6 a su pago®®.

A partir de las anteriores probanzas, en relacion con la obligacion alternativa y los
Estudios y Disefios Definitivos, concluye esta Vista Fiscal que teniendo la UTSC la
eleccidn entre las alternativas de revestimiento previstas en el contrato, conforme con lo
dispuesto en el ya citado articulo 1556 del C.C., al momento de presentar los Disefios
Definitivos del Tunel no lo hizo y en la actividad de revestimiento propone ya no dos sino
cuatro alternativas para ser ajustadas en la etapa constrictiva.

Por demas, debe resaltarse que en las bases del Disefio presentado se indica que <<La
aplicacion de cualquier alternativa debe estar precedida del analisis de la informacion
geoldgica, hidrogeoldgica y geotécnica real encontrada>> y que <<Con la situacién
encontrada, cada alternativa debe recalcularse, estructuralmente y efectuar los ajustes
que amerite>>, comprometiéndose, en el numeral 6 de conclusiones y recomendaciones,
que haria <<un seguimiento estricto a la geologia, hidrogeologia, monitoreo vy
comportamiento del soporte, sectorizando el tanel, de tal manera que pueda analizarse
esa informacion para aplicar en cada sector el revestimiento e impermeabilizacion
apropiados>>, pero ademas que <<antes de aplicar cada solucion es necesario hacer a
los disefios los ajustes pertinentes, incluyendo el calculo estructural, congruente con las
condiciones halladas>>.

Pese a lo anterior, no existe evidencia de que se hubiese hecho un estricto seguimiento a
la geologia e hidrologia del Tunel y la documentacion que sobre el particular fue
suministrada a los peritos no cumple las condiciones minimas para garantizar su
confiabilidad?®, asi como tampoco obra prueba de haber realizado ajustes a los disefios
antes de aplicar cada solucién a fin de ajustarlos a la situacion real encontrada, conforme
con la propuesta presentada por el mismo contratista.

Asimismo, sorprende que pese a las cuatro alternativas planteadas en los Disefios, en los
planos remitidos mediante comunicado UTSC-385-10 del 8 de septiembre de 2010, se
indique por la UTSC que para las secciones Tipo II, Il IV y V del Tunel se previo
<<Revestimiento en concreto lanzado e=0.05 a 0.10 m, reformado con fibra de
polipropileno>>, no obstante debe advertirse que, tanto para las secciones Tipo | y Il
como las Tipo Il y IV, se anota que <<EI| espesor de revestimiento en concreto lanzado
aqui mostrado podra ser incrementado si asi las condiciones hidrogeoldgicas lo requieran,
incluso hasta su remplazo por concreto convencional localizado>>?!, lo que para este
Ministerio Publico a mas evidenciar una contradiccion del contratista entre sus Disefos y
los planos presentados, reitera el caracter ajustable de aquellos y la posibilidad de
adoptar el método de concreto hidraulico para el revestimiento del Tunel dependiendo del
tipo de condiciones reales encontradas, <<ajustes segun las condiciones que se fueran

16 Cuaderno de pruebas No.8 Fol. 3.

17 Pagina 6 del Informe, Cuaderno de Pruebas No.8 Fol. 108.

18 Mencionado en el numeral 8) de considerandos de la Modificacion No. 3 del contrato, cuaderno de pruebas No.1 Fol.
125.

19 Factura de venta del 7 de julio de 2010, cuaderno de pruebas No. 1 Fol. 530.

20 pagina 1 Complementacion al Dictamen Pericial de la Asociacion Colombiana de Tuneles y Obras Subterraneas.

21 Comunicado y planos mencionados por el Perito ACTOS en respuesta a las preguntas 5y 6 de la parte demandante.
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encontrando al excavar el tunel>> a los que igualmente refiere el perito ACTOS en su
complementacion a la pregunta 10 formulada por la parte convocada?? y que surge de los
Estudios y Disefios Definitivos presentados por la misma UTSC.

2.5. Modificacion de la obligacién alternativa adquirida en el contrato

Igualmente, las pruebas recadadas evidencian que durante la ejecucion contractual, entre
el contratista, interventoria y contratante, existié correspondencia cruzada en la que se
discutia un revestimiento definitivo del Tdnel en concreto hidraulico, iniciando con oficio
998-0157-2383 del 6 de septiembre de 2012, donde la Interventoria solicita al Contratista
presentar propuesta para el revestimiento definitivo del tinel®® y culminando con Oficio
SGT-GGP 21215 del 2 de mayo de 2013, mediante el cual el INVIAS comunica a la UTSC
que <<De conformidad con el informe técnico elaborado por la firma interventora del
contrato, [...] se concluye que para garantizar la estabilidad geotécnica y estructural,
durante la vida util de los tuneles, la solucién constructiva para ello es la de revestimiento
en concreto Hidraulico, y con el fin de dar garantia de seguridad y servicio a los
usuarios>>%4, por lo que se le solicité al contratista presentar programa de actividades.

De la misma manera, la correspondencia cruzada, pone de presente que se estaba
analizando la viabilidad del reconocimiento de la diferencia en costo entre uno y otro tipo
de revestimiento pretendido por el contratista y es asi como se consigna en la
Modificacion No. 5 del 31 de octubre de 20122, sin existir una manifestaciéon expresa por
parte del INVIAS de reconocimiento de mayores costos u obras adicionales, como se
pretende hacer ver por la parte demandante.

Finalmente, el 27 de septiembre de 2013 la Unién Temporal Segundo Centenario y el
Instituto Nacional de Vias suscribieron la Modificacion No. 7 al contrato No.3450
acordandose en la clausula sexta de este que <<El revestimiento definitivo del tlnel se
hara en concreto convencional, conforme a las caracteristicas contempladas en el
numeral 6.14 del apéndice B2 del contrato No. 3460 de 2008>>, de esta manera para esta
Vista Fiscal es claro que con la modificacién suscrita las partes, de comun acuerdo,
transformaron la obligaciéon alternativa inicial en una de género®, sin pactarse ningin
ajuste a precio por este concepto, pero si en cuanto a la vigencia del contrato y plazo,
momento a partir del cual la obligacion del contratista, en el punto objeto de debate, fue la
de aplicar un método de revestimiento hidraulico para el Tanel contratado.

2.6. La oferta presentada y el alcance de la modalidad contractual adoptada.
Precio global fijo y contrato llave en mano.

Teniendo en cuenta el régimen juridico aplicable a este caso, se debe indicar que la Ley
80 de 1993 no contemplo los sistemas de pago que en otrora mencionaba el articulo 82
del Decreto 222 de 1983, pese a lo cual en la préactica se han seguido utilizando con su
definicion y alcance, lo cual se ha aceptado por la jurisprudencia de manera pacifica.

Asi, siguiendo la definicién contenida en el articulo 88 del citado decreto <<Los contratos
de obra por precio global son aquellos en los que el contratista, a cambio de las
prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracion una suma fija siendo el

22 pagina 24 de la Complementacion del Dictamen.

23 Cuaderno de pruebas No.1 Fol. 410.

24 Cuaderno de pruebas No. 7 Fol. 9.

25 Cuaderno de pruebas No. 1 Fol. 184.

% Codigo Civil. ARTICULO 1565. DEFINICION DE OBLIGACIONES DE GENERO. Obligaciones de género son
aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado. ARTICULO 1566.
CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE GENERO. En la obligacion de género, el acreedor no puede pedir
determinadamente ningun individuo, y el deudor queda libre de ella, entregando cualquier individuo del género, con tal
que sea de una calidad a lo menos mediana.
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Unico responsable de la vinculacion de personal, de la elaboracion de subcontratos y de la
obtencién de materiales>>?".

Por tanto, en esta modalidad contractual, el precio global pactado incluye todos los costos
directos e indirectos en que debe incurrir el contratista para la ejecucion de la obra, por lo
que en principio no hay lugar al reconocimiento de obras adicionales o mayores
cantidades de obra no previstas, como si ocurre en los contratos a precio unitario®, no
obstante via jurisprudencial se ha precisado que << en uno y otro caso, el contratista tiene
el derecho a reclamar en oportunidad por las falencias atribuibles a la entidad sobre
imprevistos en el proceso de seleccion o en el contrato, o por hechos que la
administracién debe conocer, que desequilibran la ecuacion financiera y que estan por
fuera del control del contratista, cuando quiera que no se hayan adoptado las medidas
encaminadas a restituir el contrato a sus condiciones econémicas iniciales>>%.

Siendo asi, revisado el Pliego de Condiciones, el cual hace parte integral del contrato
suscrito®®, en el numeral 1.7. de definiciones se precisa que el contrato de obra publica
bajo la modalidad llave en mano es aquel <<que tiene por objeto ademas, disefar,
construir, poner en funcionamiento, operar y mantener una obra determinada, donde el
contratista se compromete a realizar todas las actividades necesarias para tal fin bajo su
cuenta y riesgo a cambio de un precio global sin ajustes y plazo fijo para el cumplimiento
del objeto y el alcance contractual>>, y en el Apéndice D del Pliego® se indica que
<<existe un compromiso por parte del contratista para realizar todas las actividades
necesarias para el cumplimiento de las obligaciones por su cuenta y riesgo a cambio de
un pago global de valor Unico, que no admite ajustes...>>.

A su turno, en el Contrato de Obra No. 3460°% se encuentran varias anotaciones sobre la
forma de pago adoptada, asi en la parte inicial se manifiesta que las partes han
<<...convenido celebrar el contrato de obra bajo la modalidad llave en mano>>, en la
Clausula 1 se advierte que el contratista se obliga a entregar <<la obra totalmente
concluida, por el precio fijo y global contenido en la propuesta econémica del
CONTRATISTA y aceptada por el INSTITUTO>>, debiendo realizar <<todas aquellas
actividades necesarias para el adecuado, oportuno y correcto funcionamiento del
Proyecto>>y en la Clausula 12 se indica que el valor del contrato asciende a la suma de
$629.052'989.746 pesos colombianos, segun la oferta presentada por la UTSC, <<sin
perjuicio de lo cual, para todos los efectos tributarios, garantias, seguros y los demas
previstos en el Decreto 2820 de 2003, durante cada etapa prevista>> para la ejecucién
del CONTRATO, se considerara como valor del mismo el valor de cada una de las etapas
contempladas para su ejecucion, asi:

Valor del CONTRATO durante la Etapa
de Iniciacion

Valor del CONTRATO durante la Etapa
de Construccién

Valor del CONTRATO durante la Etapa
de Operacion

$8.627.583.528.00

$603.503.846.157.00

$ 16.921.560.061.00

De esta manera, es claro que nos encontramos frente a un contrato a precio global fijo,
pero ademas bajo la modalidad de llave en mano, en virtud de la cual el contratista se
obliga a hacer los disefios, construir y entregar funcionando el proyecto, razon por la cual,

27 C.E. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Rad. 18080. Actor Pavicon Lda. C.E. Ruth Stella Correa Palacio.

28 |_os contratos a precios unitarios son aquellos en los cuales se pacta el precio por unidades o cantidades de obra y su
valor total es la suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio de cada
una de ellas, dentro de los limites que el mismo convenio fije.

29 |bidem

30 Clausula 59 del contrato.

31 Gestion del Riesgo.

32 Minuta del Contrato No. 3460 de 2008
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como se indicd en precedencia, para proceder a la reparacion solicitada debe probarse
que (i) se trata de un imprevisto o de un hecho del contrato que la entidad demandada
debio conocer, (i) que generd un desequilibro a la ecuacion financiera y (iii) que su control
escap6 al contratista®.

En cuanto al primer elemento, se recuerda que, en la modalidad de contrato de obra a
precio global, el contratista asume la responsabilidad por aquellas actividades propias de
la ejecucioén de las obras, lo que sin duda comporta una mayor asuncién de riesgo, razén
por la cual <<al colaborador de la Administracion le concierne estructurar el valor de su
oferta bajo la comprension de que en él debe quedar amparado un margen de riesgo
superior a la hora de calcular el costo directo e indirecto de la ejecucion de la obra,
incluyendo varias eventualidades>>34,

Asi, en el sub lite, debe advertirse que no fue determinante el riesgo geoldgico, el cual sea
del caso sefialar fue asumido por la Entidad contratante en los términos consignados en la
Adenda D del Pliego de Condiciones®, en tanto, conforme se sefalé por el Perito ACTOS,
<< El revestimiento definitivo del Tunel de la Linea no estd enmarcado por la geologia y
estados de esfuerzo en la frontera de la excavacibn porque estos deben estar
absolutamente controlados por el soporte inicial o primario cuando se ha construido el
revestimiento definitivo>>%¢; por demas, salvo por la presencia de fallas, las condiciones
geoldgicas encontradas <<confirman las previsiones en cuanto a la geologia
esperada>>®’, precisando que <<este Tunel a nivel mundial es de los que mas
informacion geoldgica y geotécnica dispone y todos los analisis eran previsibles>>.

Descartado el riesgo geoldgico, respecto de los Estudios y Disefios, en el ya citado
numeral 2 del Apéndice B.1, <<ALCANCES DE LOS ESTUDIOS Y DISENOS
DEFINITIVOS>>, se precisa que el contratista <<...asume toda la responsabilidad por
las variaciones, modificaciones y ajustes que se requieran durante la construccion
y operacién>>%; asimismo, tanto en la definiciéon y distribuciéon de riesgo del Apéndice
D*, como en la Matriz de Riesgos entregada con la Adenda No.4%, se establece que el
riesgo de los Estudios y Disefios es asumido por el Contratista.

Ahora bien, en el contrato de obra en mencién, desde la etapa precontractual, al fijarse los
requisitos minimos particulares para el Disefio, Construcciéon y Operacion el Tunel*, en
relacién con el revestimiento definitivo, se indicé que este debia construirse en concreto
convencional o concreto lanzado, presupuesto que se trasladéd al contrato suscrito, por lo
gue constituia un riesgo perfectamente previsible el uso de uno cualquiera de los citados
métodos de revestimiento, lo que debid ser considerado por el contratista en su oferta.

De la misma manera se pone de presente por el perito ACTOS, en la complementacion a
la pregunta No. 19 de la parte convocante, momento en que se precisa que en los
contratos llave en mano, como el suscrito en el sub lite, <<el contratista debe prever todos
y cada uno de los riesgos de construccion que generalmente se presentan en este tipo de
obra,[....] Por lo tanto es usual que el proponente al asumir totalmente el riesgo del
concreto tradicional, presente una oferta mas costosa que en otros modelos contractuales
y diferentes sistemas de medida y pago>> y mas adelante se indica <<El precio del
concreto depende del volumen final que debe ser utilizado. En un contrato llave en mano

33 C.E. Sentencia del 6 de abril de 2011. Rad. 14823. Actor Sigma Ltda. C.P. Stella Conto Diaz Castillo.

34 C.E. Sentencia del 14 de septiembre de 2016. Rad. 50907. Actor: Sociedad P6P Construcciones y Otros. C.P. Martha
Nubia Velasquez Rico.

3 Clausula 10 y 11 del Contrato. Apéndice D del Pliego, matriz de riesgo (zona de fallamiento con tratamiento especial).
36 Complementacion a la Pregunta No. 3 del INVIAS, Péag. 2 del Dictamen.

37 Complementacion a la pregunta No. 2 de la convocante, Pag. 1 del Dictamen.

38 Cuaderno de Pruebas 1 Fol. 344,

39 Cuaderno de Pruebas 1 Fol. 394.

40 Cuaderno de Pruebas 1 Fol. 45.

41 Apéndice B1, en su numeral 6. Cuaderno de Pruebas No. 1, Fol. 344.
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debe ser asumido por el oferente y normalmente el riesgo de concreto adicional esta
incluido en la oferta>>*2,

Asi, revisada la Oferta Econdmica presentada, se encuentra que la UTSC solo anota el
valor de cada modulo del alcance del proyecto, asignando al Médulo 1, Tunel de la Linea,
un precio alzado de $334.002.473.731, con un porcentaje de A.l.U. para todo el proyecto
del 28%, asi como un valor del contrato por cada etapa de ejecucion de las obras, para un
valor total ofertado para todo el Proyecto de $629.052'989.746 pesos colombianos, sin
hacer desagregacion alguna de precios o0 asignar valor a determinadas cantidades de
obra, en razén precisamente al precio global anunciado como sistema de pago para el
contrato ofertado.

Se advierte asimismo que, el precio ofertado por la UTSC fue inferior al presupuesto
oficial del proyecto que fue del orden de los 703 mil millones*, a mas de ofrecerse un
mayor ancho del tinel en toda su longitud**, lo que evidencia que el contratista conté con
margen de accién para su oferta y, conforme con lo previsto en el numeral 6 del articulo
25 de la Ley 80 de 1993, responde en el caso de que haya presentado una propuesta en
la que se fijen condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas.

Por su parte, si algun error o duda existia en el presupuesto oficial y no podia entenderse
incluida la actividad a que se viene haciendo referencia, dado su mayor costo®, tal
circunstancia debié advertirse en la etapa de objeciones al pliego de condiciones, lo cual
no se encuentra acreditado, siendo claro que dada la complejidad de la obra contratada
era el contratista, por su experiencia y conocimiento, el mas idéneo para advertir a la
administracién sobre tal circunstancia.

En consecuencia, no existiendo duda en torno a la modalidad de pago ofertada y
contratada es claro que el contratista asumio el riesgo por las variaciones, modificaciones
y ajustes requeridos durante la construccion y operacion de la obra, como en efecto debid
hacerse en el presente caso.

Bajo esta misma premisa, debe analizarse el segundo elemento enunciado referente al
desequilibrio econémico, en cuanto es claro que, en la modalidad de precio global fijo
pactado, el valor inicialmente estipulado comprende las actividades establecidas en el
contrato y documentos precontractuales que lo integran contentivos de las condiciones
técnicas de la obra.

Por lo tanto, evidenciado como se encuentra que el método de revestimiento aplicado se
encontraba dentro de las Especificaciones y Normas Técnicas del Tunel previstas en el
Apéndice B.2 del Pliego de condiciones y trasladadas al contrato, su valor se entiende
incluido dentro del precio global ofertado y pactado por las partes.

Finalmente, en cuanto al tercer elemento, esto es, que su control haya escapado del
contratista, por su claridad y pertinencia, se cita Laudo Arbitral del 5 de mayo de 1997,
demanda de Sepulveda Lozano contra el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, en el que se
advirti6 que en la contratacion estatal y muy especialmente en los contratos de obra
publica, desde la misma etapa preparatoria, las partes adquieren deberes de
comportamiento y conducta que se trasladan a la etapa contractual, siendo estos de

42 Pag. 3 de la Complementacion al Dictamen Pericial de ACTOS.

43 Pliego de condiciones. Seleccion Abreviada SA-SGT-GGP-001-2008

44 Segun da cuenta el mismo Representante Legal de la UTSC en interrogatorio de parte rendido dentro de la actuacion, el
perito de parte en su testimonio y se observa en la complementacion a la respuesta No.19 de la parte convocante, Pag. 26
del Dictamen de ACTOS, el INVIAS al estimar el presupuesto del proyecto, en la actividad de revestimiento asigné un
presupuesto aproximado de 5 millones por metro cuadrado, el cual se acerca al costo asignado al concreto lanzado y no al
de concreto hidraulico cuyo costo parte de 13 millones.

4 Aspecto al que hace referencia el Representante Legal de la UTSC en su interrogatorio de parte y se trata por el perito
de parte en su testimonio.
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mayor entidad cuando la elaboracion de los disefios se entrega al contratista, evento en el
cual el cumplimiento de las obligaciones que este asume debe hacerse con maxima
diligencia y cuidado, particularmente por su condicion de especialista en la obra
contratada, asi se sefiala en el mencionado Laudo:

La complejidad de ciertos negocios impone para las partes comprometidas el
cabal acatamiento de ciertos deberes de conducta. En la contratacion estatal y
muy especialmente en los contratos de obra publica, desde la misma etapa
preparatoria de los pliegos o términos de referencia, aparecen deberes de
comportamiento y conducta y, por ende, verdaderas obligaciones juridicas, a
cargo de las partes que integran la relacién en ese instante, vale decir, oferentes
y entidad, y que trascienden al ambito contractual cuando el negocio se concreta
entre la entidad y el adjudicatario. Asi por ejemplo, corresponderia a la entidad
confeccionar reglas claras, precisas, que no induzcan a error, y adelantar con la
debida antelacién a la apertura del procedimiento de selecciodn [...] los estudios,
disefios y proyectos requeridos [...] (ord. 12, art.25 L.80 de 1993).

Pero los deberes y obligaciones no solo emanan para el ente publico
contratante, sino también para el contratista, incluso por conductas y acciones
previas al perfeccionamiento del vinculo negocial. [...]

También, y siguiendo la hipétesis de las obligaciones vinculadas con la
elaboracion de los pliegos, corresponde al entonces oferente actuar con
diligencia en el manejo de la informacion suministrada por la entidad para
efectos de la confeccion de la propuesta. Incluso cuando los disefios y estudios
caen bajo la orbita de la Administracion, existen comportamientos para el
oferente que no puede eludir. ¢(Qué decir, entonces, cuando la elaboracion de
los disefios se traslada al contratista? Evidentemente, en este evento, el
cumplimiento de las obligaciones que asume debe hacerse con la maxima
diligencia y cuidado, especialmente por la connotacién de especialista para la
ejecucion del objeto a contratar que, deberia suponerse, posee el proponente. El
llamado que formula la Administracion a los particulares se efectia sobre la base
de que personas idbéneas y de las mayores capacidades, acometeran la
realizacién de las obras contratadas o de los disefios, cuando en este Gltimo
caso su produccion queda a cargo del propio constructor.

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien es cierto que, en cumplimiento de dichos deberes
de buen comportamiento y conducta, que son desarrollo del principio de buena fe, era de
esperarse que la Entidad contratante desde el pliego de condiciones estableciera el tipo
de revestimiento que requeria para el proyecto ofertado, <<no siendo usual permitir por
parte del cliente a nivel de predisefio o disefio que el revestimiento de un tunel largo se
permita concreto neumatico>> %6, en tanto contaba con elementos de juicio suficientes
para ello y no se requiriera que se hubiese agotado la excavacion, como se pretendio
hacer ver*’; también lo es que, era el contratista, dado su conocimiento y experiencia,
guien en mejor condicion se encontraba para advertir esta circunstancia.

Asimismo, encargada la UTSC de los disefios del proyecto, esta debié asumir tal
obligacion con la maxima diligencia y cuidado, aplicando las mejores practicas de la
Ingenieria; sin embargo, la alternativa por la que finalmente opté no se corresponde con
dichos deberes, indicaAndose por el perito ACTOS que <<la filosofia de disefio para
proyectos de tuneles involucra casi la obligacion de revestir los tuneles en concreto
convencional, pues es la forma mas adecuada contractualmente para garantizar la mejor
seccion de excavacion que redunda en un excelente comportamiento del tanel de

4 Complementacion a la pregunta 19 de la parte Convocante, Pag. 1 del Dictamen de ACTOS.
47 Sobre el particular preguntas 8 y 9 de la parte convocada, Pag 4 del Dictamen de ACTOS, .
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geotécnia, en el tiempo>>*® y que las razones expuestas por el INVIAS para adoptar un
revestimiento hidraulico son validas y normalmente usadas dentro de <<las buenas
practicas de la ingenieria>>*°, debiendo resaltarse que tanto el perito de parte como el
perito ACTOS y el mismo contratista® son coincidentes en sefialar que la opcion de
revestimiento hidraulico pactada en el modificatorio No0.7 <<garantiza resistencia,
estabilidad, seguridad e impermeabilidad permanente durante la vida (til del tinel>>°%;

Deberes de buen comportamiento contractual que igualmente se advierten desatendidos
por la aqui demandante cuando al indagar el Tribunal al perito ACTOS en torno a la
validez de las razones esbozadas por la interventoria para recomendar el revestimiento
en concreto hidraulico, este advierte que <<Los temores expresados por la interventoria
en relaciéon con el comportamiento a largo plazo estan sustentados en una posible o
eventual deficiencia del soporte colocado, en la no colocacién oportuna del mismoy en la
falta de reforzamiento oportuno del soporte>> %2, y a la pregunta sobre ¢si las condiciones
del &rea objeto de revestimiento encontradas una vez realizada la excavacion, imponian
que se hiciera revestimiento integralmente en concreto hidraulico?, se deja constancia de
inconsistencias técnicas de construccion del proyecto y sefiala que <<es usual que
cuando se tienen dudas sobre el comportamiento del soporte por efectos de un mal
disefio o por las condiciones desfavorables de su utilizacion ... hacen que el cliente se
preocupe y determine que hay que revestir el tinel en concreto hidraulico, ya que por su
forme geométrica podria ayudar a soportar las deficiencias constructivas del tinel y del
soporte>>%3,

Se suma a lo anterior, la anotacion que consigna el perito ACTOS a la complementacion
de la pregunta 2 de la convocante, solicitada por el Tribunal, en la que se sefiala que se
tiene <<... duda de si los cambios en la clasificacién del terreno hechos en los frentes y
los mostrados en los planos generales disponibles, obedecen mas bien al comportamiento
de la roca ante la no oportuna colocacién del soporte y a deficiencias en el proceso de
excavacion>>%,

Por dltimo, indica el perito ACTOS que en el precio evaluado el factor que mas incide es
el de las sobre-excavaciones, el cual en la obra objeto de dictamen, de acuerdo con la
informacién recibida, es alto, advierte que este valor, en un contrato llave en mano, debe
ser asumido por el contratista, ya que es el Unico responsable de la forma geométrica de
la seccibn de excavacion, aun cuando resalta la importancia de que el tipo de
revestimiento a utilizar esté definido desde la licitacion®®.

A este respecto, se debe advertir que, pese a que no resulta razonable el tiempo que
tardé el INVIAS en decidir el tipo de revestimiento requerido para el proyecto, debe
tenerse en cuenta que dentro de las Especificaciones y Normas Técnicas previstas en la
Adenda B.2., a mas de contemplarse los dos métodos de revestimiento en mencion,
claramente se indicd que <<Se requiere la construccion de un revestimiento definitivo, sin
tener en cuenta el método de excavacién aplicado ni el tipo de soporte primario
utilizado>>, luego si en el contrato se daban dos alternativas de revestimiento y estas se
conservaron en los Disefios presentados, asi sea con caracter excepcional, el Contratista
debi6 tener mayor cuidado y diligencia en mantener una buena seccion de excavacion,
ajustable a cualquiera de los dos métodos de revestimiento previstos, maxime cuando en

4 Complementacion a la pregunta 3 de la parte convocada, Pag. 2 del Dictamen de ACTOS.

49 Pregunta 8.1. Del Tribunal de Arbitramento.

50 En el interrogatorio de parte que se recaudo al Representante Legal de la UTSC.

51 Considerandos de la Modificacion No. 7 al Contrato No.3460 de 2008.

52 Pregunta 8.4 del Tribunal, Pag. 15 del Dictamen de ACTOS.

%3 Pregunta 8.3 del Tribunal, Pag. 13 del Dictamen de ACTOS.

54 Complementacion pregunta 2 de la Convocante solicitada a instancia del Tribunal, P4g. 1 del Dictamen de ACTOS.
55 Complementacion a la pregunta 19 de la parte convocante, P4g. 1 del Dictamen de ACTOS.
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varios de los correos remitidos por la Interventoria se evidenciaba que no habia claridad
en este punto.

Bajo esta misma premisa, resultan totalmente injustificadas las sobre-excavaciones
presentes en las secciones excavadas con posterioridad al 2 de mayo de 2013, fecha en
que el INVIAS comunica a la UTSC que el revestimiento a aplicar seria en concreto
hidraulico®®.

En este orden de probanzas, se tiene que muy por el contrario de estar frente a
situaciones que escaparon del control del contratista, la conducta de este fue
determinante en los costos que ahora reclama.

Por todo lo anterior, considera este Ministerio Publico que no se dan los presupuestos
para que proceda el reconocimiento de la diferencia de precio solicitada en la demanda,
en tanto se traté de una modificaciébn pactada de comun acuerdo por las partes, la cual
recay0 sobre una actividad establecida en el contrato y en los documentos
precontractuales, por lo que se entiende incluida dentro del precio global fijo acordado, sin
encontrar esta Vista Fiscal acreditados los elementos del desequilibrio econdémico
invocado.

En consecuencia, se solicitara al H. Panel Arbitral que se nieguen las pretensiones de la
demanda al no haberse probado los presupuestos que las soportan.

En conclusion
Se solicita al H. Panel Arbitral NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme con los

razonamientos expuestos en precedencia.

Cordialmente,

CARMEN LILIANA ACOSTA CARDOZO
Procuradora 12 Judicial Il Administrativo

% Oficio SGT-GGP 21215 del 2 de mayo de 2013 Cuaderno de pruebas No. 7 Fol. 9.



