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Ciudad -
Medio de control Proceso arbifral — controversias confractuales
Demandante Yuma Concesionaria S.A.
Demandado Agencia Nacional de Infraestructura — AN
Asunto Concepto del Ministerio Publico

Respetados sefiores Arbitros,

En cumplimiento de las funciones constitucionales y legales asignadas al Ministerio Publico,
particularmente aquellas referidas a su intervencion en procesos de naturaleza arbitral, me permito
allegar version escrita del concepto expuesto oralmente en la audiencia realizada el 20 de febrero de
2.020 en las instalaciones del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota
D.C., de conformidad con lo ordenado por ef Tribunal Arbitral en auto No. 51 del 21 de enero de 2.020.

El presente concepto se extiende en los #&minos que enseguida se dejan precisados.
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1. ANTECEDENTES

11. PARTES

Demandante: Yuma Concesionaria S.A. (en adelanfe, también, YUMA, lafel concesionaria(o),
convocante, demandante, parte actora o, simplemente, actor), legalmente consfituida y
representada legalmente por el sefior Leonardo Castro, tal como consta en el certificado de
existencia y representacion legal que acompafié a la demanda inicial. En el presente tramite contéd
con la debida representacion judicial, atendiendo al poder que, iguaimente, reposa en el expediente
procesal.

Demandada: Agencia Nacional de Infraestructura— ANI {en adelante, también, ANI, {a demandada,
convocada), entidad pdbiica del orden nacional, descentralizada por servicios, representada
legalmente por el sefior Alejandro Gutiérrez Ramirez. En el presente tramite contd con la debida
representacion judicial, conforme con los poderes que reposan en el expediente procesal.

1.2. CLAUSULA COMPROMISORIA
Las controversias puestas en conocimiento del Tribunal Arbitral, tal como se sefiald en el escrito de
convocatoria, corresponden a aquellas sefialadas en la clausula compromisoria pactada entre las

partes, contenida en el Capitulo XVIil “SOLUCION DE CONTROVERSIAS”, numeral 18.02. del
CONTRATO de concesion No. 007 de 2010 (en adelante, también, el CONTRATO) celebrado entre Yuma
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Concesionaria S.A. (concesionario) y la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI (concedente),. Los
términos de la clausula compromisoria quedaron consignados de la siguiente manera;

"SECCION 18.02. Tribunal de Arbitramento Local

Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, con excepcion del cobro ejecutivo de
obligaciones, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento (el "Tribunal"), que se regira por lo
dispuesto en el Decrefo 1818 de 1998 y demas normas vigentes que lo modifiquen o
complementen, conforme a las siguientes reglas:

(a) Designacion de los Arbitros. El Tribunal estard integrado por tres (3) arbitros
designados de comtn acuerdo por las Partes. A falta de acuerdo, total o parcial, él o los arbitros
respecto de los cuales no haya habido consenso sera{n) designado(s) por el Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, a solicitud de cualquiera de las Partes.

{b} Procedimiento. El Tribunal funcionara en el Centro de Arbitraje y Conciliacién de fa
Camara de Comercio de Bogota.

{(¢)  ElTribunal decidira en derecho”.

Adicionalmente, las partes pactaron la siguiente estipulacion en la clausula decimocuarta del otrosi No.
7 al CONTRATO de Concesion No. 7 de 2010:

"CLAUSULA DECIMA CUARTA.- Considerando que persiste una confroversia o diferencia
entre las Partes en relacion con el reconocimiento de las variantes referidas, tal como se
describio en detalle en los considerandos A. al M. del presente Otrosi, LAS PARTES con
fundamento en la Seccidn 18.02 del CONTRATO acuerdan someter esta controversia a fa
decision de un Tribunal de Arbitraje, con el fin de resolver y dirimir definitivamente la
controversia en comento."

1.3. TRAMITE DEL PROCESO

Desde la vista fiscal se observa que el proceso ha cursado con sujecién a las ritualidades propias del
trémite arbitral dispuesto por la Ley 1563 de 2012 y deméas normas concordantes, con plena
observancia de los derechos y garantias procesales que asisten a los extremos de la /itis y deméas
intervinientes.

Por lo mismo, no se observan vicios que deban ser objeto de saneamiento o que comporten la nulidad
parcial o total de las actuaciones adelantadas y, en consecuencia, resulta posible la adopcidn de una
decision de fondo en la que se desate, en derecho, el conflicto sometido a estudio y definicion del
Tribunal.

Calle 16 No. 4 — 75, piso 3. Teléfono 5878750, ext. 13613. camantilla@procuraduria.gov,co

Pagina 3 de 89



PROCURADURIA 132 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS

Tribunal de Arbitraje
YumA Concesionaria S.A. vs. Agencia Nacional de Infrasstructura - ANI

En cuanto al término transcurrido, a la fecha del presente concepto, se observa que el tramite se ajusta
a lo dispuesto en los articulos 10y 11 de la Ley 1563 de 2012. A continuacion, se presenta el detalle
de las suspensiones efectuadas durante el proceso:

Auto Fecha Desde Hasta D'Saussg:ggie;n?e
31 14/11/2018 | 02/12/2018 13
3 07MIR018 o018 | 1010212019 41
33 11/02/2019 11/02/2019 | 15/03/2019 25
34 30/04/2019 | 18/03/2019 | 29/04/2019 28
37 28/05/2019 13
Dias habiles totales de suspension 120

De acuerdo con el acta No. 27 del 21 de mayo de 2019 el proceso se interrumpié por 10 dias habiles
debido al fallecimiento del apoderado de la convocada.

Mediante escrito del 26 de junio de 2019 las partes manifestaron su voluntad de prorrogar el tramite
arbitral por 6 meses mas.

De acuerdo con lo anterior, hasta la fecha del presente concepto, el plazo para proferir el laudo dentro
del tramite arbitral es de 12 meses contados a partir de la terminacion de la primera audiencia de
tramite?, al cual le deben ser adicionados 120 dias habiles de suspension y 10 dias habiles de
interrupcion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, por manera que el
plazo feneceria el 19 de mayo de 2020.

1.3.1. Admision de la demanda y su reforma

Con auto No. 2 del 30 de agosto de 2017, se decidi6 admitir la demanda presentada por la convocante
el 21 de junio de 2017, auto que fue recurrido por la convocada en escrito del 27 de septiembre de
2017 y confirmado por auto No. 4 del 9 de octubre de 2017.

En escrito del 19 de febrero de 2018 la convocante reformé la demanda inicialmente presentada, la
cual fue admitida mediante auto No. 9 del 20 de febrero del mismo afio y se ordend su traslado a los
demés intervinientes.

1.3.2. Contestacion de la demanda y de su reformada

El 15 de diciembre de 2017, en término, la parte convocada presentd escrito de contestacion de
demanda en el que se opuso a la prosperidad de fas pretensiones formuladas, propuso excepciones

* Los 120 dias de que trata el articulo 11 de la Ley 1563 de 2013 ser&n habiles de acuerdo con lo sefialado en
los articulos 118 y 62 de las Leyes 1564 de 2012 y 4 de 1913, respectivamente.
2 Finalizada el 7 de noviembre de 2018, tal como consta en el-acta No. 21 de la misma fecha.
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de mérito y objeté el juramento estimatorio. En escrito del 20 de marzo de 2018 presenté contestacion
de la demanda reformada, en fa que, igualmente, se opuso a las pretensiones, formulé excepciones
de mérito y objetd el juramento estimatorio.

1.3.3. Audiencia de conciliacién

El 2 de octubre de 2018 se llevo acabo la audiencia de conciliacion, la cual fracasé por no llegar las
partes a ninguna formula de arreglo.

Debe destacarse, sin embargo, que la gran parte de las suspensiones acordadas por las partes y
avaladas por el H. Tribunal, tuvieron come finalidad avanzar en negociaciones directas entre las partes,
las cuales, no arribaron a una salida concertada del itigio.

1.3.4. Primera audiencia de tramite

La primera audiencia de tramite tuvo lugar el 7 de noviembre de 2018 y en su desarrollo se adoptaron
las decisiones que conforme a la ley correspondian a dicha etapa procesal.

1.3.5. Etapa probatoria y su conclusion

La etapa probatoria del tramite arbitral se agotd luego del recaudo oportuno y conforme con los dictados
procesales correspondientes de Integras las pruebas decretadas por el Tribunal Arbitral. Esta etapa se
dio por concluida mediante auto No. 51 proferido el 21 enero 2020, proveido en el que, igualmente, de
conformidad con lo previsto en el articulo 33 de la Ley 1563 de 2012, se cit6 para audiencia de alegatos,
la cual se realiza en la fecha del presente escrito.

1.3.5.1. Pretensiones de la demandada (pefitum)

En el escrito genitor reformado del presente tramite?, fa convocante formul6 sus pretensiones, en el
siguiente sentido:

CAPITULO No. 4 - PRETENSIONES
DECLARATIVAS

PRIMERA - Que se declare que la Seccion 3.1.4. (c) del Apéndice Técnico Parte A
del Contrato de Concesion No. 007 de 2010 sefiala lo siguiente:

“Yariantes de Poblacion;

Se incluye en el Sector la Variante de Bosconia, para la que se ha
previsto intersecciones a nivel tipo glorieta con las vias que intercepta.

% Cdo. ppla. Fis 444-507, admitida mediante auto No. 9 del 20 de febrero de 2020.
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Toda variante construida debe ser disefiada y desarrollada como una
via cerrada y protegida, con el propésito de evitar invasiones al derecho

de via en el futurp.”

Cuadro 4. Variantes de Poblacién

Variante Descripcion Ramal Inicio Final
escripet PRInicio | Ruta | PR Final |Ruta
Bosconia |Se conforma como anillo |Bogota - Cartagena 85+600 4516 | 24+000 [ 8003
vial con intersecciones |Cartagena - Santa Marta | 24+000 8003 | 3+000 | 4517
tipo glorieta para los [Santa Marta-Valledupar | 3+000 | 4517 | 28+100 | 8003
¢ruces  hacla  Santa
Marta, Cartagena, |Valledupar-Bogota 28+100 8003 85+600 | 4516
Valledupar y Bogota.

SEGUNDA - Que se declare que, de conformidad con el Pliego de Condiciones de la
Licitacion Piblica SEA-LP-001-2010 y las aclaraciones hechas al mismo en relacion
con el nimero de variantes a construir, la obligacion de YUMA CONCESIONARIA
8.A. es construir una (1) variante.

TERCERA - Que se declare que en el Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica
SEALP-001-2010 y sus aclaraciones, en el Contrato de Concesion No 007 de 2010 y
el Otrosi No. 74, s6lo se previd la construccién de una (1) variante.

CUARTA - Que se declare que, de conformidad con lo contenido en el Diagndstico
Ambiental de Alfernativas, la AGENCIA DE LICENCIAS AMBIENTALES, mediante
actos administrativos en firme, impuso a YUMA CONCESIONARIA 8.A., la obligacién
de construir 14 variantes adicionales a la prevista en el Pliego de Condiciones de la
Licitacion Publica SEA-LP-001-2010, sus aclaraciones y en el Contrato de Concesion
No 007 de 2010, a saber:

Nimero Varfante Licencia ambientall Tramo
1 Cuatro Vientos Res. 0928 Tramo 2
2 El Dificil Res. 1384 Tramo6y7
3 Nueva Granada Res. 1384 Tramo 6
4 Plato Res. 1084 Tramo 6
5 El Bajo Res. 296 Tramo 6
6 la Glora Res. 296 Tramo 6
7 Pueblo Nuevo Res. 296 Tramo 7
8 El Copey Res. 1208 Tramo 3
9 Loma del Balsamo Res. 1208 Tramo 3
10 La Gran Via Res. 1208 Tramo 4
11 La Isabel Res. 1208 Tramo 4

*Cita de la transcripcion: "Consideracion A def Otrosi 7 af Contrato de Concesion No. 7 de 2010, def 30 de marzo
de 2016".
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12 Julio Sawady Res. 1208 Tramo 4
13 Maria Angola Res. 1208 Tramo 8
14 Aguas Blancas Res. 1208 Tramo 8

Nota: La licencia correspondiente a San Roque, aun [sic] se halla en tramite

QUINTA - Que se declare que la construccion de 14 variantes adicionales a la prevista
en el Pliego de Condiciones de la Licitacion Plbiica SEA-LP-001-2010, sus
aclaraciones y el Contrato de Congcesioén No. 007 de 2010, excede y desborda el
alcance del objeto contratado y conlleva un riesgo extraordinario que YUMA
CONCESIONARIA S.A. no esta obligada a soportar, lo que genera un desequilibrio
econoémico del mencionado contrato en perjuicio de YUMA CONCESIONARIA S.A.
por causas no imputables a ésta.

SEXTA .- Que se declare que la construccidn de 14 variantes adicionales a la prevista
en el Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica SEA-LP-001-2010, sus
aclaraciones y el Contrato de Concesién No. 007 de 2010, constituye un riesgo
extraordinario no previsto que YUMA CONCESIONARIA S.A. no esta en la obligacién
de soportar.

SEPTIMA.- Que, en virtud de [as anteriores pretensiones, se declare que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA tiene fa obligacion de reconocer y pagar a
YUMA CONCESIONARIA S.A. los sobrecostos y perjuicios que ésta ciertamente
habra de soportar como consecuencia de la construccion de 14 variantes adicionales
a la considerada por YUMA CONCESIONARIA S.A. al momento de presentar su
oferta, conforme a lo previsto en el Pliego de Condiciones de la Licitacion Piblica
SEA-LP-001-2010, sus aclaraciones y el Contrato de Concesion No. 007 de 2010.

OCTAVA.- Que se declare que la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
deberé pagar a YUMA CONCESIONARIA S.A., para cada variante el valor que se
obtenga de la aplicacion de la metodologia que a continuacion se enuncia:

a) PASO 1. Tomar las cantidades de los volimenes de obra de Disefio (ver
prueba No. 5.2) para la construccion de cada una de las varantes
elaborados a partir de la imposicion de la ANLA.

b) PASO 2. Tomar las distancias de acarreos entre la fuente de material y
la distancia media con cada una de ias Variantes, tomadas de los
volimenes de Disefio para la construccion de cada una de las variantes
elaborados a partir de la imposicion de la ANLA. {ver prueba No. 5.3).

¢) PASO 3. Tomar, cuantificar y medir las obligaciones ambientales que se
generan para la construccion de las Variantes a la iuz de la nueva
normativa ambiental, referente a la obligacion de efectuar mayores
Compensaciones Ambientales consignadas en la Resolucion 1517 de 2012
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expedida por el Ministerio de Ambiente y Desarmolio Sostenible.
Adicionalmente, debera valorarse el mayor costo que genera cumplir las
ordenes de la Interventoria en materia de empradizado y cerca viva
(swinglea).

d) PASO 4. Tomar las cantidades de obra de los pasos poblacionales,
consignadas en la versidn Inicial de Disefio, elaborado antes de conocer
decisiones de la ANLA gue obligan a YUMA a construir las Variantes {ver
prueba No. 5.1).

e) PASO 5. Tomar las distancias de acarreo enire |a fuente de material y la
distancia media con cada uno de los Pasos Poblacionales contenidas en la
version Inicial de Disefio {ver prueba No. 5.3}, elaborado antes de conocer
las decisiones de la ANLA en las que le impuso a YUMA la obligacion de
construir las Variantes.

fy PASO 6. Tomar y cuantificar las obligaciones ambientales
correspondientes al evento de no haberse construido las variantes sino
unicamente los pasos poblacionales (ver prueba No. 5.7}

g) PASO 7. Establecer la diferencia entre los pasos 1y 4 {ver prueba No.
5.5 que contiene la Memoria de Céalculo de Cantidades)

h} PASO 8. Establecer la diferencia entre los pasos 2 y 5 (ver prueba No.
5.3 que contiene la Memoria de Calculo de Acarreo)

i) PASO 9. Establecer la diferencia entre los pasos 3 y 6 {ver prueba No.
5.5 que contiene la Memoria de Célculo Ambiental)

J) PASO 10. Determinar las cantidades de obra necesarias para la
rehabilitacidn de los pasos poblacionales, cantidades tomadas del
documento titulado “Programa de Rehabilitacidén Sectores 3b vy 3¢ de julio
de 2011” elaborado por INGETEC {ver prueba No. 5.5) (ver prueba No. 5.7
que contiene la memoria de Calculo del Reclamo).

k) PASO 11. Extraer de las listas oficiales del INVIAS los precios unitarios
para todas las actividades necesarias para construir variantes. (ver prueba
No. 5.7y 5.8)

) PASO 12: Las canfidades determinadas en los pasos 7, 8 y 9 se
muitiplican por [a lista de precios del INVIAS. {ver prueba No. 5.7 Memoria
de Calculo del Reclamo).

m) PASO 13: Las cantidades necesarias para la rehabilitacion de los pasos
poblacionales se multiplican por los precios del INVIAS.
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n) PASO 14: Determinar el sobrecosto causado con ocasion del Disefio de
las Variantes, segln precios del INVIAS.

NOVENA - Que se ordene ala AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA S.A,
que el pago de la construccion de cada variante se lieve a cabo contra el avance de
la respectiva ejecucion, previa la aplicacion de la metodologia a la que se refiere la
anterior pretension.

DECIMA. - Que se declare que la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
tiene la obligacién de reconocerle a YUMA CONCESIONARIA S.A., como obra
adicional, el valor de las variantes obtenido de conformidad con la metodologia que
se ordene en el laudo que profiera este Tribunal, esto es, lo correspondiente a las
siguientes 14 variantes no previstas y adicionales al Pliego de Condiciones de la
Licitacién Plblica SEA-LP-001-2010, sus aclaraciones y el Contrato de Concesién No.

007 de 2010:
Niumero Variante LICENCIA Tramo
AMBIENTAL
1 Cuatro Vientos Res. 0928 Tramo 2
3 Nueva Granada| Res. 1384 Tramo 6
4 Plato Res. 1084 Tramo 6
5 El Bajo Res, 296 Tramo 6
] La Gloria Res. 206 Tramo 6
7 Pueblo Nuevo Res. 296 Tramo 7
8 El Copey Res. 1208 Tramo 3
9 Loma del Res. 1208 Tramo 3
Bélsamo

PRIMERA.- Que se declare que, de conformidad con lo acordado en la Clausula
Novena del Otrosi No. 7, al momento de expedirse y en firme por la AGENCIA
NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES -ANLA- el acto administrativo de
ficencia ambiental para la variante San Roque, la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA deberé reconocer a YUMA CONCESIONARIA S.A. el vaior de
la construccion de [a variante San Rogue, cuya licencia ambiental aln se halla en
tramite, para cuyo reconocimiento debera aplicar la metodologia a la que refiere la
pretensién Octava, y la forma de pago descrita en la pretension novena.

DECIMA SEGUNDA.- Que de conformidad con las anteriores pretensiones y lo
previsto en la Ley, el Tribunal Arbifral revise el plazo previsto en el Contrato de
Concesién No. 007 de 2010, como quiera que dicho plazo debe ser prorrogado a
efectos de que YUMA CONCESIONARIA S.A. pueda construir las variantes
adicionales a la (inica prevista en el Pliego de Condiciones de la Licitacion Pblica
SEA-LP-001-2010, sus aclaraciones y el Contrato de Concesion No. 007 de 2010.

CONDENATORIAS
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PRIMERA: Que, en virtud de las anteriores declaraciones, se condene ala AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a YUMA CONCESIONARIA S.A., la
diferencia entre (i) el costo total de las obras adicionales para construir las 14 variantes
no previstas y adicionales al objeto del Contrato de Concesion, y (i} el costo fotal de
las obras correspondientes a los pasos poblacionales, incluida Ia utilidad a la que tiene
derecho YUMA CONCESIONARIA S.A., valor que se obtendra mediante la aplicacion
de la metodologia a la que se refiere la pretension declarativa Octava, el cual se
pagara contra avance de ejecucion de obra de la respectiva variante.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRIMERA CONDENATORIA: Que, en
virtud de las anteriores declaraciones, se condene a la AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA a pagar a YUMA CONCESIONARIA S.A., el valor
correspondiente al dafio antijuridico derivado de la diferencia entre (i) el costo
total de las obras adicionales para construir las 14 variantes no previstas y
adicionales al objeto del Contrato de Concesién y (i) el costo total de las obras
correspondientes a los pasos poblacionales, incluida la utilidad a la que tiene
derecho YUMA CONCESIONARIA S.A., valor que se obtendra mediante la
aplicacion de la metodologia a la que se refiere la pretension declarativa
Octava, el cual se pagara contra avance de ejecucion de obra de la respectiva
variante.

SEGUNDA: Que, en virtud de las anteriores declaraciones, se ordene a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA realizar fodas la gestiones presupuestales
necesarias para poder efectuar el pago mensual de las variantes a YUMA
CONCESIONARIA S.A. y obtener el Certificado de Disponibilidad Presupuestal.

TERCERA: Que, en virtud de las anteriores declaraciones, ademéas de todas las
variantes a que se refieren las pretensiones anteriores, se condene a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, una vez expedido y en firme por la AGENCIA
NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES el acto administrativo de licencia
ambiental, a pagar a YUMA CONCESIONARIA S.A., la diferencia entre (i) el costo
total de las obras para realizar [a variante San Roque y (i) el costo total de las obras
correspondientes al correspondiente paso poblacional, obras de la variante que se
realizaran al darse las previsiones de la Clausula Novena del Otrosi No. 7, incluida la
utitidad a la que tiene derecho YUMA CONCESIONARIA S.A., pago que se debera
realizar conforme a la metodologia a que hace referencia la pretension Octava
declarativa y de conformidad con la forma de pago a que hace referencia la pretension
Novena declarativa,

CUARTA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a
cumplir con el pago correspondiente de las sumas resultantes de la aplicacion de la
metodologia a la que se refiere la pretension Octava declarativa, pago que debera
realizarse al momento contractual de ejecucion de las respectivas variantes, y que
debera actualizarse con el ICCP, desde diciembre de 2017 hasta la fecha en la que
efectivamente se realicen cada uno de los correspondientes pagos.
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QUINTA: Que, en virtud de las anteriores declaraciones, se condene a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a pagar a YUMA CONCESIONARIA SA., la
fotalidad de costos y gastoes relativos a controles técnicos, tareas sociales, gastos
bancarios, impuestos y demés actividades en cabeza directa de la Concesionaria
como consecuencia de [a ejecucion de las obras adicionales derivadas de las
construccion de las 15 variantes no previstas y adicionales al objeto del Contrato de
Concesion No. 007 de 2010, segiin se pruebe en el presente proceso.

SEXTA: Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a
pagar a YUMA CONCESIONARIA S.A. los intereses moratorios pactados en la
Seccién 19.01 del Contrate de Concesién No. 007 de 2010 sobre todas las sumas a
las que resulte condenada la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, a
partir de los treinta (30) dias siguientes a la fecha en que se inicie la construccion de
cada una de las variantes, si la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA no
cumpliese con sus obligaciones de pago a favor de YUMA por concepto de la
construccién de cada una de las 15 variantes adicionales.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION SEXTA CONDENATORIA: Que, en caso
de mora en el pago de las sumas a las cuales resulte condenada la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, se condene a esta entidad al pago de
intereses moratorios a la mas alta tasa aplicable legaimente sobre dichas
sumas, en los términos del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

SEPTIMA.- Que se condene a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a
pagar las costas y agencias en derecho que se generen como consecuencia de este
Proceso.

1.3.5.2. Sustento factico de las pretensiones {causa petendi)

Las pretensiones formuladas por la parte actora se sustentaron en los supuestos facticos que en
seguida se sintetizan, los cuales fueron agrupados por la actora, asi:

- Hechos relacionados con la Licitacién Pablica No. SEA-LP-001-2010 vy el proceso de seleccidn
adelantado por el INCO, hoy AN

Luego de referir los documentos Conpes 3413, 3571 y 3643, en los cuales se establecié la importancia
de proyecto de infraestructura "Ruta del Sol” y su estructuracién en tres sectores, entre otros aspectos,
la convocante hizo referencia a la declaratoria de desierta del proceso de seleccion para el Sector 3
dentro de la licitacidn pablica No. SEA-LP-001-2009 y a la nueva licitacion plblica No. SEA-LP-001-
2010, abierta mediante Resolucion 106 del 10 de marzo de 2010. En este (ltimo proceso presentd
propuesta Yuma Concesionaria S.A. Promesa de Sociedad Futura, compuesta por Impregilo S.p.A,
Fondo de Capital Privado Ruta del Sol, Infraestructura Concesionada S.A — Infracon S.A., Cl Grodco
S en C.A. Ingenieros Civiles y Técnica Vial S. en C.A., a quien le fue adjudicado el CONTRATO con la
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Resolucion 289 del 22 de julio de 2010. EI CONTRATO de concesion No. 007 de 2010 fue suscrito entre
Yuma e INCO el 4 de agosto de 20107,

- Hechos relacionados con la obligacion impuesta a YuMA por la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales {ANLA) de construir 15 variantes adicionales.

En primer lugar, YUMA puso de presente el contenido el numeral 5 del apéndice ambiental del
CONTRATO de concesion, el cual es det siguiente tenor:

El Concesionario deberd previamente tramitar y obtener la respectiva Licencia
Ambiental de las variantes que no se encuentren ubicadas en lugares donde se
desarrollard doble calzada. Lo anterior, dado que para las variantes que se
encuentran ubicadas donde se van a realizar obras de doble calzada se entiende
que la variante forma parte integral de |a doble calzada y por lo tanto se tramltara y
obtendra la Licencia Ambiental para la doble calzada.

Teniendo en cuenta que el Concesionario tiene como obligacion realizar los
Estudios de Detalle, debera incluir dentro de estos estudios los correspondientes
al estudio de impacto ambiental de la variante y otros asociados a la misma, los
cuales deben realizarse de forma coordinada y complementaria. Estos estudios
ambientales le serviran de base al Concesionario, para que tramite y obtenga la Licencia
Ambiental correspondiente. Sera requisito para el inicio de las Obras de Construccion
¥ Rehabilitacion asociadas a cada uno de los Tramos que se obtenga la respectiva
Licencia Ambiental.

Para el desamollo de los estudios ambientales, el Concesionario podra consultar los
documentos de referencia que fueron puestos a disposicion del Concesionario en el
cuarto de informacién de referencia durante la Licitacién. Esta informacion es de
referencia y por lo tanto su suficiencia no pedra ser uiilizada por el Concesionario como
argumento para posibles reclamaciones. El Concesionario tiene la obligacion de elaberar
los estudios ambientales a que haya lugar considerando la informacion disponible y la
que deba generar para satisfacer los requisitos establecidos en la Ley Aplicable.

(Apartes destacados en el texio de la demanda)

A continuacion, asegurd que en la letra nnn de la Seccion 1.01 del CONTRATO se establecid que las
variantes a construir serian tnica y exclusivamente las previstas en la letra ¢) de la seccion 3.1.4. del
apéndice técnico parte A y que, en consecuencia, la inica variante que debe construir YuMa es la del
sector de Bosconia.

Seftal6 la actora, ademas, que en la etapa de aclaracion de los pliegos de condiciones el INCO asegurd
que no se habian contemplado variantes en el framo Carmen de Bolivar -~ Bosconia y que la (nica
prevista era la de Bosconia, afirmacién que puede predicarse, en su concepto, de todo el proyecto. Asi
mismo, la anterior circunstancia fue reconocida por la ANI en la parte considerativa del otrosi No. 7.
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Asegurd la convocante que luego de celebrado el CONTRATO fa Agencia Nacional de Licencias
Ambientales — ANLA, le exigio la construccién de 15 variantes adicionales. Sobre este particular, indicé
que mediante comunicacién 2400-E2-31507 del 23 de junio de 2011 la ANLA le indicd que debia
presentar un estudio de diagndstico de alternativa (en adelante DDA) para varios centros poblados
ubicados en el proyecto vial “Ruta del Sol 3: San Roque — Yé de Ciénaga y Carmen de Bolfvar -
Valledupar’. Como resultado del estudio de los DDA presentados por YUMA, la ANLA profirid los
siguientes actos administrativos, en los que impuso la construccion de 15 variantes, adicionales a la
inicialmente informa en la etapa contractual y acordada en el CONTRATO, por los pasos poblados que
alli se indicaron: Auto 779 del 15 de marzo de 2013; Auto 998 del 11 de abril de 2013; Auto 3016 del
10 de septiembre de 2013; Auto 3223 del 23 de septiembre de 2013; y 491 del 20 de febrero de 2014.

La totalidad de las variantes a construir en el proyecto se resumen en el siguiente cuadro:
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Licencia Ambiental
. B~15 12-08-15 Tramo 2
1 Varfante Cuatro Vientos Recurso de Reposicién Res. 0828 {5-0
Licenciz Ambiental
i 2 - 26-12-14 Tramoa &y 7
2 Tl Dificil Recurso de Repasicidn Res. 1384 14-11-14 - ramo &y
3 Nueva Granada Reenda Ambxerf?i Res, 1384 14-13-14 26-11-14 Tramo &
Recurso de Reposicidn
4 Plato Heencia Ambiental, Res. 1084 19-05-14 240814 Tramo 6
Recurso de Reposicion
5 £l Bajo Licencia Ambientat Res, 296 28-03-14 02-04-14 Tramo &
] La Glorla Licencia Ambiental Res, 296 28-03-14 02-04-14 Tramo &
7 Pueblo Nueve Licenclz Ambiental Res, 206 28-03-14 02-04-14 Tramo 7
Bosconda - Fundacide: | tcencis Ambiental,
3 . (H ,9. =
Var. € Copey Recurso de Reposicidn Res. 1208 3 B 01-16-15 Tramo3
Bosconia~ Fundacidm: | Ucenciz Ambiental,
2] . - -
Var, loma de Bilsamo | Recurso de Reposicidn Res. 1208 01-10-25 01015 Tramo3
Fundacidn - Ye de
ticencia Ambiental
10 i : ‘ 3 -
Cienaga ) Recurso de Reposicidn Res. 1208 30-09-15 01-16-15 Tramo 4
Var, La Gran Vis
Fundacion - Ye de . N
1
11 Cienaga: Licenda Ambiental, Res. 1208 01-10-15 01-20-25 Tramo 4
Recurso de Reposicidn
Var. La isabel
Fundacion - Ye de
) licenciz Ambiental,
12 Cienaga; Reeurso de Reposlcién Res, 1208 01-10-1% 01-10-15 Tramo 4
Var, Juilo Sawady P
Valledupar - Bosconia: | Licencia Ambiental,
13 . A0-05- -
Var. Maria Angola Recurso de Reposicisn Res. 1263 5 01015 Tramo 8
Valledupar~Bosconla: | Ucencia Ambiental
4 ’ . 1208 -
Var. Aguas Blancas Recurso de Reposicidn Res 30-09-15 013015 Tramo 8
i . Licencia Ambienta) Anillo vial de
15 I deB ‘ 3
Anillo vial de Bosconia Recurso de Reposicién Res. 1037 25-08-15 02-09-15 Bosconia
15 San Rogque SIN LICENCIA Trame 1

Luego de poner de presente algunos apartes del ofrosi No. 7, la parte actora concluyd que la ANI ha
reconocido su obligacion de pagar a YUMA el sobrecosto que genera la construccion de 9 de las 15
variantes ordenadas por la ANLA. Las 6 restantes no las reconoce la ANI, de acuerdo con la parte
actora, por una inadecuada interpretacion de aquella respecto del alcance del acuerdo de desistimiento
bilateral susctito por las partes en un proceso arbitral anterior. En cualquier caso, afirmo, “...la AN/
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debera reconocer la totalidad de los sobrecostos que se generaran por su construccion, pues todas
effas corresponden a un efecto materializado con posterioridad a fa suscripcién del acuerdo para
desistimiento bilateraf.

La metodologia planteada por la ANI en la letra j de las consideraciones del otrosi No. 7 es calificada
por YUMA como abusiva, en tanto que, en su critetio, resulta insuficiente para reconocer el valor real
total de las obras, pues la construccion de las obras adicionales supone mayor cantidad de materiales,
con sus consecuentes sobrecostos y mayores tiempos a los presupuestados de haber construido
pasos poblacionales, que comportan un incremento “...extraordinario e imprevisible...” para YUMA y
afecta de forma grave el equilibrio econdmico del CONTRATO.

A continuacion, la actora presenta los pasos que comprenden ia metodologia que, en su criterio, debe
adoptarse para el reconocimiento del mayor valor que supone Ia consfruccién de los pasos poblados
y que corresponden a los planteados en la pretension declarativa 8 antes transcrita. Aplicada la
metodologia el valor fotal del sobrecosto, a precics de diciembre de 2017, asciende a
$493.707.260.438, a la que debe agregarse un valor correspondiente al 2% de la misma por concepto
de obligaciones relacionadas con controles técnicos, tareas sociales, gastos bancarios, impuestos y
“...demas actividades en cabeza directa de la Concesionaria”, y que equivaldrian a $7.874.145.208.77
de diciembre de 2017, asi como el monto que corresponda a financiacion en el evento en que la forma
de pago implique un diferimiento.

La convocante, en relacién con fas anteriores consideraciones efectuadas, hace una precision respecto
de Ia variante de San Roque debido a las referencias explicitas que sobre la misma se realizan en el
ofrosi No. 7.

Precis6, también, que el monto total del sobrecosto a precios de diciembre 2008, que corresponde a
la fecha de la oferta, ascienden a la suma de $355.568.786.775.97, equivalentes al 19.82% del valor
del ConTrATO EPC ($1.794.224.007.353 sin IVA), por lo que, en su criterio, “...corresponde adicionar
al plazo previsto en el CONTRATO, una duracion de 11.9 meses de ejecucion contractual...”, para la
etapa de construccion.

- Hechos relacionados con el desequilibrio econdmico del CONTRATQ en perjuicio de YUMA como
resultado de la obligacion de construir 15 variantes adicionales.

Luego de poner de presente el contenido de la seccion 14.01 del CONTRATO, asi come del numeral
3.1.4. del Apéndice Técnico Parte A del mismo, asegurd la convocante que la obligacion que para ella
era previsible consistio en la realizacidn actividades de obra sobre los pasos poblacionales y que la
construccién de 15 variantes adicionales a las contempladas en el CONTRATO por decision de la ANLA,
le generd una obfigacién que excede y deshorda ampliamente el alcance del objeto contractual, asi
como el riesgo ambiental. En relacion con este asunto, precisé:

*...1a construccidn de las 15 variantes adicionales ordenadas por la ANLA no se encuentra
incluida dentro del alcance contractual y por tanto no fue valorada ni tenida en cuenta por
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YUMA al momento de presentar su oferta. Asi, teniendo en cuenta que la construccion de
las variantes exige la construccion de dos vias nuevas, y considerando ademas que el
pliego de condiciones solo contempld una sola variante, su jecucién excede a todas luces
¢l objeto contractual y genera y unos scbrecostos y riesgo extraordinario que YUMA no
esta en la obligacidn de asumir.

- Hechos relacionados con el Otrosi no. 4 al CONTRATO vy ef desistimiento de las parte del anterior
Tribunal Arbitral.

Luego de poner de presente algunos de los eventos que entiende como antecedentes de la suscripcion
del otrosi No. 4 del 17 de abril de 2015 al CONTRATO de concesion No. 007 de 2010, ciertas
consideraciones consignadas en tal documento contractual, asi como de las suscitas por las partes en
el documento de desistimiento bilateral presentado ante un tribunal arbitral anterior, la convocante
considera que no desistid y conserva su derecho de acudir al juez del CONTRATO para presentar
reclamaciones sobre: (i) las afectaciones derivadas de cualquier casusa y/o hecho no reclamados en
el proceso arbitral; (i) las afectaciones que contintien y/o se vuelvan a presentar y/o se materialicen
con posterioridad al 17 de abril de 2015 derivadas de fas causas y/o hechos reclamados en el proceso
arbitral; y (iii) las afectaciones que se materiaficen y/o afectos que se generen con posterioridad al 17
de abril de 2015 por las causas y/o hechos reclamados en ef proceso arbitral.

Con fundamento en lo anterior, concluyo:

De conformidad con la clausula citada y los argumentos expuestos en este acapite, se
concluye que las Partes excluyeron de forma expresa los eventos como el que da lugar a
las pretensiones de esta demanda, esto es la construccidn de las 15 variantes que se
materializan con posterioridad al documento de desistimiento, por lo cual fa ANI debera
reconocer la totalidad de los sobrecostos que se generen por todas las circunstancias
explicas en los anteriores hechos de [a Reforma de [a Demanda.

1.3.6. Contestacion de la demanda reformada

El 20 de marzo 2018, en término, la parte convocada presento escrito de contestacion de demanda®
en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas, propuso excepciones de merito y
objeto e juramento estimatorio. De las dos Ultimas se surtit traslado a la parte demandante por Auto
No. 12 del 22 de marzo de 2018, quien se pronuncié mediante escritos radicados el 3 de abril siguiente.

1.3.6.1. Pronunciamiento frente a las pretensiones de la demanda reformada

La convocada realizo una manifestacién genérica de oposicion a las pretensiones formuladas por YUMA
en su demanda reformada, la cual sustento, también en términos generales, en que “... su reclamacion
esta fundamentada en hechos que le corresponde asumir de acuerdo con la asignacion de riesgo def
CONTRATO y porque los dafios alegados ni siquiera han ocurrido’.

5 Cdo. ppal. Fls. 629-692
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1.3.6.2. Pronunciamiento frente a los hechos de la demanda reformada

La convocada hizo referencia a cada uno de los hechos de la demanda reformada, en su mismo orden,
y en relacion con los mismos realizé manifestaciones de aceptacion, negacién, precision y refutacion.

1.3.6.3. Excepciones propuestas por la demandada y pronunciamiento de la demandante®

Antes de proponer cada una de las excepciones de fondo contra las pretensiones de la demanda,
fueran expuestas las denominadas ‘razones de defensa de la parte convocada’, entre las que se
encuentran referencias a;

Deber precontractual de informacion: Refiere la convocada a la obligacion de los proponentes de
verificar, por sus propios medios, la informacién que puso a su disposicion la entidad condecente
(numeral 1.8.3 y 1.10 del pliego de condiciones). Asegurd que los hechos de [a demanda son
dicientes en cuanto a la actitud negligente del proponente que no verificé con la debida atencion las
condiciones y alcances del proyecto que oferto.

Asignacion de riesgos del CONTRATO: Luego de sefialar aspectos generales en relacién con la
distribucién de riesgos contractuales y del equilibrio econdmico del CONTRATO, fa convocante hizo
referencia a lo que sobre este particular sefialaron los estudios previos de Ia licitacion pUblica que
culminé con la celebracion del CONTRATO, asi como a lo pactado en este (ltimo. Indicd que “...ef
pliego de condiciones regulé la estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos previsibles; que las
partes debieron revisar la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva,
que segun fa Seccion 14.02 def CONTRATO todos fos efectos derivados de fos riesgos inherentes a
la ejecucion de fa concesion son asumidos por el concesionario; que por eflo esta obligado a astumir
la carga pecuniaria que ellos comporten, sin que pueda soficitar ningtn tipo de compensacién o
ajuste; y que con las situaciones endilgadas por la parte actora no se estan cambiando las
condiciones del CONTRATO".

Licenciamiento _ambiental: La convocante hizo mencion a la regulacién sobre las licencias
ambientales.

Diagnéstico ambiental de alternativas: Luego de mencionar el marco legal que considerd
procedente, la convocada indico que la legislacién ambiental establece la obligatoriedad de solicitar
un pronunciamiento de la Autoridad Ambiental en relacion con la necesidad de realizar el
diagnostico ambiental de alternativas cuanto sea necesaria una licencia ambiental para la ejecucion
del proyecto. Agregd que se presumia que el concesionario conocia los estudios ambientales a

® En el presente apartado se realizara una sintesis de las excepciones propuestas por la ANl en la contestacion
a la demanda reformada y, enseguida, se incluiran las manifestaciones que sobre dichas excepeiones realizo la
demandante mediante escrito del 3 de abril de 2018, el cual reposa en el cuaderno pnnmpai No. 2, folios 35 a

62.
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realizar de acuerdo con la legislacion vigente y el marco contractual e indicé el concesionario fue el
encargado de presentar, por su cuenta y riesgo, las altemativas que, de acuerdo con su
congcimiento y experticia de ajustaban a lo que le fue requerido por la Autoridad Ambiental

- Interpretacién de las clausulas contractuales: Indicd la convocada que el Tribunal no debe
desconocer la distribucion de riesgos que, entre Partes profesionales sofisticadas, voluntaria y
conscientemente se convinieron, ni debe extraer o legitimar derechos inexistentes a renegociar
precios o a reclamar mayores ¢ostos o perjuicios no sujetos a reparacion.

A continuacion se enuncian [as excepciones propuestas por la ANI, asi como las manifestaciones
efectuadas por la convocante respecto de las mismas:

- “Lainformacion entregada en la Licitacion Publica era a titulo informativo”

Para la ANI el convocante la parte actora no acreditd en el presente caso, que las reglas establecidas
por la concedente en el pliego de condiciones y la informacion adicional que les fue suministrada a los
oferente, hubieran determinado bien que este oferente en particular no pudiera formular su oferta de
manera clara y completa, bien que la oferta mas favorable no hubiera sido seleccionada de manera
objetiva”.

La convocante, en relacidn con la excepcidn formulada, observo que de conformidad con lo establecido
en el articulo 8 de la Ley 1150 de 2007, las entidades publicas tienen la obligacién de suministrar a ios
interesados en los procesos de seleccion la informacion veraz, responsable ecuénime, suficiente y
oportuna sobre el proyecto que se pretenda licitar, obligacién se regula, también en el decreto 2474 de
2008 (articulo 3), vigente para la época de celebracién del CONTRATO.

De las normas puestas de presente por la actora, concluye que toda la informacion, estudios y
documentos que suministran las entidades publicas contratantes a los proponentes conforman los
denominados estudios y documentos previos y que, por ende, estos son vinculantes para las entidades,
por lo que no puede considerarse, como lo pretende la ANI, que la informacién suministrada en la
Licitacion Pablica No. SEA-LP-001-2010 sea a titulo informativo. De lo anterior se deriva, también, que
la ANI responde por la suficiencia, correccién y veracidad de la informacion frente a fos proponentes

‘Falta de debida diligencia en la obligacion de verificacion de la informacion de proyecto”

Adujo la convocada que de acuerdo con lo establecido en los pliegos de condiciones si los proponentes
consideraban que no tenian toda la informacion necesaria para evaluar las obligaciones y los riesgos
del CONTRATO debian abstenerse de presentar la propuesta, ya que la presentacion de la propuesta
implicaba la aceptacion de dichas obligaciones y riesgos.

En relacién con esta excepcion, la actora indico que los documentos puestos a disposicion de los
oferentes en la etapa precontractual, especialmente los apéndices ambiental y técnico, fueron
documentos que sirvieron para la estructuracion del proyecto “Ruta del Sol” y Yuma podria otorgarles
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credibilidad en atencién al deber de las entidades plblicas de suministrar informacion veraz,
responsable, ecuanime, suficiente y oportuna en los procesos de contratacion, de conformidad con los
articulos 8 de la Ley 1150 de 2007, 83 de la Constitucion Politica y 3 del Decreto 2474 de 2008.

Afirmo, también, con sustento en decisiones arbitrales, cuyos apartes correspondientes trascribio, que
la visita al sitio de las obras no puede trasladar al contratista responsabilidades ilimitadas. Bajo estas
condiciones considero que no puede alegarse una falta de diligencia de la concesionaria y no era
exigible e ella dudar de la informacion suministrada por la AN en la etapa precontractual

- "Ircontra el acto propio”

El concesionario conocié la informacion relevante del proyecto, la minuta del CONTRATO, tuvo la
oportunidad de formular preguntas, presentar observaciones y hacer inspeccion del sitio durante el
proceso precontractual. En tal sentido no puede ahora reclamar las consecuencias juridicas de los
riesgos que voluntariamente y expresamente asumié con la suscripcién del CONTRATO, queriendo
desconocer los efectos de las obligaciones que le corresponden.

Para la ANI, YUMA no empled el grado de previsibilidad, cuidado y diligencia esperado de un contrafista.
No es juridicamente viable, en consecuencia, que la demandante se rebele contra las consecuencias
de sus propios actos”

En relacion con esta excepcidn, la parte actora asegurd que nunca contravino sus actos propios, toda
vez que dentro de las obligaciones y riesgos asumidos con el CONTRATO no se encontraba la realizacion
de variantes adicionales a la prevista en la Seccién 3.1.4. (c) del apéndice técnico parte A, circunstancia
gue, en concepto de la actora, aceptd la demandada en la parte considerativa del ofrosi No. 7
(consideraciones relativas a la controversia entre las partes respecto a la construccion de variantes,
letra A.) Indico, también, que en la audiencia de aclaracion del pliego uno de los proponentes pregunté
si se habian contempiado variantes en el tramo Carmen de Bolivar — Bosconia, a lo cual la entidad
contestd negativamente, lo que hace suponer a la actora, ademas, que si se hubieran contemplado
otras variantes en el proyecto, la entidad contratante habria realizado la aclaracion correspondiente.

- “Laconstruccién de las variantes es una obligacion asumida por el concesionario de acuerdo con
la asignacion de riesgos de CONTRATO"

Para la convocada desde la licitacion que dio origen al CONTRATO, como en el CONTRATO mismo, era
claro que en el proyecto Ruta del Sol 3 se requeria la construccion de mas de una variante y, en su
totalidad, a cargo del concesionario.

De la seccion 1.01 {nnn) del CONTRATO, la ANI deriva que era claro para las partes la necesidad de
construir tantas variantes como centros poblados para evitar el paso por cascos urbanos. La referencia
a la variante del municipio de Bosconia contenida en la seccion 3.1.4. ¢) del apéndice técnico — parte
A, no limita las obligaciones del concesionario en maleria de variantes, o cual se desprende de lo
sefialado en los numerales 2.1., 3.1.1., 3.1.3., 3.1.4 .del mismo apéndice técnico. Para la convocada
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la variante de Bosconia es meramente enunciativa y no taxativa y se debe a su importancia por ser un
punto de interseccion del transito que proviene de Carmen de Bolivar — Valledupar y Santa Marta -
San Roque, afectando la linea férrea, para lo que se previo la construccion de 2 puentes.

Agreg6 la demandada que del Apéndice Ambiental del CONTRATO también se deriva la existencia de
mas de una variante en el proyecto y la obligacién del concesionario de dar cumplimiento a los
requerimientos y exigencias de la Autoridad Ambiental en el proceso de licenciamiento, en el cual es
frecuente la solicitud de diagndsticos ambientales de alternativas. Puso de presente, en este sentido,
el contenido del articulo 56 de la Ley 99 de 1993 y de los articulos 13, 18 y 20 del Decreto 2820 de
2010.

En relacion con esta excepcion, Yuma indicd que la construccion de 15 variantes adicionales a la dnica
prevista no hace parte de sus obligaciones ni s un riesgo por ella asumido. Para estos efectos, citd el
contenido de la seccion 3.1.4 {c) del apéndice técnico parte A y la lefra nnn de la Seccion 1.01 del
CONTRATO. Asi mismo reitero que la Unica variante prevista contractualmente era la de! anillo vial de
Bosconia y que en audiencia de aclaracion de pliegos asi fue manifestado por fa entidad.

En relacidn con la asignacion de riesgos, la demandante aseguro que ella se realiza en el marco del
adlea normal de ejecucion del CONTRATO y las obligaciones derivadas del mismo y la obligacion
impuesta por la ANLA de construir 15 variantes adicionales supera cualquier prevision que hubiere
podido realizar el concesionario respecto de la obligacién inicial de construir pasos poblacionales.

Agrego:

“...si bien en el literal g) de la Seccion 14.02 se asignd el riesgo ambiental a cargo de
YUMA, lo cierto es que en la matriz de distribucion de riesgos del Confrato, la
consfruccion de 15 variantes adicionales la [sic} Unica variante establecida en el
Contrato y los documentos precontractales no fue prevista como un evento que formara
parte del riesgo ambiental asumido por YUMA, por fo cual el Concesionaric no debe
asumir los sobrecostos y demoras que se derivan de la ejecucion de las obras de las
referidas variantes adicionales.

Aduijo la actora que la construccion de variantes ordenadas por fa ANLA no puede ser calificada como
a gestion, tramitacion u obtencién de un permiso o licencia ambiental como lo afirma la ANl en la
contestacion de a la reforma de la demanda, pues su construccién no fue prevista por la ANI y, reiterd,
supera el alea normal de la ejecucion del CONTRATO. Aclar6 que el hecho de haber presentado los DAA
exigidos por la ANLA no supone que YUMA deba asumir los sobrecostos derivados de las 6rdenes
impartidas por la autoridad ambiental. Scbre este particular precist:

Asi las cosas, es claro que: 8(i) YUMA solo se limité a cumplir con las obligaciones
ambientales derivadas del Confrato, entre ellas, la sefialada por el articulo 18 del
Decreto 2820 de 2010, norma que establece que el interesado en obtener licencia
ambiental debera formular peficion por escrito dirigida a la autoridad ambiental
competente, en la cual solicitarad que se determine si el proyecto, obra o acfividad
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requiere o no de la elaboracién y presentacion del DAA, y que (ii) fue la ANLA, y no
YUMA, quien decidié que era obligatorio la elaboracion de un DAA Yy, a su vez, fue dicha
entidad ambiental quien ordend a YUMA la construccion de las variantes adicionales.

- "Ausencia de incumplimiento de las obligaciones contractuales de la AN’

Afirmd que el éxito de la accion de controversias contractuales cuando se pretende obtener la
declaratoria de incumplimiento del CONTRATO v la condena en perjuicios, presupone que ia parte que
la ejerce acredite en el proceso haber cumplido o estado presto a cumplir sus obligaciones, para
demostrar que la otra parte esta en un incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que éstas son
exigibles y que, por tanto, se encuentra en mora para su pago.

Por su parie, la convocante indico que lo afirmado por [a ANI en la contestacion no puede considerarse
como Una excepcién de mérito, pues no se opone a la prosperidad de ninguna de las pretensiones de
la demanda y aclaro que Ia responsabilidad contractual del Estado no solo se puede fundar en el
incumplimiento de sus obligaciones, sino también por la ocurrencia de un riesgo a su cargo, la
configuracion de un evento desequilibrante de la relacién contractual o la estructuracién del supuesto
de hecho revisto en una norma juridica que confempla la responsabilidad de la entidad estatal.

En relacion con este aspecto, YUMA aseguro:

La controversia puesta en conocimiento del Honorable Tribunal no se deriva del
incumplimiento de obligaciones contractuales y/o legales por parte de la AN, como
parece entenderlo esta entidad, sino de ofras causas que se refieren a conceptos
diferentes al incumplimiento.

En efecto, en el presente caso YUMA sometio a consideracion del Tribunal Arbitral el
estudio y decision de varios aspectos relacionados, no sole con las disposiciones
contractuales y de los Pliegos de Condiciones que hoy la ANI prefende desconocer, si
no también aspectos relacionados con la ocurrencia de un riesgo exiraordinario no
previsto por la obligacion que surgié para YUMA de construir 15 variantes adicionales
a la prevista en el Pliego de Condiciones de [a Licitacién Publica SEA-LP-011-010, sus
aclaraciones y el Contrato, el consecuente desequilibrio econémico del Contrato y la
ocurrencia de un dafio futuro cierto en perjuicio de YUMA, entre otras declaraciones y
condenas

- “Falta de prueba de la existencia y la cuantia de los pretendidos perjuicios”

Para la demandada no procede la reparacidn de dafios pretendida por YumMA, pues los derechos
pretendidos no existen, teniendo en cuenta que se desprenden de los efectos del riesgo que asumio
cuando celebré el CONTRATO. Adicionalmente, la AN[ no incumplié obligacién alguna total o
parcialmente, ni puede decirse que el cumplimiento imperfecto o retardado de sus obligaciones haya
ocasionado dafo alguno. Finalmente, asegurd que el concesionario demandd por unos perjuicios que
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alin no se le han causado ya que no ha empezado con la construccién de las variantes, es decir, el
dafio no cumple con los requisitos para ser indemnizado, pues no es cierto ni determinado.

El demandante asegurd, en relacion con esta excepcion, que los sobrecostos y perjuicio alegado
existen y fueron demostrados con las pruebas allegadas al proceso. Advirtid, también, que la imposicion
de construir 15 variantes adicionales a la Unica pactada supera cualquier previsidn que hubiera podido
realizar el concesionario. Agregd, reiterando lo sefialado respecto de la excepcion anterior, que el
asunto sometido al H. Tribunal no guarda relacion con el incumplimientc de las obligaciones
contractuales yfo legales de la NI, sino con la ocurrencia de un riesgo extraordinario cuyas
consecuencias no debe soportar la concesionaria. Finalmente indicé que los perjuicios reclamados
constituyen un daiio futuro cierto, pues solo falta el transcurso del tiempo para que el aludido dafio se
materialice, es decir, para que YuMA deba construir las 15 variantes adicionales a la (inica prevista en
el CONTRATO y los documentos precontractuales.

“No se ha roto el equilibrio financiero del CONTRATO”

Luego de hacer mencion a la seccion 14 del CONTRATO, asegurd la convocada que el CONTRATO fue
claro en asignar al particular los riesgos, sin posibilidad de que resulte procedente atender
reclamaciones formuladas por el Concesionario con el fin de obtener amparo, con fundamento en el
acaecimiento de una circunstancia comprendida dentro del concepto de variantes.

Luego de transcribir un aparte del Capitulo XIV del CONTRATO, la convocante manifestd, en relacion con
esta excepcién, que el equilibrio del CONTRATO esta compuesto por (i) las obligaciones asumidas por
las partes; (i) los riesgos expresamente asignados a las partes; y (iii) por los riesgos normales que
involucran la ejecucion del CONTRATO. Agregé que de acuerdo con la seccidn 14.02 del CONTRATO, le
fueron asignados al concesionario los riesgos derivados de los efectos favorables y desfavorables de
las obligaciones ambientales y de gestion social y que la imposicién de construir 15 variantes
adicionales supera cualquier prevision que hubiera podido realizar el Concesionario, construccion que
no estaba prevista ni en los documentos preconiractuales ni en el CONTRATO, pues la Gnica variante a
construir en el proyecto era la correspondiente al anillo vial de Bosconia.

Indico la demandante que en la mairiz de disfribucion de riesgos del CONTRATO, la construccion de 15
variantes adicionales no fue prevista como un evento que formara parte def riesgo ambiental normal
asignado a YUma, por lo cual no esta en la obligacion de soportar los sobrecostos y demoras que se
deriven de la ejecucion de las obras de las referidas variantes adicionales.

Agregd la convocante que la ANI en el ofrosi No. 7 reconocié su obligacidn de pagar el sobrecostos
que se genere por la construccion de 9 de las 15 variantes ordenadas por la ANLA, sin perjuicio del
pago de la totalidad de los sobrecostos por las 15 variantes.

- "Existencia de cosa juzgada respecto de las variantes que fueron ordenadas por la ANLA con
anterioridad al desistimiento presentado por las partes en el afio 2015
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Sin perjuicio de lo manifestado en relacién con los riesgos en cabeza del concesionario, para la
convocada existe cosa juzgada sobre las variantes ordenadas por la ANLA con anterioridad a la
aceptacion del desistimiento por parte del Tribunal Arbitral anterior realizada mediante acta No. 23 del
4 de mayo de 2015, teniendo en cuenta que en la Demanda Reformada de ese Tribunal, la Convocante
habia reclamado a la ANI por la construccién de 13 variantes ordenadas por la ANLA...”

La demandante, frente a esta excepcion, realizo el siguiente recuento:

YUMA; mediante comunicacion YC-CRT-26079 con radicado ANl No. 2015-409-
020953 de 14 de abril de 2015, manifestd Ia necesidad de realizar una modificacion al
Contrato y al Plan de Obras. En razén de lo manifestado por YUMA en la referida
comunicacion, la Interventorfa del conceptué favorablemente respecto de la suscripcion
del Otrosi No. 4.

El 17 de abrl de 2015, las Partes convinieron en desistir bilateralmente del tramite
arbitral que tenia por objeto la controversia concretamente identificada en la demanda
arbitral presentada el 19 de septiembre de 2013, en la reforma arbitral presentada el 19
de febrero de 2013, y [a demanda de reconvencién y sus respectivas contestaciones.
Asi, las Partes suscribieron el Otrosi No. 4 simultaneamente con la presentacion del
desistimiento bilateral del tramite arbitral, debidoe a la necesidad de implementar
medidas tendientes a superar las dificultades en la ejecucién del contrato.

Es importante aclarar que el desistimiento bilateral se realizé nica y exclusivamente en
los términos, condiciones y efectos consignados en el memorial que se presento ante
el Tribunal de Arbitramento el 17 de abril de 2015:

(..

De acuerdo con lo anterior, a la fecha de presentacion del memorial de desistimiento
ante al [sic] Tribunal de Arbitramento y la suscripcidn del Otrosi No. 4, no se habian
materializado los efectos de la orden impartida por la ANLA de construir fas variantes
adicionales del Proyecto, ni el nimero fotal de las mismas. Es por esta razén que las
Partes fueron claras al sefialar que el desistimiento radicado se limitaba (nica y
exclusivamente a aquellos efectos que hasta la fecha de fima del mismo se haberse
materializado y reclamad.

Adicionalmente y como prueba de lo anterior, se fiene que YUMA, en el curso del
anterior proceso arbitra, no incluyé ni en las pretensiones condenatorias, ni en el
juramento estimatorio de la demanda, ni de su reforma, valor alguno por concepto de
las variantes adicionales, pues en tal demanda y en su reforma no se reclamaba el pago
de dafio alguno por este concepto, precisamente por lo cual no se puede considerar
desistido en este asunto, circunstancia que YUMA considera quedd lo suficientemente
clara en el memorial de desistimiento.

En efecto, en la reforma de la demanda presentada ante el Tribunal Arbitra (anterior a
este), YUMA, en las pretensiones declarativas de dicho escrito, solicitd lo siguiente:
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“Pretension Décima Novena;

Que se declare que, segln lo sefialado en la Seccién 3.2.1. (c) del Apéndice
Técnico Parte A del Pliego de Condiciones de la Licitacion Publica No. SEA-LP-
001-2010 y en el literal (nnnn) de la Seccion 1.01 del Contrato de Concesién No
0077 de 201, Yuma Concesionaria S.A. solo debia considerar una (1) variante

Pretension Vigésima:

Que se declare que la Agencia Nacional de Licencias Ambientales — ANLA, luego
de la celebracion del Conirato de Concesion No. 007 de 2010, ha exigido a
YUMA Concesionaria S.A., hasta la fecha de presentacion de la Reforma de la
Demanda Arbitral, la construccion de trece (13} variantes adicionales”.

Esto es YUMA en la demanda y en la reforma de la demanda presentadas en el proceso
arbitral anteriores a éste, buscaba una declaracién sobre el nimerc de variantes que
debia construir de acuerdo con el pliego, no reclamaba el pago de dafio alguno por este
concepto, pues tal como se ha sefialado, no se habian materializado los efectos de la
orden impartida por la ANLA.

(...)
Asi mismo, en la clausula 89° del referido Otrosi No. 4 al Contrato se establecié que:

“(...) CLAUSULA OCTAVA - La suscripcion del presente Otrosi no implica para
EL CONCESIONARIO ni para LA AGENCIA la renuncia de sus derechos,
obligaciones, acciones o reclamaciones futuras frente a [a ejecucién del Contrafo
de Concesion 007 de 2010,

Las anteriores consideraciones llevaron a concluir a la demandante los efectos de las drdenes
impartidas por la ANLA solo se materializaran al momento en que YUMA deba iniciar la construccién o
efectivamente construya cada una de las variantes adicionales, es decir, con posterioridad a la
suscricion del Otrosi No. 4 y a la presentacion del desistimiento acordado por las Partes v, en taf sentido,
es claro que esta circunstancia fue excluida de manera expresa del desistimiento presentado ante el
Tribunal Arbitral.

“Excepcidn genérica”

2. CONSIDERACIONES

2.1. PRESUPUESTOS PROCESALES
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El suscrito representante del Ministerio Publico encuentra reunidos los presupuestos procesales que
permiten falla el mérito de la presente litis por parte del Tribunal de Arbitraje, referidos a: (i) la
competencia del Tribunal para conocer del presente asunto, pues el conflicto sometido a su
consideracidn se enmarca dentro de lo previsto en la clausula compromisoria pactada en el CONTRATO
de concesion No. 007 de 2010 y, en todo caso, no resulta violatorio de la ley en tanto se concreta en
tematicas de contenido econdmico y de caracter disponible; (ii) la pertinencia de la accion incoada de
controversias contractuales y la oportunidad para su ejercicio, pues el CONTRATO de concesion se
encuentra vigente; y (iii) [a legitimacion en la causa de ambos extremos procesales, los que han acudido
por intermedio de sus representantes legales y apoderados judiciales debidamente acreditados y
constituidos.

Sobre el numeral (i) antes indicado, esto es, el marco competencial con el que cuenta el H. Tribunal
para conocer del presente proceso, debe ser considerada la excepcién de cosa juzgada propuesta por
la convocante, asunto en relacion con el cual nos referiremos en et numeral 2.4.1 ut infra.

2.2.  SINTESIS DEL CASO

Sin perjuicio los problemas juridicos que, en consideracion del Ministerio Publico, deben ser desatados
para efecto de resolver las pretensiones y excepciones formuladas por las partes procesales tanto en
la reforma a la demanda principal reformada su contestacion, a continuacion se realiza una sintesis de
la litis que ha sido planteada ante el H. Tribunal, la cual, en general, se concentra en el siguiente asunto:

La convocante considera que de acuerdo con lo previsto en los estudios y documentos previos que
antecedieron a la Licitacion Pablica No. SEA-LP-001-2010 abierta por el INCO (hoy ANI) mediante
Resolucién No. 106 del 10 de marzo de 2010, los pliegos de condiciones que rigieron dicho proceso y
lo pactado en el GONTRATO de concesidn No 007 de 2010 (incluidos sus apéndices y anexos), solo esta
en la obligacién contractual de construir la variante sefialada en el numeral 3.1.4.(c) del Apéndice
Técnico — Parte A, descrita en los siguientes términos:

3.1.4 Caracteristicas funcionales
Se recogen a continuacion los principales elementos relacionados con la funcionalidad
y operacion requeridos para este Sector.

(..)
(c) Variantes de Poblacion

Se incluye en el Sector fa Variante de Bosconia, para la que se ha previsto
intersecciones a nivel tipo glorieta con las vias que intercepta. Toda variante construida
debe ser disefiada y desarrollada como una via cerrada y protegida, con el propdsito de
evitar invasiones al derecho de via en el futuro.

Cuadro 4. Variantes de Poblacion
Inicio Final
PR inicio | Ruta | R Final | RI

Variante Descripcion Ramai

Calle 16 No. 4 - 75, piso 3. Teléfono 5878750, ext. 13613. camantilla@procuraduria.gov.co

Pagina 25 de 99



PROCURADURIA 132 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS

Tribunal de Arbitraje
Yuma Concesionaria S.A. vs. Agencia Nacional de Infraestructura - AN!

Se conforma como | BOgotd -1 g5 500 | 4516 | 24+000 | 8003
anilio  vial con | Cartagena

intersecciones tipo | Cartagena -

glorieta para los | Sania Marta 24+000 | 8003 | 3+000 | 4517
cruces hacia Santa | Santa Marta -

Marta, Cartagena, | Valledupar 3+000 4571 1 28+100 | 8003
Valledupar y | Valledupar -
Bogota. Bogotd

Bosconia

28+100 | B80C3 | 85+600 | 4516

Lo anterior, toda vez que, luego de iniciada la ejecucion del CONTRATO.-en la fase preconstructiva- como
producto de los tramites ambientales a su cargo, la Autoridad Ambiental le impuso la construccion de
15 varianfes de poblacion no previstas en los documentos contractuales vinculantes, los cuales solo
advertian sobre la necesidad de realizar duplicaciones de via en esos pasos poblacionales.

Para la convocante, en consecuencia, la decisién de la Autoridad Ambiental le resulta imprevisible,
extraordinaria y ajena, que implica una ruptura del equilibrio econdémico del CONTRATO que no esta
llamada a soportar.

En consecuencia de lo anterior, YUMA considera que las 15 variantes de poblacidn deben ser
consideradas como obras adicionales cuyo costo le debe ser reconocido de acuerdo con una
metodologia que solicita al H. Tribunal adoptar.

l.a AN, por su parte, considera las variantes de poblacién cuya construccidn ordené realizar la
Autoridad Ambiental son de cargo del Concesionario, pues esa circunstancia esta prevista en los
documentos confractuales vinculantes, por manera que, ademas, no le era imprevisible y, en todo caso,
constituye un riesgo a su cargo. Indico, ademas, que los presuntos dafios alegados por la convocante
carecian de certeza y actualidad y, por lo mismo, no eran indemnizables.

Asequrd la ANI, también, que producto del desistimiento bilateral del 17 de abril de 2015, presentado
por YUMA y la ANl ante el Tribunal de Arbitraje constituido en el afio 2013 para resolver unas
controversias entre las mismas partes y respecto del mismo CONTRATO, aceptado mediante auto No.
30 del 5 de mayo de 2015, se derivd una cosa juzgada respecto de las variantes que para esta ultima
fecha se encontraban con licencia ambiental.

2.3. PROBLEMAS JURIDICOS

£n concepto de este agente del Ministerio Publico, corresponde al Tribunal Arbitral resolver los
siguientes problemas juridicos:

- Primer problema juridico: ; El desistimiento bilateral del 17 de abril de 2015, presentado por YumA
y la ANI ante el Tribunal de Arbitraje constituido en el afio 2013 y aceptado mediante auto No. 30
del 5 de mayo de 2015, implica una cosa juzgada entre las partes respecto de las variantes que
para esta Ultima fecha se encontraban con licencia ambiental?
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- Segundo problema juridico: ;jlLas 15 variantes de poblacion cuya construccion impuso la
Autoridad Ambiental en el trazado del proyecto objeto del CONTRATO no estaban prevista en el
mismo o constituyen un riesgo extraordinario para el concesionario y, por tanto, deben ser
consideradas como obras adicionales que deben ser remuneradas independientemente al
concesionario o compensadas como un evento constitutivo de la tecria de la imprevision?

2.4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO FRENTE A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS
2.4.1. Primer problema juridico

¢ El desistimiento bilateral del 17 de abril de 2015, presentado por YUMA y la AN/ ante el Tribunal de
Arbitraje constituido en ef afio 2013 y aceptado mediante auto No. 30 del 5 de mayo de 2015, implica
una cosa fuzgada entre fas partes respecto de las variantes que para esta Ulfima fecha se encontraban
con ficencia ambiental?

El desistimiento se encuentra regulado en el articulo 314 del Codigo General del Proceso, en los
siguientes términos:

Desistimiento de las pretensiones. El demandante podra desistir de las
pretensiones mientras no se haya pronunciade sentencia que ponga fin al
proceso. Cuando el desistimiento se presente ante el superior por haberse
interpuesto por el demandante apelacién de la sentencia o casacidn, se
entendera que comprende el del recurso.

E! desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en todos
aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria habria producido
efectos de cosa juzgada. El auto que acepte el desistimiento producira los
mismos efectos de aquella sentencia.

Si el desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o si sélo
proviene de alguno de los demandantes, el proceso continuara respecto de las
pretensiones y personas no comprendidas en él,

En los procesos de deslinde y amojonamiento, de division de bienes comunes,
de disolucidn o liquidacion de sociedades conyugales o patrimoniales, civiles o
comerciales, el desistimiento no producira efectos sin la anuencia de la parte
demandada, cuando esta no se opuso a la demanda, y no impedira que se
promueva posteriormente el mismo proceso.

El desistimiento debe ser incondicional, salve acuerdo de las partes, y sélo
perjudica a la persona gue lo hace y a sus causahabientes,
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El desistimiento de la demanda principal no impide el tramite de la reconvencion,
que continuara ante el mismo juez cualquiera que fuere su cuantia.

Cuando el demandante sea la Nacion, un departamento o municipio, el
desistimiento debera estar suscrito por el apoderado judicial y por el
representante del Gobiemo Nacional, el gobernador o el alcalde respectivo.

(Se destaca)

Frente a [a disposicion transcrita, resulta de interés destacar, en primer lugar, que el desistimiento
constituye un acto procesal con profunda incidencia en el derecho sustancial, en la medida que
comporta un acto de disposicién del derecho subjetivo renunciable materia de Ia litis, pues su
consecuencia principal es la de generar los mismos efectos que una sentencia absolutoria; supone, en
concreto, la renuncia del derecho pretendido.

El desistimiento requiere, ademas, que la relacién juridico-procesal se encuentre en firme pero no se
haya resuelto definitivamente y, por tanto, requiere que el demandado se encuentre notificado y se
produzca con antelacion a que se haya proferido sentencia.

Para que los efectos extintivos del desistimiento se presenten luego de su aprobacion por el juez,
requiere que sea total e incondicional, pero puede presentarse —y es lo que interesa al presente litigio—
que el desistimiento sea condicionado v, en tal hipdtesis tendra que ser “... bilateraf y tiene ef caracter
de una transaccion, por lo que necesita ef consentimiento de todas las partes si versa sobre toda la
demanda y es hecho por todos los demandantes; o por el demandante que lo haya y los demandados
Si hay varios demandantes’™.

Dado que la disposicion que regula el desistimiento permite que se presente un “acuerdo de fas partes”,
la doctrina calificada sobre la materia afirma que cuando se presente un desistimiento bilateral o
condicionado “...se esta frente a una modalidad de transaccion y en otros a pactos o acuerdos
procesafes que le ponen fin al proceso pero que en estricto sentido no son desistimiento’s.

Por su pertinencia para el presente asunto, el autor que se acaba de dejar en cita precisa pone de
presente las diferencias que existe entre el desistimiento y la fransaccion, en los siguientes términos:

1. El desistimiento es unilateral, salvo las precisas excepciones legales. La
transaccion siembre es bilateral.

! Devis Echandia, Hemando. Compendio de Derecho Procesal. Teoria General del Proceso. Tomo L
Decimotercera edicion. Dike editores. Medellin, 1994. Pp. 584, quien agrega: “Cuando e} desistimiento es
conjunto, respecto de la demanda principal y de la reconvencion si existe, y cuando se sujeta a condiciones, en
realidad hay una transaccion fotal o parcial, segin se refiera a la totalidad o a parte de aquellas”.

® Lopez Blanco, Hernén Fabio. Procedimiento Civil. Tomo 1 general. Undécima edicién. Bogota. 2012, pp. 1041,
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2. El desistimiento implica la renuncia a la totalidad de las pretensiones y al derecho
que sirve de apoyo a ellas. La transaccion implica siempre una renuncia mutua y
parcial, se renuncian derechos de parte y parte.

3. La transaccion genera efectos de cosa juzgada sobre las bases de lo acordado. E
desistimiento genera efectos de cosa juzgada sobre las bases de negativa fotal a las
pretensiones de la demanda idéntica a sentencia absolutoria.

“4. E! desistimiento es por excelencia un acto procesal, la transaccion es
esencialmente extraprocesal, de raigambre sustancial, con consecuencias en el
proceso.

“5. En la fransaccion siempre se debe dar cuenta de los términos de ella, en el
desistimiento no se requiere de ninguna explicacion®,

Pues bien, fijado el marco normativo e interpretativo del alcance del desistimiento regulado por el
estafuto procesal, conviene ahora poner de presente el contenido del desistimiento bilateral presentado
por las partes el 17 de abril de 2015, el cual es del siguiente tenor'?:

“...mediante el presente escrito manifestamos al H. Tribunal que, por razones de
prevalencia del interés general, de garantizar la continuidad, mejor presentacion del
servicio publico v la ejecucion del objeto det Contrato de Concesidn No. 007 de 2010,
teniendo en cuenta el articulo 314 del Codigo General del Proceso, hemos
convenido en desistir bilateralmente del tramite arbitral que tiene por objeto la
controversia concretamente identificada en la demanda arbitral, la reforma de la
demanda, la demanda de reconvencion y sus respectivas contestaciones, Unica y
exclusivamente en los términos, condiciones y efectos gue se sefialan a
continuacion:

Las partes acuerdan desistir bilateralmente de las pretensiones de la demanda
arbifral, la reforma de la demanda, la demanda de reconvencion y sus respectivas
contestaciones en el entendido, limitado y condicionade a aquellos efectos que
hasta la fecha de la firma de este documento se han materializado y reclamado
en las pretensiones declarativas y condenatorias de dichas demandas y
contestaciones, en los términos y condiciones establecidos en el presente
documento. Las partes, para efectos de la ejecucién del presente desistimiento
bilateral, acuerdan y hacen constar que, a partir de [a firma de este documento tienen
y conservan el derecho de someter al juez del Confrato de Concesion No. 007 de
2010, la decision de controversias que fengan por objeto o se hallen relacionadas con
la interpretacién, ejecucién, cumplimiento, terminacidn y liquidacién del referido
Contrato, sus efectos y alcances, bajo el entendimientc de que no_desisten ni
renuncian a sus derechos de obtener del Juez del Contrato decisiones o

interpretaciones del mismo, ni abandonan ni renuncian a [as_posiciones

° Ob. cit. Pps. 1045-10486.
10 Cuaderno principal 1, folio 704
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interpretativas del Contrato contenidas en la demanda, reforma de la demanda
y demanda de reconvencion y sus respectivas contestaciones, de tal manera que
sobre ellas no hay efectos de cosa juzgada, dejando asi a salvo su derecho de
accion en caso de que: (i) con posterioridad a la firma del presente documento de
desistimiento bilateral se materialicen y/o generen efectos derivados de cualquier
causa y/o hecho no reclamados en la demanda arbitral, la reforma de la demanda y
la demanda de reconvencion y su respectivas contestaciones y que altere el equilibrio
del Contrato de Concesion No. 007 de 2010 y/o (i) con posterioridad a la firma del
presente documento de desistimiento bilateral, se materialicen y/o generen efectos
por las causas y/o hechos que dieron lugar a la presentacion de la demanda arbitral,
su reforma y la demanda de reconvencién y sus respectivas contestaciones. Las
partes acuerdan que hacen parte integral de este documento los textos integros de la
demanda arbifral, su reforma y la demanda de reconvencion y sus respectivas
contestaciones. Por lo anterior, las partes acuerdan que, de forma simulténea con fa
suscripcion del presente desistimiento bilateral presentaran ante el Tribunal Arbitral,
una solicitud conjunta de terminacion del proceso arbitral.

Concomitantemente a la presentacion del desistimiento, las partes también suscribieron el otrosi No. 4
del 17 de abril de 2015 al CONTRATQ, en cuyos apartes refevantes se indico:

Consideraciones

()

13. Que las PARTES suscribieron simultaneamente con el presente Otrosi, escrito de
desistimiento bilateral del tramite arbitral que tiene por objeto la controversia
concretamente identificada en la demanda arbitral, la reforma de la demanda, la
demanda de reconvencion y sus respectivas contestaciones.

()

18. Que, el presente Otrosi se suscribe partiendo de que los plazos y condiciones
consignados en la programacion de obras comesponden a estimados del
Concesionaric en funcidn de las causas que dan lugar al mismo, particularmente
aquellas consighadas en las comunicaciones citadas en los considerandos previos
del presente Ofrosi, sumado al hecho de que las partes han suscrito y radicaran ante
el Tribunal de Arbitramento existente enfre las partes, memorial conjunto de
desistimiento de las pretensiones incoadas en las respectivas demanda arbitral,
reforma de la demanda y demanda de reconvencidn, en los términos y condiciones
establecidos en dicho desistimiento bilateral.

(..)

Acuerdan

CLAUSULA SEPTIMA - RIESGOS: Mediante el presente documento no se modifica
la asignacion de los riesgos asumidos tanto por EL CONCESIONARIO, como por LA
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AGENCIA, de acuerdo con lo previsto en el Contrato de Concesion No. 007 de 2010.
Por tanto se mantiene la misma asignacion de la matriz de riesgos prevista en la
Seccion 14 del Contrato de Concesion, y no se pactan obligaciones contingentes
adicionales para la AN,

CLAUSULA OCTAVA.- La suscripcién del presente Otrosi no implica para EL
CONCESIONARIO no para LA AGENCIA la renuncia de sus derechos, obligaciones,
acciones o reclamaciones futuras frente a la ejecucion del Contrato de Concesién No.
007 de 2010.

()

CLAUSULA DECIMA- LAS PARTES acuerdan que el presente Otrosi solamente
surtira efectos cuando se produzcea la aprobacion del desistimiento bilateral suscrito
por las partes de forma simultanea con el presente documento y que sera presentado
ante el Tribunal de Arbitramento integrado por los doctores JUAN PABLO
CARDENAS, HERNANDO YEPES ARCILA Y GABRIEL JAIME ARANGO.

Y en el texto de la demanda reformada que se presenté ante el Tribunal Arbitral ante ef cual se presentd
el desistimiento bilateral, se resaltan las siguientes pretensiones:

“Pretension Décima Novena:

Que se declare que, segin lo sefialado en la Seccion 3.2.1. (c) del Apéndice
Técnico Parte A del Pliego de Condiciones de a Licitacion Plblica No. SEA-LP-
001-2010 y en el literal (nnnn) de la Seccion 1.01 del Contrato de Concesion No
0077 de 201, Yuma Concesionaria S.A. s6lo debia considerar una (1) variante.

Pretension Vigésima:

Que se declare que la Agencia Nacional de Licencias Ambientales — ANLA, luego
de la celebracién del Contrato de Concesién No. 007 de 2010, ha exigido a
YUMA Concesionaria S.A., hasta la fecha de presentacion de [a Reforma de la
Demanda Arbitral, la construccion de trece (13) variantes adicionales”.

Pues bien, de todo cuanto se ha indicado y transcrito, en primer lugar debe destacarse que, tal como
lo precisa la doctrina que dejé citada, en puridad, nos encontramos ante una transaccién a la que
arribaron las partes, cuyo elemento cardinal (essentialia negotia) es la renuncia mutua de derechos™ y

" Codigo Civil, articulo 2469. La transaccién es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual. No es fransaccion el acto que solo consiste en la renuncia de un
derecho que no se disputa.
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que [os efectos de cosa juzgada de ella se derivan®? deben estimarse no solo bajo la ptica del acto
mismo de desistimiento, sino, también, a la luz del contenido del otrosi No. 4 al CONTRATO.

Revisado el contenido de! otrosi No. 4, se advierte, por una parte, que ninguna referencia explicita se
hizo en relacidn con la construccién de variantes y que, al contrario, se dejaron a salvo los derechos,
obligaciones, acciones o reclamaciones futuras frente a la ejecucion del CONTRATO, asi como la
distribucion de riesgos pactada. Asi mismo, la eficacia del documento contractual modificatorio se sujetd
a la aprobacién del desistimiento bilateral formulado.

En cuanto af contenido de las pretensiones de la demanda presentada por YUMA, se observa que las
mismas pretenden que se declare que el Concesionario solo debia considerar la construccion de 1
variante y que la concedente habfa exigido la construccion de 13 mas.

Respecto al contenido del desistimiento, si bien no goza de la perspicuidad deseable para un acto de
la relevancia que el mismo comporta, se observa que con él fas partes se reservaron la facultad de
reclamar en juicio todos aquellos efectos que a la fecha de su firma no se hubiesen materializado, valga
decir, situaciones en ciemes de consumarse o consolidarse.

Ahora, verificado el contenido de las pretensiones de la demanda que ocupa la atencion del H. Tribunal
y confrontada con aquellas relevantes de la demanda desistida, no se advierte una similitud sustancial
enfre las mismas, pues ahora la convocante busca que sea declarada la existencia de un “riesgo
extraordinario” que ha ocasionado una ruptura del sinalagma negocial, por cuenta de la exigencia de la
Autoridad Ambiental de construir 15 variantes que considera no incluidas denfro del alcance de sus
obligaciones. Parejo con esto, tal como se indico en precedencia, tampoco se advierie que dentro del
ofrosi No. 4 se hubiere pactado estipulacion alguna relacionada con esa temética y que permitiera
asegurar una transaccion fotal o parcial sobre tal circunstancia.

En relacién con el argumento de la convocada, conforme con el cual, la expedicion de las licencias
ambientales respecto de algunas variantes implicaria la consolidacion (materiafizacién en palabras de!
desistimiento bilateral) de los efectos objeto del conflicto, baste precisar que tales licencias tan solo
son, a la luz del articulo 50 de la Ley 99 de 1993, autorizaciones “...para fa ejecucion de una obra 0
actividad, sujeta al cumplimiento por el beneficiario de fa licencia de los requisifos gue la misma
establezca en refacion con fa prevencion, mitigacion, correccién, compensacion y manejo de fos efectos
ambientales de la obra o actividad autorizada” y, por lo mismo, desde la dptica de la convocada, no
comportarfan ta concrecion de la obligacion de construccion por ella repudiada en el presente framite
arbitral. En cualquier caso, no existe evidencia, la cual debio ser aportada por la convocada, de que
para la fecha del desistimiento bilateral ya se habia iniciado o culminado la construccion de una o varias
de tales variantes, lo que refuerza la afirmacion de la ausencia de materializacion de los efectos a los
que alude el desistimiento bilateral.

12 Codigo Civil, articulo 2483. La transaccion produce el efecto de cosa juzgada en (ltima instancia; pero podra
impetrarse la declaracion de nulidad o la rescision, en conformidad a los articulos precedentes.
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Por lo demas, los argumentos expuestos por la convocada para alegar la cosa juzgada resultan
contradictorios con otros medios de defensa expuestos en este tramite, particularmente el relacionado
con su excepcibn de mérito denominada “Falfa de prueba de la existencia y la cuantfa de los
pretendidos petjuicios’, conforme con la cual se ha demandado por unos perjuicios que adn no se han
causado, ya que no se ha empezado la construccion de las variantes.

Por lo de que se deja indicado, entonces, para esta agencia del Ministerio Piblico la respuesta al
problema juridico planteado es negativa, en el entendido que el desistimiento bilateral del 17 de abril
de 2015, presentado por YUMA y la ANI ante el Tribunal de Arbitraje constituido en el afio 2013 y
aceptado mediante auto No. 30 del 5 de mayo de 2015, no tiene efectos de cosa juzgada entre ias
paries respecto de las variantes que para esta {iltima fecha se encontraban con licencia ambiental y,
en ese sentido, el H. Tribunal cuenta con la competencia suficiente para pronunciarse sobre ese
particular.

2,42, Segundo problema juridico

¢;Las 15 variantes de poblacion cuya construccion impuso fa Autoridad Ambiental en ef trazado def
proyecto objeto def CONTRATO no estaban prevista en el mismo o constituyen un riesgo extraordinario
para el concesionario y, por tanto, deben ser consideradas como obras adicionales que deben ser
remuneradas independientemente al concesionario o compensadas como un evento constitutivo de la
teoria de la imprevision?

En primer lugar, se realizaran algunos planteamientos tedricos (A} y, seguidamente, se realizara un
recuento del material probatorio obrante en el expediente (B), para, finalmente, presentar el concepto
del Ministerio Plblico en relacion con el problema juridico planteado, sustentado en la discusion
planteada por las partes, los hechos relevantes que se advierten probados y los planteamientos tedricos
efectuados.

A manera de contextualizacion sobre los planteamientos tedricos que enseguida se exponen y la razdn
de ser de fos mismos, debe advertirse que, desde esta vista fiscal, la resolucion del problema juridico
planteado supone considerar los siguientes supuestos, con los cuales se dard amplia respuesta al
problema juridico planteado:

1. Si de las pruebas aportadas se encuentra demostrado que la construccion de las 15 variantes de
poblacion no estaban previstas en el CONTRATO, pero guardan relacién con su objeto y son
necesarias para la ejecucion del proyecto, la consecuencia sera que deben reconocerse como
obras adicionales. Seria necesario, en este evenio, definirse la forma de reconocimiento.

En cambio, si con las pruebas aportadas se demuestra que la construccion de las 15 variantes de
poblacion estaba previstas, la construccion debera realizarla el concesionario con cargo a la
remuneracion inicialmente pactada.
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2. Sin embargo, si con el material probatorio se demuestra que la imposicién de la construccion de
las 15 variantes de poblacién constituye un evento riesgo extraordinario y anormal que, ademas,
ocasiond un desequilibrio economico del CONTRATO, debera verificarse el cumplimiento de los
requisitos de la teoria de la imprevision y, de quedar acreditados, la consecuencia seria reconocer
compensar al contratista hasta punto de no pérdida.

Debe precisarse, también, que en el andlisis de los asuntos relativos a la solucion del problema juridico
planteado, se descartara, ab initio, el estudio del incumplimiento del CONTRATO por parte de la ANI,
pues, no obstante que una de las excepciones propuestas por ella esta dirigida a verificar que ajustd
su comportamiento a las obligaciones legales y contractuales que le eran exigibles, del contenido de
las pretensiones formuladas y de los supuestos facticos que las sustentan, no se advierten alegaciones
relacionadas con el incumplimiento del CONTRATO. Es mas, tal como se indico en el apartado de
antecedentes del presente concepto, sobre la excepcion propuesta por la ANI, YUMA asegurd:

La controversia puesta en conocimiento del Honorable Tribunal no se deriva del
incumplimiento de obligaciones contractuales y/o legales por parte de la ANI, como
parece entenderlo esta entidad, sino de otras causas que se refieren a conceptos
diferentes al incumplimiento.

En efecto, en el presente caso YUMA someti6 a consideracion del Tribunal Arbitral el
estudio y decisién de varios aspectos relacionados, no solo con las disposiciones
contractuales y de los Pliegos de Condiciones que hoy la ANI pretende desconocer, si
no tambien aspectos relacionados con la ocurrencia de un riesgo extraordinario no
previsto por [a obligacion que surgié para YUMA de construir 15 variantes adicionales
a la prevista en el Pliego de Condiciones de la Licitacidn Pablica SEA-LP-011-010, sus
aclaraciones y el Confrato, el consecuente desequilibrioc econdmico del Contrafo y la
ocurrencia de un dafio futuro cierto en perjuicio de YUMA, entre ofras declaraciones y
condenas.

Puestas las cosas donde son, entonces, es claro que YUMA no discrepa del comportamiento
confractual de la ANl 'y, en consecuencia, atribuye las causas del desequilibrio econdmico del CONTRATO
alegado a eventos ajenos a las partes.

A. Planteamientos tedricos

A.1. Concepto del riesqo contractual y su requlacién en la contratacion estatal’3

A partir dei afio 2001, con el Conpes 3107, Ia politica pablica en materia de confratacion estatal se ha
ocupado de buscar la regulacion mas eficiente para efectos de garantizar el éxito de los proyectos que
requieren de fa vinculacién de capital privado para su desarrolio. Con el mencionado Conpes se trazé

13V, Documento Conpes 3714 del 1° de diciembre de 2011. “Del riesgo previsible en el marco de la politica
publica de contratacion”.
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una politica especifica en punto del manejo de los riesgos contractuales que hasta la fecha ha gozado
de suficiente regulacion.

La reforma realizada al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Piblica por la Ley 1150
de 2007 tiene entre sus propésitos la eficiencia en la ejecucion de los recursos publicos, con la
expectativa de generar significativos ahorros en esta actividad y, sobretodo garantizar un gasto méas
razonable en términos tanto cuantitativos como cualitativos, feniendo en mira, claro esta, la satisfaccion
del interés general.

De acuerdo con lo anterior el articulo 4° de la norma mencionada infrodujo dentro de nuestro
ordenamiento juridico de manera especifica el concepto de distribucion o reparticion de los riesgos en
los CONTRATOs estatales, segtn la cual los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir
la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion; y en
las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberéan sefialar el
momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisaran
la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva.

En refacion con lo anterior, resulta pertinente indicar que la téenica de distribucion de riesgos (conocida
dentro de la doctrina especializada como risk allocation) tiene un desarrollo importante en la
administracion de contingencias y peligros vinculados al éxito o fracaso de los proyectos de
infraestructura financiados con capital privado (concesiones de obra plblica 0 servicios y, méas
genéricamente, alianza puablico-privadas) y es alli donde encuentra soporte el novedoso desarrollo
legistativo contenido en la Ley 1150 de 2007.

La regulacion sobre la distribucion del riesgo, ademés, establece que dicha distribucion debe ser
acordada previamente por los interesados en la contratacién, de manera que desde el inicio se conozca
en forma clara quiénes serén los responsables de la materializacion de los riesgos durante la ejecucion
del CONTRATO que lo instrumentara, jugando este aspecto -como se puede intuir- un rol fundamental en
la estructuracion econdmica y financiera del proyecto y en la determinacion del precio del CONTRATO.

En suma, la distribucion del riesgo contractual entrard a formar parte del equilibrio econdmico del
CONTRATO. En efecto “... bajo esta concepcion, los riesgos identificados por fas partes deberan respetar
este equilibrio objetivo inicial def CONTRATO, lo que limitara de manera significativa su libertad para
contemplarlos y distribuirlos. Por una parte, cada riesgo debera tener una justificacién en su amplitud y
atribucion, y por otra, cada riesgo atribuido debera tener una compensacion equivalente con fa carga
que él implica para la parte que lo asume"*.

Se colige de lo anterior que el articulo 4° de la ley en comento pretende convertirse en un elemento
fundamental en la planeacion del CONTRATO, para que los futuros contrayentes, entidad plblica

* Benavides, José Luis. “Riesgo confractual” en José Luis Benavides y Jaime Orlando Santofimio (comps.)
Contratacion estatal: Estudios sobre la reforma del estatuto de confratacion, Ley 1150 de 2007. Bogota D.C.
Universidad Externado de Colombia, 2009,
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contratante y cocontratante, conozcan desde el inicio de la formacion de la voluntad negocial en la
etapa precontractual, como en el transcurso de [a ejecucién del CONTRATO, la distribucion de los riesgos
que puedan incidir en el desarrollo y cumplimiento de su objeto, asi como la forma de conjurar sus
efectos econdmicos en caso de que los mismos acaezean, con el fin de prevenir la improvisacion en el
manejo de los recursos plblicos y, por supuesto, la aplicacion indiscriminada de fa teoria del equilibrio
econdmico del CONTRATO. En efecto, con la debida antelacion a la celebracion de los CONTRATOS
estatales, las entidades deben preparar y planear el futuro CONTRATO, que comprende no sdlo el estudio
del objeto y las condiciones de su desarrollo, sino también todas aquellas contingencias de posible o
com(n ocurrencia en su ejecucion y sus consecuencias.

Asi las cosas, las entidades estan en la obligacion de analizar y estudiar pormenorizadamente el
CONTRATO a licitar, previendo aguellos riesgos que amenacen o conspiren contra su normal y adecuada
ejecucion, dentro de una perspectiva econdmica del CONTRATO que vele por su efectivo cumplimiento
y el mantenimiento de su equilibrio financiero, razén por la cual se instifuyé como una valiosa
herramienta para la obtencion de los fines de la contratacidén publica, por cuanto, “...reconduce fa
actividad de las autoridades con responsabilidades en materia contractual, al estudio en detalle de la
refacion juridica que se aspira a construir, de manera tal que se visualicen todas las posibles
consecuencias del mismo, no sblo en la perspectiva de la administracion, sino también y
fundamentalmente del futuro contratista, y ante este escenario, plenamente identificado, se adopte la
decision de mayor trascendencia para el futuro CONTRATO, se distribuyan las cargas de
responsabilidades que surfan de este anélisis, de manera tal que hagan viable el CONTRATO...”15

En general, sobre la regulacién de distribucion de riesgos contenida en la Ley 1150 de 2007, el
documento Conpes 3714 de 2011, sefiala:

“..Ja norma contenida en la Ley 1150 de 2007 contiene tres aspectos de especial
trascendencia para el manejo de los riesgos previsibles: la necesidad de que las
entidades hagan un adecuado ejercicio de planeacion y establecimiento de los riesgos
previsibles; que el ejercicio realizado por la entidad sea debidamente compartido,
valorado y complementado por los particulares en virtud del deber de colaboracion con
la administracién plblica que se materializa en el aporfe de su experiencia,
conocimientos y especialidad para la realizacion de los fines del Estado; y, que una vez
hecha una estimacién anticipada de las contingencias que puedan producirse en su
ejecucion, sean asignadas contractualmente y se entiendan incorporadas dentro de la
ecuacion contractual’.

Ahora bien, en relacién con el concepto del riesgo contractual, en principio puede decirse que segdn el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua, el riesgo es “la contingencia, probabilidad, proximidad
de peligro o dafio”,

15 Santofimio, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Contratacion Indebida, Tomo IV, Universidad
Externado de Colombia 2008, Pags. 164 y 165,
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Desde el punto de vista economico se traduce en la “pérdida financiera que el inversor debe valorar al
colocar sus fondos fiquidos y sus esfuerzos profesionales en un deferminado proyecto™s; evento
negativo que de acontecer supone una pérdida patrimonial con sacrificio de activos o asuncion de
deudas (dafio); es, por tanto, un evento sujeto a incertidumbre o aleatoriedad en cuanfo al resultado
segure de diferentes actividades desarrolladas; mateméaticamente puede ser representado como el
peligro multiplicado por la probabilidad de su ocurrencia.

De ofra parte, e CONPES 3714 de 2011 entiende por riesgo contractual “...todas aqueffas
circunstancias que pueden presentarse durante ef desarroflo o ejecucion de un CONTRATO y que pueden
alterar el equilibrio financiero del mismo’.

Desde el punto de vista negativo, el riesgo previsible no se concreta ni en el incumplimiento de las
obligaciones emanadas de la relacién contractual, pues tal fendémeno tiene una regulacion especifica
al presentarse, ni en aquellos que sustentan la teoria de la imprevision. Tampoco se puede hablar de
los riesgos previsibles al mencionar aquellos amparados mediante los mecanismos de garantia
autorizados por la ley, pues alli también se esta haciendo referencia a incumplimiento de obligaciones
contractuales.

“lJjuridicamente, ef incumplimiento hace parte de la institucién de las obligaciones y esta
regido por principios y reglas especificas, cuya aplicacion o reemplazo por las partes
contratantes se enmarca en la teoria general del contrato y en la limitada autonomia
privada. (...) El incumplimiento de la obligacion no materializa un riesgo, sino genera la
obligacién de reparacién de todos los perjuicios por él causados, seglin las reglas del
Cadigo Civil. Dar el tratamiento de riesgo al incumplimiento genera confusion en ia
caracterizacion de los eventos y sus consecuencias. En efecto, incluir el incumplimiento
como parte de los riesgos contractuales ensancha de manera indtil y peligrosa esta
institucién. Inutil, por cuanto la identificacion y atribucién de riesgos por incumplimiento
reproduce el contenido de las obligaciones contractuales, ya identificadas en las
clausulas contractuales sobre las prestaciones de las partes. Peligroso, por cuanto esta
enumeracién de riesgos y consecuencias derivados del incumplimiento puede dar lugar
a interpretaciones ambiguas del contenido y alcance de las obligaciones...”."”

En realidad, teniendo en cuenta que el riesgo previsible, al ser distribuido entre las partes, entra a hacer
parte del contenido obligacional del CONTRATO v las diferencias con las obligaciones propiamente
dichas empiezan a ser sutiles, pues piénsese, por ejemplo, en las actividades de mitigacion que
despliega una de las partes a la que le ha sido asignado un riesgo. En tal evento, considerada la
distribucion de los riesgos, lo minimo que se espera es que la parte correspondiente adelante las
actividades para evitarlo o mitigar su impacto, de suerte que, si no las realiza, podria enconirarse en
un evento de incumplimiento contractual si el riesgo genera efectos que hubiesen podido ser
controlados.

16 RODRIGUEZ, Fernandez Maximiliano, La problemética del riesgo en los proyectos de infraestructura y en los
contratos inferacionales. Revista Mercatoria, Volumen 6, Ndmero 1, 2007.
17 Benavides, José Luis. “Riesgo confractual”... ob. cit.
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Por consiguiente, es forzoso reconocer que, en veces, es una tarea compleja identificar y distinguir
entre riesgo y la obligacion y a partir de ahi la responsabilidad por incumplimiento de ésta y los efectos
por fa materializacién del primero, pero, de todas formas, y aunque el riesgo es un concepto de suyo
dificil de definir, si tiene una connotacion y efectos en el régimen de responsabilidad aplicable al
CONTRATO ante el incumplimiento de una obligacién, en donde entrarén a jugar las reglas del derecho
civil y mercantil, de conformidad con el objeto y la naturaleza de la prestacion general.

Con otras palabras, pese a que resulta inapropiado calificar como riesgo la obligacion misma y al hecho
de que la materializacion del riesgo y la ocurrencia del incumplimiento tienen efectos y consecuencias
diferentes, lo cierto es que el primer concepto -riesgo- hace parte del contenido del segundo -obligacion-
y sirve para precisar su alcance y extensién al momento de exigir su ejecucion o de estudiar la
responsabilidad contractual por su ingjecucién, ejecucién defectuosa o tardia de las prestaciones
emanadas del CONTRATO, porque la inobservancia de la carga derivada de la asuncion del riesgo puede
acarrear el incumplimiento total o parcial de las obligaciones contractuales.

Debe precisarse, ademas, que los riesgos contractuales y su asuncién no excluyen la aplicacién de la
teoria de la imprevision, aunque su finalidad es limitar y reducir su aplicacion dentro de la relacion
contractual, dado que su asignacion persigue que las partes identifiquen aquellos hechos o sucesos
cuya presentacion incide en el cumplimiento de sus prestaciones o las hacen méas onerosa, de manera
que desde el inicio tengan claridad sobre ellos y sus efectos, esto es, les resulten previsibles y, por lo
mismo, constituyan una carga que debe soportar una de ellas en caso de su advenimiento, sin que le
sea dable a la parte que se le asigne pretender o reclamar indemnizacion alguna a su contraparte.

En consecuencia, los riesgos contractuales estan circunscritos al vinculo contractual, y mas que riesgos
atinentes al empresario, o al incumplimiento de las obligaciones o0 a los riesgos asegurables, consisten
en fodas aquellas situaciones sobrevivientes a la celebracion def CONTRATO de caracter previsible cuya
presentacion altera o pone en peligro la cabal ejecucion del CONTRATO y, por ende, afectan su
cumplimiento, lo que supone la obligacion de determinarlos, estimarlos y asignarlos a las partes de la
relacion contractual.

Ahora bien, una de las motivaciones principales de la infroduccion de Ia figura de la distribucion de
riesgos contractuales en nuestro derecho coniractual pablico fue la de evitar la alta litigiosidad
determinada por a ruptura del equilibrio econdmico del CONTRATO. En efecto, tal como se precisd poco
més arriba, la distribucion de riesgos entra a consolidar ei equilibrio contractual junto con el contenido
obligacional y la remuneracion del contratista.

En efecto, con la distribucién de riesgos se advierten los elementos que previsiblemente para las partes
puedan afectar la conmutatividad de las prestaciones y, por ende, el equilibrio surgido al momento de
proponer o confratar, de suerte que de no ser previstos y disefiados los instrumentos de correccion y
mitigacion de sus efectos durante la ejecucion del CONTRATO pueden ser causantes de desequilibrio
econdémico. Se frata, por lo tanto, de la estructuracion previsiva del CONTRATO estatal como regla,
determinando con su aplicacion la asuncién planeada, ponderada y proporcional de los riesgos en aras
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del mantenimiento del equilibric econémico y, por lo tanto, la conmutatividad de prestaciones,
reduciendo la imprevisibilidad a contextos simplemente excepcionales, por cuanto hace previsible
materias de la relacidn negocial, que antes estaban en el &mbito de avatares y de criterios juridicos
fundados en consideraciones de imprevisibilidad's.

Sobre este tépico el Consejo de Estado ha sefialado:

La aplicacion de la teoria del equilibrio financiero del contrato esté condicionada a la
conservacion de la estructura original del contrato, esto es, a que se mantengan las
obligaciones y derechos originales que surgieron para los co-contratantes, muchos de
los cuales estén determinados por los riesgos o contingencias que asumieron. En estas
condiciones no es dable considerar que el contratista, por las variaciones ocurridas con
posterioridad a la celebracién del confrato, estd eximido de atender los riesgos que
asumio.

Dicho en otras palabras, so pretexto del restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato, no puede modificarse el régimen de riesgos acordado, para incorporar o excluir
derechos u obligaciones que se originaron para cada una de las partes al contratar.

La Sala ha manifestado que, por regla general, el contratista asume ‘un riesgo contractual
de caracter normal y si se quiere a todo tipo de contratacion plblica’, pero ello no significa
que, en un contrato particular, el contratista no pueda asumir riesgos adicionales a los
denominados riesgos normales, como sucedid en el presente caso.

La entidad regula la distribucién de riesgos cuando prepara los documentos formativos
del contrato, seglin sus necesidades y la naturaleza del contrato, disefiado para
satisfacerlas. Y es el contratista el que libremente se acoge a esa distribucion cuando
decide participar en el proceso de seleccion y celebrar el contrato predeterminado.

Como se indicd precedentemente, los riesgos externos, extracrdinarios 0 anomales,
configuran la teoria de la imprevisién y, por tanto, deben ser asumidos, con las
limitaciones indicadas, por la entidad.

De manera que la teoria del equilibrio financiero del contrato, fundada en la imprevision,
s6lo se aplica cuando el contratista demuestre que el evento ccurrido corresponde al
alea anormal del contrato, porque es externo, extraordinario e imprevisible y porque
alteré gravemente la ecuacién economica del contrato, en su perjuicio.

Es por lo anterior que deben precisarse las obligaciones asumidas por el contratista en
cada caso para definir el dlea normal del contrato, esfo es, los riesgos normales que
asumié (...)

'8 Santofimio, Jaime Orlando, Contratacion Estatal, Estudios sobre la Reforma del Estatuto Contractual- Ley 1150
de 2007, Aspectos relevantes de la Reciente Reforma a la Ley 80 de 1993 y su impacto en los principios rectores
de la contratacion plblica, Universidad Externado de Colombia, 2009, Pags. 51y ss.
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De conformidad con lo anterior, 1a Sala deduce que no es dable afirmar que el equilibrio
financiero del confrato no se predique respecto de un contrato como el que se estudia,
de obra piblica bajo modalidades especificas, toda vez que por tratarse de un contrato
conmutativo, sinalagmatico y oneroso, comprende obligaciones y derechos reciprocos y
equivalentes para las partes, que se garanfizan durante [a ejecucion del contrato.

Lo que sucede es que las obligaciones asumidas por las partes no pueden modificarse
durante la ejecucion del contrato, con fundamento en que se presentaron causas de
rompimiento del equilibrio financiero del contrato.

Dicho en ofras palabras, si al momenio de coniratar el contratista asumid contingencias
0 riesgos, que podian presentarse durante la ejecucion del contrato, no le es dable
solicitar a la entidad que los asuma y cubra los sobrecostos que hayan podido generar®®.

En sintesis, la teoria del equilibrio econémico y financiero del CONTRATO sdlo se aplica al contratista
que demuestre que el riesgo que se materializ es externo, extraordinario e imprevisible y no se le
asigno, porque, en caso contrario, no le es dable solicitar que la entidad asuma los sobrecostos que se
hayan podido generar. Se reitera, al ser distribuidos los riesgos a las partes al iniciar el CONTRATO, ios
mismos se incorporan al concepto de equilibrio contractual el cual debe mantenerse durante el
cumplimiento del mismo, sin que, en manera alguna, se trate de un equilibrio matematico, sino de una
equivalencia razonable que preserve la intangibilidad de las prestaciones, no desconociendo, por
supuesto, esos riesgos contractuales.

De acuerdo con lo anterior, entonces, si luego de suscrito el CONTRATO el contratista alega la ocurrencia
de un hecho extraordinario que afecta la ejecucion del objeto contractual y que representa para él unos
mayores costos, en forma tal que se rompe el equilibric econdmico del CONTRATO y solicita el
restablecimiento del mismo, para la procedencia de la reclamacion no sélo se debe establecer si dicho
evento era razonablemente “imprevisible”, tanto para el contratista como para la administracion, sino
que no es de aquellos que le correspondia asumir tuego de la distribucion que de los mismos se haga.

Por ofra parte, en cuanto a los limites de la distribucion de los riesgos en la contratacion, debe indicarse
que la misma debe ser razonable, proporcional y propender por los fines de fa contratacién y respetar
los intereses estatales y el patrimonio plblico y, en consecuencia, contrariaria a la justicia contractual
el traslado a una de las partes de un riesgo de manera general, ilimitada o en forma desproporcionada,
pues lo que ello demostraria es que el mismo no resulta previsible, anticipable 0, cuando menos,
mesurable y se desconoceria el caracter conmutativo del CONTRATO, lo que comportaria su ineficacia
de pleno derecho de conformidad con el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

En materia de concesiones es importante precisar que la Ley 80 de 1993 establecié en su articulo 32,
como regla general, que la ejecucion de estos CONTRATOs se realiza “por cuenta y riesgo del
concesionario”, teniendo en consideracion sus calidades particulares, pues se suponen altamente

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 26 de febrero de
2004, C.P. German Rodriguez. Exp. 14.043.
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calificados y expertos en la materia de que se trate, lo cual les permite anticipar ampliamente las
condiciones de la obra, bien o servicio concesionado. Sin embargo, a la luz de los aspectos antes
estudiados, es claro que esos riesgos que le son impuestos no seran ilimitados e irrazonables, de cara
al cumplimiento de las finalidades mismas de la contratacion estatal que suponen tanto la satisfaccion
del interés general, como la de los intereses particulares puestos en juego por los colaboradores del
Estado. Sobre este aspecto, la justicia arbitral ha discurrido en los siguientes términos:

Los riesgos que corresponden al concesionario se asumen entonces en condiciones de
regularidad, de ahi que se denominen como riesgos cormientes, razonables,
proporcionados o equilibrados, de manera que su alcance o aplicacién no puede
extenderse en forma abstracta, general e limitada, pues seria inadmisible "... que en
una relacion contractual de derecho pablico, el contratista deba asumir afectaciones
imprevisibles o extraordinarias, de suficiente entidad para afectar la estructura
econodmica del contrato”.

En el mismo laudo que se dejé en cita, se indico:

Los riesgos constituyen en estos términos un elemento de la esencia de la concesion,
en cuyo marco son afribuidos al contratista aquélios inherentes a su negocio o actividad
comercial, vale decir, los que se encuentran en su orbita de manejo y control, criterio
que debe ser tenido en cuenta para definir el esquema de riesgos del negocio y para
valorar la tipificacion, estimacion y asignacion de los mismos, entendiendo que “... una
asignacion adecuada de riesgos es aquella que minimiza el costo de su mitigacion. Ello
se logra asignando cada riesgo a la parte que mejor lo controla”.

Y en punto de la clasificacion de los riesgos, preciso:

De acuerdo con lo anterior, los riesgos pueden distinguirse en (i) internos o
empresariales y (i) externos 0 anormales, siendo los primeros aquellos inherentes al
objeto de la organizacién misma del concesionario, quien, debido a sus especiales
conocimientos, tiene 1a carga de prever su posible ocurrencia desde la negociacion
misma —etapa precontractual- y, por tanto, deberd asumir las respectivas
consecuencias, pues se frata de riesgos nommales, ordinarios, propios al
desenvolvimiento de su objeto y que no escapan a su alcance, debido a que se
encuentran en su orbita de manejo o administracion. En este sentido, sumado a que €l
concesionario tenga que valorar esos efectos y considerarlos en la determinacion del
precio de su oferta, también debera adoptar las medidas pertinentes con el fin de evitar
su ocurrencia o matizar sus secuelas.

()

X Tribunal de arbitraje de Autopista de la Sabana S.A.S. contra la Agencia Nacional de Infraestructura, laudo del
11 de mayo de 2016.
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Ahora bien, se entiende por riesgos externos o anormales aquélios ajenos a la esfera
del concesionario, de ocumrencia extraordinaria y de dificil —casi imposible— prevision y
que llevan a que la ejecucion del contrato sea més gravosa —aungque no irresistible — en
razon a que sus efectos desbordan las proyecciones inicialmente estipuladas, lo cual
implica que no puedan ser asumidos por el particular contratista, pues su ocurrencia no
depende de su conducty, sino de factores externos ajenos a su organizacion. Bajo esta
perspectiva, el concesicnario estaria habilitade para que, luego de constatar la
existencia de un desequilibrio en la ecuacion econdmica del confrato, solicite su
restablecimiento a la entidad contratante en los términos del articufo 5 numeral 1° de la
Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, la asignacion de riesgos al contratista-concesionario tendra que sujetarse a su
previsibilidad y normalidad, por manera que no se corresponderia con la justicia contractual, se reitera,
la imposicion los efectos de eventos imprevisibles y extraordinarios, ajenos a la érbita de contro! del
colaborador del Estado. '

A.2, El equilibro econémico del CONTRATO

Puede afirmarse que los CONTRATCs estatales son, en general, de naturaleza sinalagmética y
conmutativa, por suerte que las partes asumen prestaciones que resulta equivalentes entre siy, en esa
medida, esa condiciones dadas al momento de proponer o contratar, deben mantenerse durante la
vigencia del CONTRATO, aspecto que se encuentra regulado por la Ley 80 de 1993 en sus articulo 4, 5,
27 y 28. En particular, el articulo 27 regula la necesidad de mantener la equivalencia prestacion, asi
como la de adoptar las medidas necesarias para su restablecimiento en caso de ruptura.

El Consejo de Estado ha manifestado sobre esta figura:

“El equilibrio econdmico del contrato corresponde a la ecuacion contractual que surge una
vez [as partes celebran el negocio juridico, de conformidad con la cual las prestaciones a
cargo de cada una de las partes se miran como equivalentes a las de la ofra. Asi, el
contratista cuya propuesta fue acogida por la administracion, considera que las
obligaciones que asume en virtud del contrato que suscribe, resultan proporcionales al pago
que por las mismas pretende recibir, toda vez que al elaborar dicha oferta, ha efectuado un
analisis de costo-beneficio, fundado en los estudios y proyecciones que realizo en relacion
con los factores determinantes del costo de ejecucion de [as prestaciones a su cargo y fa
utilidad que pretende obtener a partir de la misma. Para ello, tiene en cuenta fodas las
circunstancias imperantes en el momento de proponer, de indole material, juridica,
econdmica, social, laboral, efc., de tal manera que en la elaboracion de los precios que
ofrece a la administracion, tiene en consideracion factores tales como el sifio de ejecucion
confractual, la situacion de orden publico, los precios de los materiales y de la mano de
obra, el costo de los equipos requeridos, las cargas tributarias que debera asumir, etc.,
siendo uno de estos elementos a considerar para sus calculos, el del tiempo que debera
invertir en la ejecucion del objeto contractual, que constitye una variable importante en la
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determinacion del valor de su oferta, que en virtud de la adjudicacion, se fornara en el precio
del contrato?'.

Cada una de las partes del CONTRATO estatal, en consecuencia, debe velar por el mantenimiento de
una suerte de paridad prestaciones y de adoptar las medidas necesarias en caso de que circunstancias
que no le sean imputables las desequilibren, todo con el objeto de preservar los intereses de los
contratantes y de garantizar las finalidades propias de la contratacién, las cuales apuntan a la
satisfaccién del interés general.

Se tienen sentado por la jurisprudencia contencioso administrativa?2 que la ruptura del equilibrio
econdmico def CONTRATO puede presentarse por efectos del denominado ius variandi, esto es, la
facultad de modificacidn unilateral del negocio con la que cuenta la administracién; por el hecho del
principe, esto es por actos o hecho de la administracion, no en calidad de contratante, sino en gjercicio
de su funcién administrafiva y que tiene efectos en la economia del CONTRATO; y por hechos
imprevisibles que se enmarcan dentro de la teoria de la imprevision. En cuanto af incumplimiento como
fuente de desequilibrio del CONTRATO, la jurisprudencia contenciosa, no obstante la inapropiada
referencia normativa que sobre el particular realiza la Ley 80 de 1993, sostiene una posicion pacifica
en el senfido de distinguir la ruptura del equilibrio prestacional y la figura del incumplimiento del
CONTRATO.

Finalmente, debe indicarse que dependiente de la fuente generadora del desequilibrio de la estructura
financiera del CONTRATO, los remedios que deben ser adoptados son diferentes. Asi, ante una
modificacion unilateral cuando procede la reparacion integral, esto es, la reparacién del dafio emergente
y del lucro cesante; en el caso del hecho del principe, en similar sentido, habra lugar a fa indemnizacion
de todos los perjuicios que haya sufrido el contratista; y en el supuesto de la teoria de la imprevision,
Gnicamente procede la compensacion a favor del contratista para llevarlo al punto de no pérdida, sin
que revista un caracter indemnizatorio y sin que el contratista pueda reclamar las utilidades dejadas de
percibir.

A.3. Teoria de la imprevision

La ocurrencia de eventos sobrevinientes a la celebracién de un CONTRATO que afectan los cometidos
que las partes tenia al momento de su celebracion ha generado nommativa, docfrinal y
jurisprudencialmente, en el derecho comparado y en el nacional, las mas variadas reflexiones,
mayoritariamente centradas en la tension existente entre, por una parte, la eficacia vinculante del
negocio juridico derivada del principio de la autonomia de la voluntad (pacta sunt servanda), que se
exalta como uno de los més importantes alcances de Ia sociedad liberal y que se recogio en la férmula
contenida en el articulo 1134 del Codigo de Napoledn y, por esa via, en la mayor parte de las
legislaciones latinoamericanas (art. 1602 de! Cédigo Civil colombiano); y, por otra, en el principio de la

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 27 de marzo de
2014, exp. 20.192,
2 \Ver entre otras, sentencias del 29 de febrero de 2014, exp.2 4.196; del 16 de septiembre de 2013, exp. 30.571.
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justicia conmutativa que sugiere la adaptacion del CONTRATO a evenifos sobrevinientes (rebus sic
stantibus), el cual no fue recogido en los cuerpos normativos propios de los desarrollos
decimonédnicos?.

Dogmaticamente la doctrina de la desaparicion de la base del negocio parte del §242 del BGB alemén
y forma parte actualmente del panorama juridico. En Holanda se recoge en el art. 6:258 del BW bajo la
expresion de “circunstancias imprevistas’. El agravamiento excesivo de |a prestacion (eccessivamenten
onerosa) esta recogido en el articulo 1467 del codice civile y su recepcion en el common law se hizo
por la via de la denominada feoria de la frustracion del CONTRATO (frustration of contract)?.

La influencia del Cédigo Civil italiano de 1942 en nuestro medio fue, sin duda, el determinante para fa
inclusién de la teoria de la imprevision en el ordenamiento jurfdico nacional por la via del articulo 868
del Cédigo de Comercio;

Articulo 868. Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
posteriores a la celebracién de un contrato de ejecucidn sucesiva, periddica o diferida,
alteren o agraven la prestacién de futuro a cargo de una de las partes, en grado tal que
resulte excesivamente onerosa, podra esta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
CONTRATO y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en
caso contrario, el juez decretara la terminacion del CONTRATO.

Como reflejo indudable de los desarrollos jurisprudenciales, en materia administrativa la teoria de la
imprevision encuenira recepcion en el articulo 5.1. de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor, los contratista
tendrén derecho a que la administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacidén economica del
CONTRATO a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no les sean
imputables. Esta disposicién, y la regulacion general que sobre desequilibrio econémico se dispone en
el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Plblica, comporta una respuesta mas
comprensiva y vigorosa que la que existe en el ambito de la contratacién privada para los desajustes
sobrevinientes en la economia del CONTRATO, lo que ha supuesto que los desarrollos jurisprudenciales
més importantes sobre este particular hayan tenido lugar en la jurisdiccion contencioso administrativa,
incluida la arbitral referida a CONTRATOs estatales®.

# Chaime Gandur, José Félix. “La adaptacion del contrato por eventos sobrevenidos: De la vis cui resisti non
potest a las clausulas de hardship”.Universidad Externado de Colombia. 2013. Pp. 260.

# Zimmermann, Reinhard. “Estudios de derecho privado europeo”. Ed. Civitas. Trad. Natoni Vaquel Aloy. Madrid.
2000. Pp 141 y ss.

% Silva Garcia, Femando. “Una aproximacion a la vision de la comeccion del desequilibrio contractual desde la
perspectiva de la jurisprudencia arbitral”, En Revist@ —Mercatoria Vol., Nim. 2. Afio 2007. Universidad Externado
de Colombia.

% Rodriguez R. Libardo “El equilibrio econdmico en los contratos estatales”. Segunda edicién. Ed. Temis. 2012,
quien advierte (pp. 108): “Con posterioridad a [a norma transcrita [articulo 868 del Codigo de Comercio], hasta
donde tenemos conocimiento, Ia jurisprudencia ordinaria no ha aplicado en un caso concreto la teoria de la
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Esta teoria puede entenderse como la ocurrencia de hechos extraordinarios, imprevisibles y
sobrevinientes a la celebracidn de un CONTRATO, ajenos a las partes, y que afectan el equilibrio
econdmico de las prestaciones de manera grave y anormal para una de ellas, sin impedir su ejecucion.
El profesor Libardo Rodriguez la define en los siguientes términos:

...es uno de los eventos en que se puede presentar una ruptura en el equilibrio economico
del contrato administrativo -y aiin en el modero confrato de derecho privado-, es decir,
se frata de una de las causales de rompimiento de la ecuacién contractual que se
presenta por situaciones imprevistas, exégenas a las partes y posteriores a la celebracion
del contrato, que generan una alteracién anormal en la economia del mismo, haciéndolo
més gravoso?.

A.3.1. Requisitos de la teoria de la imprevision

En general, de acuerdo con la jurisprudencia contencioso administrativa, la teoria de la imprevision se
presenta cuando concurren las siguientes condiciones?®:

- Que se frate de un hecho que se concrete con posterioridad a la celebracion del CONTRATO: Debe
tratarse de una circunstancia sobreviniente al perfeccionamiento de la relacion contractual y, por
lo tanto, la alteracion de las condiciones previstas por las parte negociales debe darse con
posterioridad a la existencia misma del CONTRATO.

- Que se presente un hecho ajeno a las partes: La circunstancia sobreviniente no pude ser atribuida
a acciones u omisiones de alguno de los extremos del CONTRATO v, en tal sentido, la parte que
pretenda beneficiarse de los efectos de |a feoria de la imprevision debe demostrar que el hecho
que afectd la relacién negocial no le es atribuible factica o juridicamente. Ese requisito permite
distinguir la teoria de la imprevisidon de otros eventos de desequilibric economico como el ius
varfandi o el hecho del principe.

- Que esa nueva circunstancia no hubiera podido ser razonablemente previsible por las partes: El
hecho que afecta la economia del CONTRATO no puede ser de aquellos que con mediana diligencia
y cuidado puedan ser advertidos por las partes al momento de proponer o contratar, pues de lo

imprevision, es decir, no existen pronunciamientos de la justicia ordinaria que ordenen la revision del contrato
por el acaecimiento de circunstancias extraordinarias e imprevisibles que hagan mas oneroso el cumplimiento
del contrato.// En cambio, la jurisprudencia administrativa, (...) desde la admision de la aplicacion del principio
del equilibrio econdmico del contrato administrativo en los afios setenta y, especialmente, a partir de la expedicion
de los primeros estatutos de coniratacion administrativa (...), ha venido aplicando de manera sistemética la teorta
de la imprevision como causal especifica de ruptura del equilibrio econémico del contrato administrativo”.

7 [bidem, pp. 103.

BVer, entre ofras las sentencias: 18 de abril de 1989, expediente 5426; 29 de junio de 1989, expediente 5295;
de 16 de abril de 1991, expediente 6102; de 27 de junic de 1991, expediente 3600; de 9 de mayo de 1996,
expediente 10151, y de 29 de mayo de 2003, expediente 14577.
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contrario ello comportaria una falta de diligencia o impericia de la parte que la invoca, quien no
podria verse beneficiada por los efectos de la teoria de la imprevisién, pues nadie puede
beneficiarse de su propia culpa.

En este punto es importante sefialar que la imprevisibilidad se puede referir tanto al evento en
particular, como a sus efectos, pues puede que habiéndose previsto un hecho dado, sus efectos
en la relacién contractual no podria haberse anticipado?.

- Que ese hecho altere de manera anormal y grave [a ecuacion econdmica del CONTRATO que
dificulta su ejecucion: Corresponde a la parte que alega el hecho sobreviniente, demostrar que
el mismo generd una modificacion, alteracion o variacion sustancial de la conmutatividad del
CONTRATO que comporta una excesiva onerosidad prestacional, al punto que el sinalagma de
la relacién se resquebraja y comporta para quien debe asumir la carga un esfuerzo que no
tiene consideracion alguna, desde el punto de vista de la justicia contractual, en tanto ningan
beneficio reportara por su ejecucion vy, por el contrario, podria terminar afectado su propio
patrimonio para cumplir con la prestacion respectiva. En este punfo, conviene sefialar el
cumplimiento de la prestacion no se hace imposible, sino en exceso dificil, para el deudor.
Adicionalmente, debe precisarse, tal como lo ha puesto de presente la Corte Suprema de
Justicia0, “...que para establecer la onerosidad de fa prestacion de futuro cumplimiento, deba
valorarse completo, pleno e integro el CONTRATO y en su conjunto prestacional, tanfo cuanto
mas que, fo excesivo o el desequilibrio prestacional no deriva de una prestacion aistada, sino
del complejo tejido contractual, segin la prudente, juiciosa o razonable ponderacién por el
juzgador del marco factico de circunstancias concreto y los elementos de conviccion,
atendiendo la equidad y justicia’.

A.3.2, Teoria de la imprevision y la fuerza mayor

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia delf 23
de marzo de 2017, exp. 51526: “En orden a articular lo plasmado respecto de la distribucion de riesgos con la
figura del equifibrio econémico del contrato, imperioso resulta advertir que fa fractura de la ecuacion financiera
puede tener cabida en el escenario de un contrato con matriz de riesgos, cuando fa concrecion de la causa
generadora de la misma desborde los fimites de la asuncion de quien lo padece.// Resuita que ef desequifibrio
economico del contrato comporta ef desbalance de la carga prestacional en las condiciones pactadas al suscribir
el negocio juridico, de suerte tal que al concebir ef riesgo asumido como parfe integral de esas condiciones
convenidas de inicio por las partes, su concrecion dentro del margen acordado y aceptado no habria de tener
vocacion para impactarias negativamente.// Por contera, si ef riesgo que aconfece se enmarca dentro de los
finderos de fa respectiva tipificacion, valoracion y asignacion, no habré lugar a alegar fa ruptura del equilibrio
economico del confrafo por cuenta de su ocurrencia, bajo la comprension de que el mismo ya fue cubierto por la
respectiva matriz y correspo

ndera asumirlo a quien alff se haya dispuesto en la estimacion acordada’”.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 21 de febrero de 2012, expediente 2006-
00537.
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Es importante precisar que no deben confundirse la fuerza mayor y la teoria de la imprevision, por
cuanto la primera corresponde a “...un hecho extrafio a las partes contratantes, imprevisible e irresistible
que defermina la inejecucion de las obligaciones derivadas de! CONTRATO", por cuanto se tornan
imposibles, “constituye causa eximente de responsabilidad porque rompe el nexo causal entre la no
gjecucion del CONTRATO y el dafio derivado del mismo”, por lo cual el incumplimiento surgido de la
fuerza mayor, es distinto de |a situacién que se presenta en la aplicacién de la teoria de la imprevisién,
“...puesto que la fuerza mayor exime de responsabilidad al confratista incumplido, en tanto que en
aplicacion de la teoria de fa imprevision ef contratista cumple el CONTRATO con dificuftades, a cambio
de lo cual tiene derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera del CONTRATO, alterada en razon
del hecho imprevisible”, y por lo tanto, tiene derecho a la compensacion correspondientest.

A.3.3. Teoria de la imprevision y distribucion de riesgos

Por otra parte, debe indicarse, también, tal como se indicé previamente, que las distribucion de riesgos
contractuales ordenada por la Ley 1150 de 2007 no excluye la procedencia de la teoria de la
imprevision, aunque su finalidad es limitar y reducir su aplicacion dentro de la relacién contractual, dado
que su asignacion persigue que las partes idenfifiquen aquellos hechos 0 sucesos cuya presentacion
incide en el cumplimiento de sus prestaciones o las hacen més onerosa, por manera que desde el inicio
tengan claridad sobre ellos y sus efectos, esto es, les resulten previsibles y, por lo mismo, constituyan
una carga que dehe soportar una de ellas en caso de su advenimiento, sin que le sea pretender o
reclamar indemnizacién alguna a su contraparte.

Para la procedencia de la tecria de la imprevision debera el contratista, entonces, demostrar que el
riesgo que se materializo es externo, extraordinario e imprevisible y que no se le asignd o que superd
en sus efectos al asignado. Debera acreditar, que el riesgo afectd la ejecucion del CONTRATO y
representd un costo excesivo su ejecucion, al punto que rompid el sinalagma contractual.

A.3.4. Efectos de la teoria de la imprevision

En cuanto a los efectos de la teoria de la imprevision, baste precisar que desde 20032, la jurisprudencia
contencioso administrativa ha consolidado su jurisprudencia -y con ella la de la justicia arbitral- en

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccitn Tercera, sentencia del 11 de septiembre
de 2003, exp. 14.781. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Hl, Tercera Edicion,
Abeledo Perrot, 1993, pp. 505: “Si bien existe una evidente correlacion entre ‘imprevision' y fuerza mayor', las
diferencias entre ellas son fundamentales. Ambas figuras reposan sobre la misma nocidn bésica: los
acontecimientos que respectivamente las determinan deben ser ajenos o extrafios a la voluntad de las partes.
Ademas tanto la fuerza mayor como la ‘imprevisién’ deben responder a acontecimientos ‘imprevisibles.” Tales
son las semejanzas. Pero difieren fundamentalmente: a) en lo que respecta a la ‘ejecucion’ del contrato. La
fuerza mayor torna imposible tal ejecucion; la imprevision solo la hace mas onerosa. b) Mientras la fuerza mayor
altera el equilibrio contractual de manera ‘definitiva’, ‘la teoria de la imprevisién’ sélo es aplicable cuando tal
trastorno es ‘temporario’ 0 ‘transitorio’.”

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, sentencia del 29 de mayo de
2003, exp. 14577, reiterada, posteriormente, en sentencia del 26 de febrero de 2004, exp. 14043 y hasta la fecha.
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punto de considerar que frente a hechos imprevisibles que alteren gravemente la conmutatividad de las
prestaciones de las partes por hechos no atribuibles a ninguno de los sujetos contractuales, la
administracién esté en la obligacion de compensar la afectacion patrimonial hasta el “punfo de no
pérdida’, por lo que no surgiria ninguna obligacion de garantizar |a utilidad esperada o, en ofros
términos, de reparar el dafio infegralmente, pues el mismo no le es atribuible a la Administracion y tiene
por finalidad la garantia del servicio publico, més no la de asegurar la concrecion del pleno de las
expectativas del contratista en la celebracion del CONTRATO.

En este sentido, advierte la doctrina espafiola que la teoria de Ja imprevision “... no fue concebida, desde
luego, ni, por lo tanto, puede ser entendida y aplicada como una garantia de beneficio para el
concesionario, ni tampoco como un seguro destinado a cubrir fas posibles pérdidas, sino como un
mecanismo capaz de asegurar a ulfranza ef fin pablico del servicio en circunstancias anormales,
[siempre que] los acontecimientos determinantes de la alteracién de la economia concesional sean
ajenos a la voluntad del concesionario para que puedan considerarse realmente imprevisibles y sus
consecuencias perjudiciales compensables’™:.

B. Discusién y concepto sobre la solucién del problema juridico

Como se ha dejado expuesto previamente, la parte convocante considera que los costos relacionados
con la construccion de las variantes de pobiacion impuestas por la Autoridad Ambiental no estaban
contempladas en el CONTRATO v, en fodo caso, suponen un riesgo extraordinario, cuyos efectos no le
pueden ser atribuidos, so pena de la ruptura del equilibrio prestacional del CONTRATO. Tal pretension
se deriva, en concepto de la convocante, desde el punto de vista juridico, de las normas que regulan
los asuntos en materia ambiental propios del CONTRATO, en particular, de la Ley 99 de 1993 y el Decreto
2820 de 2010, def Manual de Disefio Geométrico del Invias en relacion con el alcance de los estudios
del proyecto, del contenido de los documentos contractuales vinculantes para las partes y, en lo
pertinente, de la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y de sus normas reglamentarias en cuanto al
mantenimiento del equilibrio prestacional y la distribucion de riesgos. Desde el punto de vista factico, la
posicidn de la convocante se sustenta en la imprevisibilidad de la decision adoptada por la Autoridad
Ambiental y la mayor onerosidad que representa la ejecucion de las obras mencionadas.

Por su parte, la convocada considera que la construccion de las variantes se encuentra prevista en ia
relacion contractual y, en todo caso, supone la concrecion de un riesgo en cabeza del concesionario,
lo cual concluye de la naturaleza y finalidad del proyecto, de los documentos contractuales vinculantes
y de las normas que regulan las actividades relacionadas con asuntos ambientales.

Para efectos de presentar el concepto del Ministerio Pdblico sobre la posible resolucién del problema
juridico planteado, la cual permitira desatar las pretensiones y excepciones propuestas por los extremos
procesales, resulta necesario destacar los asuntos relevantes que, sobre esta materia, se consideran
debidamente acreditados en el proceso.

8 Garcia de Enterria Eduardo, Femandez Tomas-Ramén, “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo |.
Decimosexta edicion. Civitas - Thomson Reuters. Navarra (Espafia). 2013., pp. 799.
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- Aspectos contextuales relacionados con el CONTRATO de Concesién No. 007 de 2010

El CoNTRATO de concesion No. 007 de 2010 fue celebrado dentro del marco de la politica péblica de
concesiones de autopistas de que frata con el documento Conpes 3413 del 6 de marzo de 2006, con
el que se planted °...incrementar el nivel de servicio de los corredores de transporte de comercio extetior
y de los que conectan los grandes centros de produccién, mediante el desarrollo de proyectos de
expansion de capacidad en la red nacional de carreteras’, bajo el entendido de que [a red vial nacional
constituye en un eje dinamizador del comercio exterior, teniendo en cuenta que la carga movilizada a
través de los puertos ha sido principalmente transportada a través de la infragstructura vial.

Se puso de presente que con el documento Conpes 3045 de 1999 fueron definidos los criterios bajo
los cuales se estructuraron las concesiones de tercera generacion —a la cual se encuentra adscrito el
CONTRATO de Concesién No. 007 de 2010-, entre los que se destacan: i) concepcién de los proyectos
bajo criterios de corredor de fransporte; if) definicion de las inversiones a realizarse basadas en criterios
de optimizacion de la operacion; i) distribucion de los aportes de la Nacion en el tiempo; y iv) desarrollo
de esquemas de gestion predial.

Con la puesta en marcha del Programa para el Desarrollo de Concesiones de Autopistas 2006 — 2014,
de que trata el Concepto 3413 se buscé obtener reducciones de costos de operacion de vehiculos de
carga y pasajeros, ahorros de tiempo de viaje, disminucion de accidentalidad y mejoras en la
accesibilidad de las instituciones del Estado encargadas de la seguridad y se identificaron varios
proyectos a desarrollar, dentro de los cuales se encontraba el que se denomind "Ruta del Sol 2° que
comprendia el frayecto Santa Marta - Y de Ciénaga — Bosconia — La Loma — San Alberfo.

En punto de la estructuracion de los proyecios se consideré conveniente de adoptar un esquema que
contemplara el conceplo de Valor Presenfe de los Ingresos Esperados como desarrolio
complementario al concepto de Ingreso Esperado, como variable para establecer el plazo de la
concesion, lo que implicod que se concibieran estos CONTRATOs de concesién como de generacion 3.5.

Asi mismo se considerd necesario desarrollar estos proyectos de acuerdo con lo previsto en la Ley 448
de 1998, en el Decreto 423 de 2001 y en el marco legal vigente, y considerando las politicas de manejo
de riesgo contractual del Estado en procesos de participacion privada en infraestructura planteadas en
los documentas Conpes 3107 y 3133 de 2001.

Se recomendo, igualmente, implementar el alcance progresivo dentro de los proyectos, el cual
corresponderia al desarrollo de obras sujetas a condiciones, que complementarian las obras del
alcance basico. Estas condiciones estarian relacionadas, entre otros, con aspectos tales como el nivel
de trafico, la disposicion de recursos y/o demas condiciones que se estimen relevantes y justifiquen el
desarrollo de obras adicionales.

Posteriormente, mediante documento Conpes 3571 del 9 de marzo de 2019, fue declarado como de
“importancia estratégica” el proyecto vial “Autopista Ruta def Sof, el cual tiene una longitud total de
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1.071 KM iniciando en Villeta (C/marca) y terminado en Ia Ye de Ciénaga (Magdalena) e incluye el
trayecto Carmen de Bolivar (Bolivar) Valledupar (Cesar), que cruza el tramo antes mencionado en
Bosconia. En cuanto al alcance del proyecto, el documento Conpes mencionado, preciso:

El alcance del Proyecto contempla diferentes niveles de intervencion, acordes con el estado
de la via, la capacidad de la misma y los niveles de servicio en los diversos trayectos. Entre
las actividades a desarroliar se encuentran, entre otras:

o Rehabilitacion y mejoramiento de la via existente: dentro del alcance del Proyecto
se incluye la ejecucion de actividades de rehabilitacion y mejoramiento de la via
existente entre Puerto Salgar -~ San Roque -Yé de Ciénaga y Carmen de Bolivar -
Valledupar, asi como acfividades previas de rehabilitacién prioritaria en algunos
sectores de dichos tramos, con el fin de mantener en condiciones adecuadas la
infraestructura para el seguro transito vehicular. Asi_ mismo, se contemplan
intervenciones tendientes al mejoramiento de la transitabilidad en la via,
aumentando la velocidad de disefio a 100km/h.

o Construccion de segunda calzada: dado el alto volumen de tréfico en algunos
tramos y las expectativas de crecimiento, se llevara a cabo ia construccion de una
segunda calzada en los tramos Puerto Salgar — San Roque — Yé de Ciénaga y
Bosconia — Valledupar. La construccién de la segunda_calzada en el framo
Carmen de Bolivar — Bosconia estara sujeta a las siguientes condiciones: i)
que el concesionario cuente con los disefios definitivos (disefos que deberan
ser realizados cuando el Transito Promedio Diario Anual de la via supere los
4.000 vehiculos); y ii) que el Transito Promedio Diario Anual de la via supere
los 4.500 vehiculos.

()

Cuadro 2
Tramos contenidos en el alcance del proyecto
Tramo Longifud | Calzada | Nivel de intervencion

Puerto Salgar -
Bosconia — Carmen de
Bolivar — Bosconia -

Rehabilitacion y
862.5 km | Sencilla | mejoramiento de via

Valledupar existente
Pto Salgar - Ye de .
Ciénaga Hasta 993 Segunda capi)((;?::ds I(OSnu?eeto a
Carmen de Bolivar — km niveles de trafico)

Bosconia - Valledupar
Villeta — Pto Salgar | 78.3 km

Doble | Consfruccion de nueva

calzada via
Dindal — Caparrapt 18km | Sencilla Pavimentacion
Carretera Actual y Operacion y
obras nuevas 1.071 km mantenimiento
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En adicion a lo anterior, de acuerdo con las recomendaciones de los estudios de
estructuracion, es necesaria la construccién de intersecciones a desnivel y de
variantes en diferentes poblaciones, Lo anterior, debido a que actualmente el corredor
atraviesa los cascos urbanos de diferentes municipios que, por su tamafio,
representan un riesgo alto para la sequridad vial. La ejecucién de estas obras, serd
priorizada de acuerdo con el tamafio de los municipios y de las actuales condiciones de
seguridad en los pasos nacionales.

Considerando los tramos definidos por el Conpes 3413 (Ruta del Sol 1-B y Ruta del Sol 2),
en desarrolio del proceso de estructuracion se efectud una evaluacion del proyecto Vial
“Autopista Ruta del Sol" agrupando dichos tramos. Sin embargo, dada su magnitud y la
capacidad actual del mercado financiero para asumiro como un fodo, se estimo
conveniente dividir el proyecto en tres sectores para ser desarroltados por el sector privado
en tres confratos distintos, seglin se muestra en la figura 3.
Figura 3
Proyeceo Autopista Ruta del Sof
Delimitacion de sectores

Sxetor 3. Comredor exivteme (455 kny
*  San Boque Vi de Clémgx
*  Caren de Bolfvar ~ Boscontz
« Valladupar

Seeror X Comedor existente (335 bl
Pusrte Salpar—~ San Roge,

Sector 1. Corredor zmeve (783 loml:
Villeta o Fl Korin (7 ke Nome de

(Se destaca)

Indicé el mencionado Conpes los sectores 2 y 3 ~correspondiendo el sector 3, como se sabe, al
CONTRATO objeto de esta controversia - se ejecutarian a través de CONTRATOs de concesion, con un
plazo dependiente del momento en el que se alcance el Valor Presente Neto de Ingresos combinados
de peaje y aportes estatales, de acuerdo con lo que solicitara el adjudicatario. El alcance del CONTRATO
de concesion deberia incluir el disefio definitivo, la gestion predial para obtener el derecho de via, la
obtencion de licencias y/o modificacion de licencias existentes, el financiamiento, la rehabilitacion y
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mejoramiento de la via existente, la construccion de la segunda calzada (con excepcion del tramo
Bosconia — Carmen de Bolivar) y la operacion y mantenimiento rutinario y periodico del tramo.

Se preciso, ademas, que para los Sectores 2 y 3 la variable de adjudicacién serfa el menor valor
presente neto, en pesos de 2008, de los flujos de ingresos percibidos tanto por recaudo de peajes como
por aportes estatales. Ambos flujos seran descontados a una Gnica tasa establecida contractualmente.

Finalmente, mediante el documentos Conpes 3643 del 15 de febrero de 2010, se modifico el documento
Conpes 3571 en cuanto al alcance fisico y al plan de inversiones del Sector 3 del proyecto vial
“Autopista Ruta del Sof”, lo cual tuvo como antecedente la declaraforia de desierta, para el sector 3 de
la licitacion piblica adelantada en octubre de 2009, pues el (nico proponente que se presentd no
cumplio con las condiciones establecidas en el proceso de contratacion. Tal circunstancia comporto la
revision y actualizacion de varios aspectos, entre elios:

1. Actualizacion de las proyecciones de trafico y de los ingresos por peajes.
2. Revision de los movimientos de tierras, terraplenes y geometria horizontal del Sector
3. Actualizacion def analisis de pavimentos (tramo Carmen de Bolivar Bosconia).
4. Actualizacién de los impuestos, y del valor de las primas de las polizas.
5. Actualizacion de los supuestos macroecondmicos.
- Existe una disminucion de los ingresos proyectados para el Sector 3
- Existen mayores cantidades de obra y mayores niveles de intervencion
- En el mediano plazo, no es requerido el aumento en la capacidad vial del tramo
Valledupar — Bosconia

En relacion con el nuevo alcance del proyecto se establecio:

1. Rehabilitacion y mejoramiento de la via existente (465 Km.).

Se establece la ejecucidn de actividades de rehabilitacién y mejoramiento de la via
existente entre San Roque - Yé de Ciénaga y Carmen de Bolivar — Valledupar, asi como
actividades previas de rehabilitacion prioritaria en algunos sectores de dichos tramos, con
el fin de mantener en condiciones adecuadas la infraestructura para el seguro trénsito
vehicular.

Asi mismo, se contemplan intervenciones de mejoramiento geométrico del trazado, fo que
permitird aumentar la velocidad de disefio a 100 Km./h en toda la via, salvo en el tramo

Carmen de Bolivar —~ Bosconia cuya velocidad de disefio, dadas las condiciones
topogréaficas particulares, sera de 80 Km./h.

2. Ampliacion de la capacidad vial: Construccion de segunda calzada tramo San Roque —
Yé de Ciénaga:

Dado el alto volumen de trafico sobre este tramo y feniendo en cuenta las proyecciones de

crecimiento del mismo, se llevara a cabo la construccion de una segunda calzada en el
tramo San Roque - Yé de Ciénaga.
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en el Sector Comprendido entre San Roque — Ye De Ciénaga y Carmen de Bolivar — Valledupar,
Denominado Sector 3 def Proyecto Vial Ruta del Sol (el “Sector” o el “Sector 37)"%.

En relacién con el valor vinculante, desde el punto de vista legal y contractual, de los estudios previos,
debe observarse que el numeral 1.4{w} del Pliego de Condiciones de la Licitacion Plblica No. SEA-LP-
001-2010, establece que los “estudios y documentos previos” corresponden a la listada en el articulo 3
del Decreto 2474 de 2008, la cual fue puesta a disposicion de los Interesados durante la publicacién
del Proyecto de Pliegos y que se encuentra actualmente disponible para consulta en el Cuarto de
Informacion de Referencia. En la letra (mm) del mismo numeral, se establece que el “Pliego de
condiciones” “...es ef presente documento que sefiala las condiciones, plazos y procedimientos dentro
de los cuales los Interesados y Proponentes deben formufar su Propuesta. Los Pliegos también
incluiran, los Anexos, los Formatos, las Adendas, fas respuestas entregadas por el INCO a las
preguntas formufadas por los Interesados y debidamente publicadas en ef SECOP, fas actas de las
diferentes audiencias y los Estudios y Documentos Previos” y la clausula 19.22 del CONTRATO establece
que Pliegos de Condiciones Prevalecen sobre las disposiciones del CONTRATO.

De los referidos estudios se destacan, por su relevancia para el presente tramite, los siguientes
aspectos:

Atendiendo las recomendaciones de los documentos Conpes antes referidos, en el numeral 2.6. se
indicd que con el proyecto, en general se pretendia obtener reducciones en los costos de operacion de
vehiculos de carga y pasajeros, ahorros de tiempo de viaje, disminucion de accidentalidad y mejoras
en la accesibilidad de las instituciones del Estado encargadas de la seguridad.

Se indicd (numeral 3.3) que fa contraprestacion del concesionario consistiria (i) los aportes del INCO al
patrimonio autdnomo constituido para el efecto en los términos sefialados en el CONTRATO; y (ii) el
recaudo de las estaciones de peaje en los términos sefialados en el Pliego y el respectivo CONTRATO,
la cual recibiria hasta que hubiera obtenido el VPIT o hasta que se termine el plazo total estimado del
ConTRATO. Vencido el plazo sin que el concesionario haya obtenido el VPIT el INCO pagaria el
remanente de acuerdo con la formula que para el efecto establece el CONTRATO.

En relacion con las principales obligaciones que asumiria el Concesionario, se destaca:

3.5.1. Las principales obligaciones del Concesionario durante la Fase de Preconstruccion
seran las siguientes:

{i) Establecer bajo su propia responsabilidad la necesidad de obtener Licencias
Ambientales necesarias para adelantar las Obras de Construccion. Rehabilitacion y
Mejoramiento del Sector. De ser el caso, tramitar y obtenerlas antes de iniciar la
intervencién del Tramo. Si el Concesionario decide, amparado en la Ley Aplicable, que las

% Anexos digitales a la demanda reformada, carpeta 1 “Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2010, archivo 2
“Estudios Previos”.
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Licencias Ambientales se pueden solicitar por Tramos o incluso parciales, la obligacion de
tramitarlas y obtenerlas debera cumplirse antes de iniciar la infervencién del Tramo
respectivo, sin que sea necesario tener las Licencias Ambientales de los demés Tramos
que no sean objeto de intervencion.

(i) Preparar todos los estudios que e solicite 1a Autoridad Ambiental necesarios para
el tramite y obtencion de la(s) Licencia(s) Ambiental(es) y permisos asi como asumir todos
los costos y tiempos requeridos para la realizacion de tales estudios.

3.5.3. Principales obligaciones del Concesionario durante la Fase de Construccion:

(a) EI Concesionario sera responsable por la ejecucion de las Obras de Construccion,
Rehabilifacién y Meioramiento, asi como de las Obligaciones Ambientales y de
Gestion Social y Predial y las Obligaciones de Trafico y Sefalizacion, de conformidad
con lo previsto en el Contrato y en sus Anexos y Apéndices. Para tales efectos debera
realizar todas las acciones tendientes al cabal cumplimiento del Contrato y en particular
tendra a su cargo las siguientes obligaciones, sin perjuicio de las demas obligaciones del
Concesionario asignadas en el Confrato, en sus Anexcs y Apéndices y en el Pliego y la
Propuesta, ademas de las contenidas en las nomas constitucionales, legales o
reglamentarias aplicables, o las que se desprendan de su naturaleza:

(b) Adelantar las Obras de Construccion, Rehabilitacién y Mejoramiento de conformidad
con lo previsto en el Contrato y sus Apéndices para lo cual debera regirse en cuanto a
tiempos de ejecucion, calidades de las obras, y en general todos los aspectos técnicos, por
lo dispuesto en el Contrato y sus Anexos y Apéndices y en el Plan de Obras.

(i) Ejecutar las Obligaciones Ambientales y de Gestion Social para cumplir total y
cabalmente con las obligaciones contenidas en los Apéndices Ambiental y Predial y Social
del Contrato y en la normatividad vigente durante la ejecucion del Contrato.

(i) Preparar todos los estudios que le solicite la Autoridad Ambiental necesarios para el
tramite y obtencion de la(s) Licencia(s) Ambiental(es) asi como asumir todos los costos y
tiempos requeridos para la realizacion de tales estudios.

(Se destaca)

Sobre el alcance general de proyecto, en el numeral 5.3., se destaca:
5.3. Alcance General del Proyecto
5.3.2. La naturaleza de las obras y servicios necesarios para obtener los resultados

sefialados en el Contrato de Concesion del Sector 3, se describen de forma general a
continuacion:

(c) Ejecucion de obras de rehabilitacién y mejoramiento (tramo Bosconia-Carmen de
Bolivar}
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5.3.3. Anélisis tecnico: A continuacion se explican [as variables consideradas para el calculo
del valor estimado dei Contrato del Sector 3.

(a) Egresos del proyecto: Los costos del proyecto se establecieron a partir de los estudios
técnicos realizados en las diferentes dreas de ingenieria, frafico, ambiental, socio predial y
legal, los cuales se describen a continuacion.

(i) Ingenieria: Con base en el alcance del proyecto, los estudios técnicos y las visitas de
campo efectuadas al corredor se definieron las labores a efectuar por parte del
concesionario durante la fase de construccion identificando 1as labores relacionadas
con la duplicacion de la carretera existente, el mejoramiento y rehabilitacién, la
construccion de ja nueva carretera y la construccién de la infraestructura adicional

como puentes peatonales, paraderos. centros de control y demas que le brinden

servicios al usuario.

(iv) Se efectud una estimacion econdmica de los costos de construccién de nueva
carretera, mejoramiento y rehabilitacion de la carretera existente; asi_mismo se

costed la construccion y equipamiento de las zonas de pesajes, servicio al usuario

asi como de instalaciones complementarias.

(vi) Ambiental: A partir de los estudios realizados y el analisis de riesgos ambientales para
el proyecto se estimaron las inversiones y costos asociados a las consultorias ambientales,
la atencidn de pasivos ambientales, el Plan de Manejo Ambiental y la evaluacion de las
licencias ambientales. La estimacion de costos ambientales se baso en tres aspectos
fundamentales:

()
(b) Ingresos del proyecto

(i) Las fuentes de ingresos del proyecto son dos, los aportes del INCO y los peajes. Para el
Sector 3, los concesionarios recibiran la totalidad de los peajes recaudados, ademés de los
aportes INCO, hasta que obtengan el VPIT o se venza el plazo estimado del Contrato.

(ii) Peajes: Con base en el estudio de tréfico y a partir de la estructura tarifaria actual de los
peajes de INVIAS se proyectaron los ingresos de peaje del Sector.

(iii) Aportes: De acuerdo con la estructura financiera de egresos e ingresos descrita
anteriormente se determinaron los aportes del INCO que permiten cubrir los costos del
proyecto en su totalidad.

(iv) El detalle de las actividades a cargo del concesionario se presenta en el respectivo
Contrato, anexos y apéndices. En el cuarto de dafos del proyecto esté disponible para
consulta la informacion técnica y legal utilizada para la estructuracion del proyecto.

(Se destaca)

Calle 16 No. 4 — 75, piso 3. Teléfono 5878750, ext. 13613. camantilla@procuraduria.gov.co

Pagina 56 de 89



PROCURADURIA 132 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS

Tribunal de Arbifraje
YUMA Concesionaria S.A. vs. Agencia Nacional de Infraestructura - ANI

En relacién con los factores de seleccion, de los estudios previos, se advierte (numeral 6)

6.1. De conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 en la
presente licitacion la oferta mas favorable seré aguella que, teniendo en cuenta los factores
técnicos y econémicos de escogencia contenida en los Pliegos de Condiciones, resulte ser
la méas favorable para la entidad.

6.2. Asimismo, de conformidad con lo establecido el articulo 12 del Decreto 2474 de 2008,
tratandose de un proceso de seleccién por licitacion la oferta mas favorable en el presente
caso serd la que resulte de aplicar la ponderacion de los elementos de calidad y precio
soportados en los puntajes y formulas sefialadas en el Pliego.

6.3. La Oferta Técnica - Econdmica estara compuesta por la oferta economica (la “Oferta
Econdmica”) y la oferta técnica (la “Oferta Técnica"). Las Ofertas Economicas y Técnicas
seran objeto de evaluacién y asignacidn de puntaje como se explica en el presente
documento v segln se establecera en los Pliegos de Condiciones.

6.4. Oferta Técnica

6.4.1. Consistird en el ofrecimiento de construccién de un niimero de kildémetros de
doble calzada que no podra ser inferior a DOSCIENTOS DIECINUEVE (219) kilémetros
de doble calzada ni superior a CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO (464)
kilémetros de doble calzada. A la Oferta Técnica que ofrezca los 464 kilometros se le
asignaran 430 puntos. A las demas Ofertas Técnicas se les asignara puntaje
conforme a la formula establecida en los pliegos.

6.5. Oferta Econdmica

6.5.1. La Oferta Econ6mica consistira en un dnico valor que refleje el valor presente nefo
de los ingresos totales (VPIT) que ofrezca el Adjudicatario provenientes de los Aportes
INCO y del recaudo de los Peajes calculado al 31 de diciembre de 2008 sobre el nimero
total de kilometros de doble calzada ofrecidos en su Oferta Técnica ( ). Kms VPIT

6.5.2. La Oferta Economica con menor VPIT por kilémetro se le asignaran 450 puntos.
A las deméas Ofertas Econdmicas se les asignara puntaje conforme a la férmula
establecida en los Pliegos de Condiciones.

(Se destaca)
Respecto a los riesgos del CONTRATO, los estudios previos indicaron:

7. ESTIMACION TIPIFICACION Y ASIGNACION DE LOS RIESGOS.

7.1. En cumplimiento de lo previsto en el articulo 4 de [a ley 1150 de 2008 y lo dispuesto
en el numeral 6 del articulo 3 del Decreto 2474 de 2008 los Pliegos de Condiciones deberan
incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion.
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7.2. La tipificacion de los riesgos es la enunciacion que la entidad hace de aquellas
contingencias previsibles que en su criterio pueden presentarse durante y con ocasion de
la ejecucién del Contrato.

7.3. La estimacion del riesgo es la valoracion, en términos monetarios o porcentuales
respecto del valor del Contrato, que hace el Instituto de ellos, de acuerdo con la tipificacién
que ha establecido y con base en [a informacion fehaciente y soportada que tenga a su
alcance la entidad contratante de conformidad con lo establecido en el numeral 6 del
articulo 3 del Decreto 2474 de 2008.

7.4. La asignacion del riesgo es el sefialamiento que hace la entidad de la parte contractual
que debera soportar fotal o parcialmente la ocurrencia de la circunstancia tipificada,
asumiendo su costo y su atencidn.

7.5. Los riesgos derivados del Contrato serén asignados de acuerdo con el principio segin
el cual, cada riesgo debe ser asumido por la parte que mejor lo pueda controlar y
administrar. De hecho, el Gobierno Nacional, a través del Documento CONPES Nimero
3107 de 2001, establecio dicho criterio cuando sefiald: “Los principios basicos de la
asignacion de riesgos parten del concepto que estos deben ser asumidos: i) por la parte
que esté en mejor disposicion de evaluarios, controlarios y administrarlos; y/o; ii) por la
parte que mejor disponga de los medios de acceso a los instrumentos de proteccion,
mitigacion y/o diversificacion.”

*(se transcribe lo relevante)

Area* Tipo de riesgo* | Efecto® Observacion® | Asignacion®
Ambientales | Gestion MayorPlazo |En todo el|PRIVADO
Ambiental frazado de la
obra
Construccion | Disefio Mayores Imposibilidad de | PRIVADO
plazos y | realizar la obra
mayores en el trazado
costos  del | contratado
disefio
Mayor canfidad | Mayores En fodo el|PRIVADO
de obras costos de lajtrazado de la
obra obra
Precios de los|Mayores Precios del | PRIVADO
tnsumos costos de la|asfalto
obra (relacionada al
Petréleo)

En relacién con la distribucion de riesgos, es importante destacar que mediante oficio del 7 de

noviembre de 2019 el apoderado de la parte convocada aportd, en medio digital, el documento por el

cual fueron aprobados los riesgos del CONTRATO por parte def Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico
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(NO. 2010-409-0040842) del 23 de febrero de 2010. Igualmente, se aportd, en medio digital, la
comunicacion 20101210045131 del Ministerio de Transporte en la que se emitié concepto favorable
sobre el andlisis de riesgo para el CONTRATO, asi como un archivo Excel denominado “Matriz de Riesgos
RADS-3" en el que se incluye una matriz de riesgos con la tipificacion, estimacion y asignacion de los
mismos. Sin embargo, de acuerdo con el testimonio rendido en el proceso por parte de la sefiora Paola
Andrea Reyes, dicha matriz, al parecer no fue presentada en el proceso de licitacién por la ANI
advirtiendo que la misma era reservada, pues hacia parte del modelo financiero de la estructuracion
del proyecto. En este sentido, ha de concluirse que la referida matriz no cuenta con relevancia
contractual para vincular a las partes a su contenido.

- Aspectos relevantes relacionados los Pliegos de Condicicnes de la Licitacion Publica No.
SEA-LP"-001-2010 y sus Apéndices Técnico ~ Parte A y Ambiental

Revisado el texto de los Pliegos de condiciones Pliego de condiciones de la Licitacion Pablica No. SEA-
LP"-001-2010, resultan relevantes los siguientes aspectos:

Dentro de las definiciones contenidas en el numeral 1.4., se destacan:

(d) “Alcance Basico”. Es el ndmero de kildmetros de doble calzada de la Oferta Técnica, el
cual incluye obligatoriamente el Alcance Basico Minimo.

(e} "Alcance Basico Minimo” Corresponde a aproximadamente doscientos diecinueve (219)
kilometros de doble calzada de los tramos comprendidos entre San Roque y Ye de Ciénaga,
segln se encuentran delimitados en el Apéndice Técnico del Contrato de Concesién.

{p) “Cuarto de Informacion de Referencia”. Es el lugar fisico yfo virtual (disponible via
Internet) en el cual el INCO depositara para consulta de los Interesados documentos e
informacion que tiene actualmente a su disposicion, que puede estar relacionada con el
Proyecto. La informacidn disponible en el Cuarto de Informacion de Referencia sera de
referencia Ginicamente y no vinculara al INCO tal como se sefiala en el numeral 1.9 de este
Pliego.

Respecto de la regulacion relativa a los costos de la propuesta y la celebracion del CONTRATO (numeral
1.8.), resulta relevante lo establecido en el numeral 1.8.3.

1.8.3. Si algln Interesado yio Proponente considera que no ha podido obtener toda la
informacion relevante de conformidad con este Pliego y sus Anexos, para evaluar la
totalidad de obligaciones y riesgos que el Contrato prevé, o si considera que sus propias
estimaciones le hacen imposible la asuncién de esas obligaciones y riesgos, debera
abstenerse de presentar Propuesta. La presentacion de la Propuesta, implica la aceptacion
de que esas obligaciones y riesgos seran enteramente asumidos en caso de que el
Proponente resulte Adjudicatario del Contrato de Concesion, como contraprestacion por el
pago previsto en el Contrato y con base en su Oferta Econdmica.
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Y en relacién con los deberes de informacién del proponente, el numeral 1.9.5. establecio:

1.9.5. Como consecuencia de lo anterior, los Proponentes, al elaborar su Propuesta,
deberan tener en cuenta que el calculo de los ingresos, costos y gastos, y cualquier
otra informacion financiera, cualesquiera que éstas sean, se deberdn basar
estrictamente en sus propios estudios técnicos y en sus propias estimaciones. En
todo caso, los estimativos técnicos que hagan los Interesados y/o Proponentes para la
presentacién de su Propuesta, deberan tener en cuenta que la ejecucion det Contrato se
regira integramente por lo previsto en dicho Contrato y sus Apéndices 1y Anexos, asi como
en el Pliego, y que en sus célculos econdmicos se deben incluir todos los aspectos y
requerimientos necesarios para cumplir con todas y cada una de las obligaciones
contractuales y asumir fos riesgos previstos en dichos documentos. Los aspectos
técnicos, estandares de calidad, normas, parametros, indices, especificaciones,
reglamentaciones y otros criterios (tiles o necesarios para la correcta ejecucion técnica del
Proyecto se encuentran consignados en los Apéndices del Contrato.

Sobre el mismo tdpico, en el numeral 1.10, se dispuso:

1.10.1. Sera responsabilidad de los Interesados visitar e inspeccionar los sitios en los
cuales se desarollara el Proyecto. Los Interesados deberdn realizar todas las
evaluaciones y estimaciones que sean necesarias para presentar su Propuesta sobre
la base de un examen cuidadoso de sus caracteristicas, incluyendo los estudios,
disefios, evaluaciones y verificaciones que consideren necesarios para formular la
Propuesta con base en su propia informacion.

1.10.2. El examen que deberan hacer los Interesados incluira también, entre ofras cosas y
sin limitarse necesariamente a éstas, la revision de todos los asuntos e informaciones
relacionados con el Contrato y los lugares donde se ejecutara, incluyendo condiciones de
transporte a los sitios de trabajo, manejo y almacenamiento de materiales, transporte,
manejo y disposicion de materiales sobrantes, disponibilidad de materiales y mano de obra
disponible para acometer las obras necesarias para la ejecucion de las obligaciones
sefialadas enh el Contrato. Adicionalmente, los Interesados deberan verificar las condiciones
climaticas, de pluviosidad, topograficas y geologicas, las caracteristicas de los equipos
requeridos para la ejecucion de las obligaciones del Contrato, las caracteristicas del trafico
automotor en cada una de las calzadas del Sector, considerando el volumen y peso de los
vehiculos, existencia e interferencias de redes de servicios pablicos, y, en general, todos
los demas aspectos que puedan afectar el cumplimiento del Contrato, todo lo cual
debe ser tomado en cuenta para la preparacién de la Propuesta.

1.10.3. Por la sola presentacion de la Propuesta se considera que los Proponentes
han_considerado la viabilidad financiera del Contrato, bajo las condiciones
contenidas en su Propuesta (particularmente el alcance de su Oferta Técnica), y que
han hecho un cuidadoso examen de los sitios de la obra y que han investigado
plenamente las condiciones de trabajo, los riesgos, y en general, todos los factores
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(.-)

Corredores San Roque — Ye de Ciénaga y El Carmen de Bolivar —~ Valledupar
(aproximadamente 465 km), el cual a su vez se divide en (i) San Roque - Bosconia - Ye de
Ciénaga (219 km) (“Sector 3a"), (ii) Bosconia — El Carmen de Bolivar (155 km) { “Sector
3b") y (iii} Bosconia — Valledupar (91 km) (“Sector 3¢").

{...)

1.3 Alcance General de las Obligaciones Técnicas del Concesionario

(.

{b) Ejecucion de las obras de duplicacién de calzada en el Sector 3a:

- Construccién de una nueva calzada, con las caracteristicas geométricas de trazado y
seccion fransversal tipo definitivas y acondicionamiento de la carretera existente como
segunda calzada, con fas mismas caracteristicas definidas para la calzada nueva.

- Contempla durante todo el proceso de transformaciéon del Sector en doble calzada,
la aplicacién de un proceso constructivo que garantice el mantenimiento de condiciones de
uso y seguridad adecuadas en todo momento.

(c} Ejecucién de obras de rehabilitacién y mejoramiento en los Sectores 3b y 3¢:

- Adaptacion de la carretera existente a las caracteristicas geométricas de trazado

para una velocidad de disefio de 80 km/hr (Sector 3b) y 106 km/hr (Sector 3¢) y una

seccion fransversal tipo definida.

- La paulatina adaptacién de la via a sus nuevas caracteristicas mejoradas se debera
realizar manteniendo unas condiciones de uso y de seguridad vial aceptables, durante todo
el proceso.

- Realizar obras de duplicacién de calzada en el Sector 3b y 3c de acuerdo con la
localizacion y longitud definidas por el Concesionario en su Oferta Técnica y los
criterios y procedimientos establecidos en el Contrato de Concesion.

()

El Confrato de Concesion incluye también el desarrolio de los Estudios de Detalie
necesarios para la gjecucion de las Obras de Construccion y Mejoramiento, los cuales se
realizarén de acuerdo con la nommativa nacional aplicable y los mejores estandares
internacionales de buena practica, en disefio de proyectos viales. El confenido de los
Estudios de Detalle que deben ser realizados por el Concesionario sera al menos el definido
en el Anexo 1 de este Apéndice Técnico.

()

1.5 Caracterisficas Viales del Sector 3

Calle 16 No. 4 — 75, piso 3. Teléfono 5878750, ext. 13613. camantilla@procuraduria.gov.co

Pagina 63 de 99



PROCURADURIA 132 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS

Tribunal de Arbitraje
Yuma Concesfonaria S.A. vs. Agencia Nacional de Infraestructura - AN

Se sefialan, a continuacion, las principales caracteristicas geométricas que deberan
satisfacer los Tramos de duplicacién de calzada y el Mejoramiento del Tramo
Bosconia — El Carmen de Bolivar.

(a) Caracteristicas geométricas basicas para los tramos de duplicacién de calzada del
Sector 3a

- Velocidad de disefio 100 km/h. Geometria en planta y perfil acorde con las
especificaciones vigentes de la normativa de disefio geométrico para dicha velocidad de
disefio.

- Derecho de via de 60 metros, distribuido simétricamente desde el punto medio del
separador central.

(..)

- Seccidn transversal tipica en paso poblacional: Doble calzada con separador central
reducido de 2,0 metros, con vias laterales de servicio de 8,0 metros en ambas margenes,
berma interna de 1,0 metro y berma externa de 2,5 metros. El separador entre las calzadas
y [as vias de servicio sera de 1,0 metro. Completan la seccién andenes de 3,0 metros, en
ambas margenes.

(b) Caracteristicas geométricas basicas del mejoramiento del Sector 3b (Ver
esquematicamente en figura 4, a continuacién)

- Velocidad de disefio 80 km/h. Geometria en planta y perfil acorde con las especificaciones
vigentes de la normativa de disefioc geométrico para dicha velocidad de disefio.

- Seccion fransversal tipica: calzada bidireccional de dos carriles de 3,65 metros y bermas
de 1,80 metros. Zonas de sefializacion y servicios de 1,0 mefros en ambas margenes, a
partir de las bermas. La carretera se disefiara como primera calzada de una carretera de
dos calzadas.

- En caso de que el Concesionario construya parte o la fotalidad de la doble calzada
en el Sector 3b esta debera cumplir con las mismas caracteristicas geométricas de
la nueva via del Sector 3a, tanto en las condiciones geométricas (correspondientes
a 100 km/h) como en |z seccidn transversal tipo.

(c) Caracteristicas geométricas basicas del mejoramiento del Sector 3c.

- Velocidad de disefio 100 km/h. Geometria en planta y perfil acorde con las
especificaciones vigentes de la normativa de disefio geométrico para dicha velocidad de
disefio.

- Seccion fransversal tipica: calzada bidireccional de dos carriles de 3,65 metros y bermas
de 1,80 metros. Zonas de sefializacion y servicios de 1,0 metros en ambas mérgenes, a
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partir de las bermas. La carretera se disefiard como primera calzada de una carretera de
dos calzadas.

- En caso de que el Concesionario construya parte o la totalidad de la doble calzada
en el Sector 3c esta debera cumplir con las mismas caracteristicas geométricas de

la hueva via del Sector 3a, tanto en las condiciones geométricas (correspondientes
a 100 km/h) como en la seccidn transversal tipo,

(Se destaca)
En relacion con los estudios técnicos a cargo del concesionario, en el numeral 2.1. se establecio

2.1 Estudios Técnicos

Ef Concesionario debera desarrollar los Estudios de Detalle para definir al nivel adecuado
las Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento que se describen de forma
conceptual en el presente Apéndice Técnico.

()

Estudio de Trazado y Diseiio Geométrico: El Estudio de Trazado y Disefio Geométrico
pondra especial atencién al disefio de las variantes de poblacion y a los pasos por el
interior de zonas pobladas (pasos poblacionales), debiendo plantear scluciones que
conjuguen el menor impacto posible a las zonas urbanas y su entorno de actividad
econdmica, con los requerimientos de capacidad vial def Sector.

()

El Concesionario deberéa desarrollar un Estudio de Detalle por cada uno de los Tramos que
se indican en el Cuadro 2, pudiendo agrupar varios Tramos en un solo Estudio de Detalle.
El Tramo Variante Bosconia - Inicio Variante Fundacién incluye la Variante de fa poblacion
de Bosconia, que podra desarroliarse en un estudio independiente, si asi se considera
conveniente. Asi mismo, los Tramos Bosconia — Valledupar y Bosconia — EI Carmen de
Bolivar podran desarrollarse hasta en 2 6 3 estudios parciales, respectivamente,
atendiendo a su longitud.

Respecto de las Especificaciones Técnicas Para la Fase de Construccion, en el numeral 3 se destaca:

3. Especificaciones Técnicas Para |a Fase de Construccion

En este numeral se describen las Obras de Construccién y Mejoramiento que el
Concesionario deber4 lievar a cabo durante la Fase de Consfruccién, una vez todos los
Estudios de Detalle necesarios para iniciar la infervencién del respectivo Tramo sean
verificados por la Interventoria. Para su exposicién se han dividido en duplicacién y
mejoramiento.
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Las referencias aproximadas que delimitan el Sector, se definen en el Cuadro 1 y los
Estudios de Detalle estableceran con exactitud los puntos correctos de inicio v final del
Secfor.

3.1 Dupiicacién de la Carretera Existente (Sector 3a)
3.1.1 Proceso de Duplicacion de Calzada

La duplicacién de una cametera existente unida a la mejora parcial de su trazado, es un
proceso complejo que comprende un amplio rango de obras y de operaciones, destinadas
a compatibilizar la ejecucion de los frabajos con el mantenimiento de los niveles de servicio
y la seguridad vial en el conjunto de la red afectada.

()

3.1.2 Construccion de [a nueva calzada

La nueva calzada se debe ejecutar con las caracteristicas geométricas de trazado y seccion
transversal tipo definitivas. Debe cumplir con las especificaciones geométricas
correspondientes a una velocidad de disefio de 180 km/h, por lo que su ejecucion
presentara interferencias puntuales con el trazado de la carretera existente en Operacion.
El peralte se dispondra hacia el exterior.

3.1.3 Acondicionamiento de la Carretera Existente

Seran necesarias obras de rehabilitacion y reposicion de la infraestructura existente de
forma que se renueven y mejoren las condiciones actuales hasta alcanzar 1os mismos
estandares de calidad que fendria una calzada de nueva construccion.

()

La nueva infraestructura debe tener unas caracteristicas funcionales acordes a las
exigencias de la demanda de movilidad y de calidad de servicio durante foda la vigencia

del Contrato. Todo ello supondra modificaciones sustanciales en cuanto a trazado,
variantes de poblacién, construccion de intercambiadores, ordenacién de mérgenes

de la carretera, etc.. que deben ser abordadas en la Fase de Preconstruccion, durante
la elaboracion de los Estudios de Detalle.

Las obras se ejecutaran segiin los Estudios de Detalle de ingenieria que seran preparados
por el Concesionario para el Sector 3a y verificados por la Interventoria. Sin caracter
exhaustivo, se prevén los siguientes tipos de intervencién:

()

~ Variantes de poblacion

(..}

3.1.4 Caracteristicas funcionales

Se recogen a continuacion los principales elementos relacionados con la
funcionalidad y operacion requeridos para este Sector.
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(c) Variantes de Poblacion

Se incluye en el Sector [a Variante de Bosconia, para la que se ha previsto
intersecciones a nivel tipo glorieta con las vias que intercepta. Toda variante
construida debe ser disefiada y desarrollada como una via cerrada y protegida, con
el propésito de evitar invasiones al derecho de via en el futuro.

Cuadro 4. Variantes de Poblacion
Variante | Descripcion Ramal inicio Final
PR inicio |Ruta | R Final R
Se conforma | Bogota - Cartagena | 85+600 | 4516 | 24+000 8003
como anillo vial | Cartagena - Santa
con Marta 24+000 {8003 | 3+000 4517
intersecciones | Santa Marta -
tipo glorieta para | Valledupar
los cruces hacia
Santa  Marta,
Cartagena, Valledupar - Bogota | 28+100 | 8003 | 85+600 4516
Valledupar y
Bogota.

3+000 4571 | 28+100 8003

Bosconia

(d) Pasos Poblacionales

Los pasos a través de poblaciones mayores relacionadas en el Cuadro 5 contemplan vias
de servicio laterales de seis (6) metros de ancho aisladas de la via principal con
separadores (Figura 3). Los pasos por poblaciones de menor tamafio deberan contar con
vias de servicio si son propuestas por el Concesionario y verificadas por la Interventoria.
Para todos Ios pasos poblacionales se debera garantizar un flujo vehicular continuo con
una via cerrada al tiempo que se mantienen condiciones adecuadas de seguridad para la
poblacion, ofreciendo ademas suficientes accesos peatonales y retornos de acuerdo con lo
especificado en los literales anteriores. Se contemplan los siguientes pasos en poblaciones
mayores con vias de servicio laterales:

(..
3.3 Duplicacion de la Carretera Existente (Sectores 3b y 3¢)

En caso de llevarse a cabo la duplicacidn parcial o total de la carretera existente en
los Sectores 3b vy 3c. de acuerdo con los criterios definidos en el Contrato y en la
Oferta_Técnica del Concesionario, debera ser realizada siguiendo fos mismos
estandares y procedimientos de la duplicacién del Sector 3a, salvo lo indicado en el
parrafo siguiente. Lo anterior considerando que con base en el Plan de Obras definido por
el Concesionario y las fechas maximas para realizar el Mejoramiento definidas en el Cuadro
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11, el Mejoramiento de la via actual podria ser realizado (a) previamente a las obras de
duplicacion o (b) de forma simultanea con parte o la totalidad de las obras de duplicacién.

(Se destaca)
Del Apéndice Ambiental que acompafié el CONTRATO y los pliegos, se relievan los siguientes aspectos:

El presente Apéndice Ambiental hace parte integral del Contrato de Concesidn. A
menos que en el presente Apéndice Ambiental se indique expresamente lo contrario, los
terminos con primera letra en maydscula que aqui se ufilicen tendran el mismo significado
gue se le afribuye a tales términos en el Contrato de Concesidn.

El objetivo de este Apéndice Ambiental es establecer las obligaciones del Concesionario
en relacién con el componente ambiental. A continuacion se presentan las obligaciones del
Concesionario en las diferentes areas.

2. Obligaciones del Concesionario relacionadas con la Autoridad Ambiental

()

- El Concesigonario debera preparar y asumir todos los costos y tiempos requeridos
para la realizacién de los estudios solicitados por la Autoridad Ambiental, requeridos

para el frémite y obtencidn de las Licencias Ambientales y las modificaciones a que haya
lugar y los reguerimientos gue de estas se deriven; asi como para la obtencién de los
permisos, autorizaciones y concesiones para el uso y aprovechamiento de recursos
naturales.

3. Obligaciones del Concesionario relacionadas con la via existente.

Teniendo en cuenta que la Ley Aplicable no prevé [a obligatoriedad de tramitar y
obtener Licencia Ambiental para los provectos de rehabilitacion ylo pavimentacion,

las Obras de Construccion y Rehabilitacién que el Concesionaric adelante en el Sector,
particularmente en la via existente y que no estén enmarcadas dentro de aquellas
sometidas al proceso de licenciamiento ambiental, deberd dar esfricto cumplimiento a la
guia de manejo ambiental de proyectos de infraestructura — sub sector vial, emitida de
forma conjunta entre el INVIAS y el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrolio Territorial.

Por lo tanto, el Concesionaric deberd elaborar el Programa de Adaptacion a la Guia
Ambiental (PAGA), de forma previa al inicio de las Obras de Construccién y Rehabilitacion
de cada Tramo. Para ello, debera considerar lo establecido en [a guia mencionada. Esta
informacion es de referencia y no podra ser utilizada por el Concesionarioc como
argumento para posibles reclamaciones, El Concesionario tiene la obligacién de
elaborar los estudios ambientales a que haya lugar considerando la informacion
disponible y la que deba generar para satisfacer los requisitos establecidos en la Ley
Aplicable.
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4. Obligaciones del Concesionario relacionadas con la construccion de la segunda calzada

Los Tramos o secciones de doble calzada gue el concesionario deba desarroliar
deberan previamente tramitar v obtener la respectiva Licencia Ambiental.

Teniendo en cuenta que el Concesionario tiene como obligacion realizar los Estudios de
Detalle para cada Tramo, deberd incluir dentro de estos estudios los correspondientes
al estudio de impacto ambiental y otros asociados, los cuales deben realizarse de forma
coordinada y complementaria. Estos estudios ambientales le serviran de base al
Concesionario, para que tramite y obtenga la(s) Licencia(s) Ambiental{es}
correspondiente(s). Sera requisito para el inicio de las Obras de Construccion y
Rehabilitacidn asociadas a cada uno de los Tramos que se obienga la respectiva Licencia
Ambiental.

Para el desarrollo de los estudios ambientales, el Concesionario podra consultar los
documentos de referencia que fueron puestos a disposicién del Concesionario en el
cuarto de informacion de referencia durante la Licitacion. Esta informacion es de
referencia y por lo tanto su suficiencia no podra ser utilizada por el Concesionario
como argumento para posibles reclamaciones. El Concesionario tiene la obligacion de
elaborar los estudios ambientales a que haya lugar considerando la informacion disponible
y la que deba generar para satisfacer los requisitos establecidos en la Ley Aplicable.

5. Obligaciones del Concesionario relacionadas con la construccion de variantes

El Concesionario debera previamente tramitar y obtener la respectiva Licencia
Ambiental de las variantes que no se encuentren ubicadas en lugares donde se
desarrollara doble calzada. Lo anterior, dado que para las variantes que se encuentran
ubicadas donde se van a realizar obras de doble calzada se entiende que la variante forma
parte integral de la doble calzada y por lo tanto se tramitara y ebtendra la Licencia Ambiental
para la doble calzada.

Teniendo en cuenta que el Concesionario tiene como obligacion realizar los Estudios de
Detalle, deberd incluir dentro de estos estudios los correspondientes al estudio de
impacto ambiental de la variante y otros asociados a [a misma, los cuales deben
realizarse de forma coordinada y complementaria. Estos estudios ambientales le serviran
de base a Concesionario, para que framife y obtenga la Licencia Ambiental
correspondiente. Sera requisito para el inicio de fas Obras de Construccion y Rehabilitacion
asociadas a cada uno de los Tramos que se obtenga la respectiva Licencia Ambiental.

Para el desarrolio de los estudios ambientales, el Concesionario podra consultar los
documentos de referencia que fueron puestos a disposicion del Concesionario en el cuarto
de informacién de referencia durante la Licitacién. Esta informacion es de referencia y por
lo tanto su suficiencia no podra ser utilizada por el Concesionario como argumento para
posibles reclamaciones. El Concesionario tiene la obligacion de elaborar los estudios
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ambientales a que haya lugar considerando la informacién disponible y la que deba generar
para satisfacer los requisitos establecidos en la Ley Aplicable.

6. Cbligaciones generales del Concesionario

()

El Concesionario tiene la obligacion de cumplir con las exigencias ambientales definidas
por la Autoridad Ambiental. Por lo tanto, el Concesionario deberd ejecutar las
obligaciones derivadas del Contrato y del presente Apéndice (junto con sus Anexos),
de tal forma que cumpla oportuna y efectivamente las obligaciones generales y
particulares que la Ley Aplicable establezca para el desarrolio del objeto del
Contrato. La Interventoria seré responsable de adelantar el seguimiento al cumplimiento
de los compromisos ambientales.

()

El Concesionario debera ejecutar el Contrato, de tal forma que permita el cumplimiento de
la(s) Licencia(s) Ambiental(es), segin ésta(s) se modifique(n) o adicione(n) de tiempo en
tiempo. La Interventorta es responsable de adelantar el seguimiento al cumplimiento de los
compromisos ambientales.

El Concesionario ~ por su cuenta vy riesqo - debera realizar todas las gestiones
necesarias para el cumplimiento de las normas ambientales vigentes, incluyendo la
tramitacién y obtencion de los permisos, licencias, concesiones, etc., necesarios
para la ejecucion de las actividades sefialadas en el parrafo anterior y en general en
el presente Apéndice Ambiental y en el Contrato de Concesién. El cumplimiento de
estas obligaciones por parte del Concesionario no generara compensacion ni
indemnizacion alguna a cargo del INCO, ni sera admitido como causal eximente del
cumplimiento de cualquiera de las obligaciones gue adquiere el Concesionario en el
Contrato de Concesion.

()

El Concesionario asumira plenamente los riesqos ambientales derivados de la
expedicién y/o modificacion de Ley Aplicable.

- Aspectos relevantes de la oferta presentada, el acto de adjudicacién y de las estipulaciones
contractuales

En el acta de adjudicacion del proceso de Licitacion Piblica No. SEA-LP-001-2010, en la que consta la
audiencia de adjudicacion y apertura del sobre No. 2, celebrada el 21 de julio de 2010, se advierte que
ala apertura del Sobre No. 2 YUMA Concesionaria S.A. PSF obtuvo 460 puntos por su oferta econdmica
y 440 puntos por su oferta técnica, para un puntaje total de 1000.
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Por lo anterior, mediante Resolucion No. 289 del 22 de julio de 2010 el INCO adjudicd el CONTRATO
objeto de la Licitacion Pablica No. SEA-LP-001-2010 a Yuma Concesionaria PSF, integrada por
Impregilo S.P.A., Fondo de Capital Privado Ruta del Sol, Infraestructura Concesionaria S.A. Infracon
S.A., C.I. Grdeo S en C.A. Ingenieros Civiles y Técnica Vial S. En C.A.

De las estipulaciones contenidas en el texto del CONTRATO de Concesion No. 007 de 2010 celebrado
entre INCO (hoy ANI} y YUMA concesionaria S.A., se destacan los siguientes aspectos:

Seccion 1.01 Definiciones

{g) "Alcance Basico". Es el niimero de kilometros de doble calzada de la Oferta
Técnica, el cual incluye obligatoriamente el Alcance Bésico Minimo.

()

(i) "Apéndice". Son los documentos adjuntos de carécter técnico, ambiental, predial y
social, listados en la tabla de contenido del presente Contrato, que contienen obligaciones
a cargo del Concesionario y del INCO y que forman parte integral del presente
Contrato. Cualquier modificacion a un Apéndice implicara la modificacion del presente
Contrato.

(

(gg) "Estudios de Detalle". Corresponden a los estudios y disefios de construccién de un
proyecto con el alcance sefialado en el Anexo 1 del Apéndice Técnico. Comprenden todas
las actividades de disefic detallado en todas y cada una de las areas técnicas de
ingenieria, consideraciones ambientales, sociales, prediales y de trafico.

{(hh) -Estudios de Trazado y Disefio Geométrico". Los estudios de trazado y disefio
geométrico corresponden a los estudios relacionados con el disefio de las caracteristicas
geométricas de la via en cuanto a velocidad, disefio horizontal, disefio vertical seccién
transversal y demas aspectos técnicos relacionados con el disefic geométrico de una via
que forman parte de los Estudios de Detalle en los témminos del Apéndice Técnico del
presente Contrato.

(nnnn) "Variante" o "Variante de Poblacién". Es el corredor determinado por el Estudio de
Trazado y Disefio Geométrico realizado con el fin de evitar el ingreso al casco urbano de
la poblacién que atraviesa el Sector vy asi poder darle continuidad al mismo. Las Variantes
definidas para el proyecto se encuentran en la Seccién 3.1.4 (c) del Apéndice Técnico -
Parte A.

{0000) "VPIT". Es el valor presente calculado al 31 de diciembre de 2008 de los ingresos
correspondientes a los Aportes INCO y a los recaudos de Peajes solicitado por el
Concesionario en su Propuesta en Pesos constantes del 31 de diciembre de 2008 y que
una vez alcanzado implicara la terminacion del presente Contrato y por consiguiente la
suscripcion del Acta de Recibo Final, salvo que se venza el plazo méximo previsto en la
Seccion 1.04(d), caso en el cual se aplicara lo previsto en la Seccion 1.04{e).
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Seccidn 1.02.

{a) La contraprestacion del Concesionario consistira en el VPIT que se obtendra con (i)
los Aportes del INCO al Patrimonio Autonomo en los términos sefialados en la Seccién
13.03 del Contrato, y (11.) los ingresos provenientes del recaudo del Peaje, en los
terminos sefialados en fa Seccion 13.05 del presente Contrato.

{b) La concesion incluye la ejecucidn completa y en los plazos previstos de (i) las
obligaciones sefialadas en la Seccidn 2.02 que deberén ejecutarse durante la Fase de
Preconstruccién; (i} las Obras de Consfruccion, Rehabilitacion y Mejoramiento,
cumpliendo plenamente con lo previsto en las Especificaciones Técnicas y los demas
documentos que hacen parte de este Confrato de Concesion, (jii) las Obras de
Mantenimiento, cumpliendo plenamente con lo previsto en las Especificaciones Técnicas
y los deméas documentos que hacen parte de este Contrato de Concesion; (iv) las
obligaciones de Operacion conforme a las Especificaciones Técnicas y los demas
documentos que hacen parte de este Contrato de Concesion; y (v) las demas
obligaciones previstas en el presente Confrato, incluyendo pero sin limitarse a las
Obligaciones Ambientales y de Gestion Social, ast como la gestién y adquisicion predial.
Todas las obligaciones mencionadas en el presente Confrato son obligaciones de
resultado a cargo del Concesionario.

SECCION 1.04. Plazo Total Estimado del Contrato.

{a) El Plazo Total Estimado del Contrato es de hasta VEINTICINCO (25) afios contados
a partir de la Fecha de Inicio. La fotalidad de los plazos sefialados en el presente Contrato
se contaran a partir de la Fecha de Inicio, por lo tanto el primer dia de cualquier plazo
sefialado en el presente Contrato para dar cumplimiento a alguna obligacion seré el Dia
de la Fecha de Inicio.

SECCION 2.01 Fase de Preconstruccion.

(a) La Fase de Preconsfruccion iniciara en la Fecha de Inicio y terminara cuando se
verifique el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos que se sefialan a
continuacion. Por lo tanto, el cumplimiento de los mismos sera condicién previa y
necesaria para la suscripcion del Acta de [nicio de la Fase de Construccion:

(v) Haber obtenido las licencias y permisos regueridos por la_Autoridad
Gubernamental y por la Autoridad Ambiental para el inicio de las Obras de
Construccién, Rehabilitacion y Mejoramiento respecto de los Hitos que vaya a
intervenir, si esto fuese viable conforme con la Ley Aplicable, incluyendo pero sin
limitarse a, [a(s) Licencia(s) Ambiental(es) y los demas permisos, auforizaciones y

concesiones para el uso y aprovechamiento de recursos naturales;

SECCION 2.02. Obligaciones del Concesionario durante fa Fase de Preconstruccion.
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(g) Establecer bajo su propia responsabilidad la necesidad de obtener Licencias
Ambientales necesarias para adelantar las Obras de Construccion, Rehabilitacion
y_Mejoramiento del Sector. De ser el caso, tramitar y obtenertas antes de iniciar la
intervencion del Tramo o del Hito. Si el Concesionario decide, amparado en la Ley
Aplicable, que las Licencias Ambientales se pueden solicitar por Tramos o incluso por
Hitos, la obligacion de tramitarlas y obtenerlas deberd cumplirse antes de iniciar la
intervencion del Tramo o Hito respectivo, sin que sea necesario tener las Licencias
Ambientales de los demas Tramos o Hitos que no sean objeto de intervencion.

(h) Preparar todos los estudios que le solicite la Autoridad Ambiental necesarios para
el tramite y obtencidn de la(s) Licencia(s) Ambiental(es) y permisos asi como asumir todos

los costos y tiempos requerides para la realizacion de tales estudios.

SECCION 2.05. Principales Obligaciones del Concesionario duranfe la Fase de
Construccion.

El Concesionario sera responsable por la ejecucion de las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento, asi como de las Obligaciones Ambientales y de Gestion
Social, la gestion predial y las Obligaciones de Tréfico y Sefializacion, de conformidad
con fo previsto en este Contrato y en sus Anexos y Apéndices. Para tales efectos debera
realizar todas las acciones tendientes al cabal cumplimiento de este Contrato y en
particular fendra a su cargo las siguientes obligaciones, sin perjuicio de las demas
obligaciones del Concesionario asignadas en el presente Contrato, en sus Anexos y
Apéndices, en el Pliego y la Propuesta, ademas de las contenidas en las normas
constitucionales, legales o reglamentarias aplicables, o las que se desprendan de su
naturaleza:

(f) Entregar a satisfaccion del Interventor y del INCO las obras ejecutadas y responder
por su calidad y estabilidad en los términos previstos en este Contrato.

(g) Ejecutar las Obligaciones Ambientales y de Gestion Social para cumplir fotal y
cabalmente con las obligaciones contenidas en los Apéndices Ambiental y Predial Social
de este Contrato, incluyendo las acciones establecidas en el plan social bésico y en la
Ley Aplicable durante la ejecucion def Contrato.

(h) Preparar todos los estudios gue le solicite la Autoridad Ambiental necesarios para
el tramite y obtencion de la(s) Licencia(s) Ambiental(es) asi corno asumir todos los costos
y tiempos requeridos para la realizacién de tales estudios.

SECCION 13.01. Valor del Contrato.

El Valor del Contrato serd la suma de DOS BILLONES, SETENTA Y NUEVE MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES CIENTO SETENTA Y NUEVE MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA'Y UN PESOS ($2.079.953.179.851.00) constantes del 31
de diciembre de 2008 que corresponde al VPIT, incluido en la Propuesta presentada en
la Licitacion.
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()

(c) En todo caso, se enfiende que el alcance previsto en el presente Contrato a la fecha
de su adjudicacién, incluyendo pero sin limitarse a, [os costos y gastos directos e
indirectos de los suministros v de los trabajos necesarios para cumplir con el
objeto_del Contrato, los estudios. disefios (incluyendo pero sin limitarse a los
Estudios de Trazado y Disefio Geométrico y los Estudios de Detalle) y ensayos que
se considere necesario realizar, todas las obligaciones que emanan del mismo asi
como los costos de financiacion, el retorno del capital, la adquisicion de los Predios
en los términos del Capitulo VI, [a gestion social y predial del Apéndice Predial
Social, las utilidades del Concesionario y los impuestos, tasas y contribuciones
que resulten aplicables estan incluidos en su totalidad en el valor sefialado en el
literal (a) anterior, y por lo tanto, salvo por lo previsto en las Secciones 10.06 y
14.04, cualquier ajuste al valor del Confrato que solicite el Concesionario sera

negado por el INCO.

{d) Asi mismo, se entiende que el valor del Contrato incluye todas las labores
complementarias necesarias para el cumplimiento del objeto contractual, sea que
aparezcan o no de manera expresa en este Contrato 0 en los documentos que lo
integran como obligaciones a cargo del Concesionario, aun cuando estas labores
no_estén relacionadas de manera directa_con las Obras de Construccion,
Rehabilitacién y Mejoramiento, las Obligaciones Ambientales y de Gestion Social,
las Obras de Trafico y Sefalizacién o las Obras de Mantenimiento v la Operacién.
Dentro de estas labores se incluyen, entre ofras, la obligacién a cargo del Concesionario
de elaborar sus propios Estudios de Detalle, incluyendo los Estudios de Trazado y Disefio
Geométrico, fodas las obligaciones y actividades a cargo del Concesionario durante
la Etapa Preoperativa, todas las obligaciones y actividades a cargo del Concesionario
durante la Etapa de Operacion y Mantenimiento, los gastos financieros y administrativos,
directos e indirectos, y todos los demas que sean requeridos para la cabal ejecucion del
objeto contratado.

(e) El valor efectivo de este Contrato incluye también la asuncién de los riesgos de
construccion,  geotécnicos,  geol6gicos,  ambientales, de  operacion,
administrativos, financieros, cambiarios, tributarios, regulatorios, de tréfico,
politicos y todos los demas que se desprenden de las obligaciones dei
Concesionario o que surjan de las estipulaciones o de la naturaleza de este
Contrato. En tal sentido, las partes declaran que, cuando quiera que se presenten
circunstancias que hayan sido previstas o que sean previsibles durante la
ejecucién del Contrato o cuando se trate de riesgos que hayan sido asumidos por
tas Partes, en virtud del Contrato o de la Ley Aplicable (aleas normales) han sido
valorados y se entienden incluidos en el VPIT. Lo anterior sin perjuicio del pago de las
compensaciones e indemnizaciones que se causen por el gjercicio por parte del INCO de
las potestades excepcionales al derecho comdn, en los términos del articulo 14 de la ley
80 de 1993.
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SECCION 13.04. Valoracion de fos montos a frastadar desde fa Cuenta Aportes INCO a
la Cuenta Aportes Concesionario.

(a) La obtencion del VPIT por parte del Concesionario se calculard con base en () la
contribucidn por parte del INCO a [a Cuenta Aportes INCO de fos Aportes INCO para ser
destinados a los usos que corresponden segun lo previsto en el presente Contrato v el
Contrato de Fiducia Mercantil. Siempre que el Concesionario tenga derecho a recibir los
Aportes INCO, en los términos del presente Contrato, la Fiduciaria podré de manera
inmediata trasladar los recursos que sean necesarios desde la Cuenta Aportes INCO a la
Cuenta Aportes Concesionario, y (i) la cesidn del recaudo de las Estaciones de Peaje.

(h) Los traslados a la Cuenta Aportes Concesionario correspondientes a los
Aportes INCO de la Etapa Preoperativa se calcularan mensualmente de acuerdo
con la siguiente formula: [En la formula se contempla la variable “kmnz” que
corresponde al total de kildmetros de calzada nueva construidos en el hito z,
incluyendo variantes]

CAPITULO XIV ,
ECUACION CONTRACTUAL Y ASIGNACION DE RIESGOS

SECCION 14.01. Ecuacion Contractual y Mecanismos para su Restablecimiento.

La ecuacion contractual del presente Contrato estard conformada por los siguientes
factores:

{a) El Concesionario asume y por ende se entiende incluido dentro del valor del
presente Contrato sefalado en la Seccion 13.01: {A} el cumplimienfo de las
obligaciones a su cargo: y (B} los riesgos que le han sido expresamente asignados
asi como los aleas normales de la ejecucion de sus obligaciones. Lo anterior en
tanto que, el Concesionario declard con la presentacién de la Propuesta durante la
Licitacién, que habia entendido y conocido el alcance de las obligaciones derivadas
del presente Contrato asi como que habia efectuado la valoracién de los riesgos
gue le fueron asignados Finalmente, corresponde al Concesionario asumir los
aleas normales de la ejecucion delf presente Contrato puesto que el cumplimiento
de las obligaciones de resultado del misme es a riesgo del Concesionario.

(b} El INCO asume el costo de los riesgos expresamente asignados al INCO, y del
cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

SECCION 14.02. Rigsgos de/ Concesionario.

A partir de [a fecha de suscripcion del Contrato, el Concesionario asume los efectos
derivados de los riesgos que se listan a confinuacion, ademas de aquellos que se
desprendan de otras Secciones o estipulaciones de este Contrato, sus Anexos y sus
Apéndices o que se deriven de la naturaleza de este Contrato. Por lo tanto no procederan
reclamaciones del Concesionario basadas en el acaecimiento de alguno de los riesgos
que fueran asumidos por el Concesionario y —consecuentemente- &l INCO no hara
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reconocimiento alguno, ni se entendera que ofrece garantia alguna al Concesionario que
permita eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de algunc de estos
riesgos previstos, salvo que dicho reconocimiento o garantia se encuentren
expresamente pactados en el Confrato.

(a) Los efectos favorables o desfavorables derivados de las variaciones en los
precios de mercado de fos insumos necesarios (incluyendo mano de obra y servicios)
para adelantar las Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento y de las
cantidades de obra que resulten necesarias para la consecucion de los resultados
previstos para las Obras de Construccion, Rehabilifacién y Mejoramiento para
cumplir_con sus obligaciones contractuales, toda vez que es una obligacién
contractual del Concesionario obtener los resultados previstos en el Apéndice
Técnico y en el presente Contrato de Concesion, sin que existan cubrimientos o
compensaciones de parte del INCO, como consecuencia de la variacion entre cualquier
estimacion inicial de las cantidades de obra para las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento frente a lo realmente ejecutade o por la variacion entre
cualquier estimacion de precios inicialmente efectuada para los insumos necesarios para
la ejecucion de las Obras de Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento y los que en
realidad existieron en el mercado al momento de la ejecucion de las Obras de
Construccion, Rehabilitacion y Mejoramiento.

() Los efectos favorables o desfavorables derivados de las QObligaciones
Ambientales y de Gestion Social.

(k) Los efectos favorables o desfavorables derivados de las variaciones en la rentabilidad
del negocio y obtencion de utilidades o sufrimiento de pérdidas, toda vez que mediante el
mecanismo establecido en el Capitulo XIil del Contrato, se entienden enteramente
compensadas todas las obligaciones y riesgos asumidos por el Concesionario. El
mecanismo contenido en €l Capitulo XIli de este Contrato, permite mantener en todo
momento las condiciones economicas y financieras y esta disefiado para restablecer y
mantener la ecuacion contractual en los términos de los articuios 5 y 27 de fa ley 80 de
1993.

(m) En_general, los efectos favorables o desfavorables de las variaciones de los
componentes econémicos y técnicos necesarios para cumplir con las obligaciones
del Concesionario necesarias para la cabal ejecucion de este Contrato, relacionadas
con la consecucion de la financiacion, la elaboracion de sus propios Estudios de Detalle
y Estudio de Trazado y Disefio Geométrico, la contratacién del Contratista EPC, la
contratacion de personal, las labores administrativas, los procedimientos constructivos
utifizados, los equipos y materiales requeridos, el manejo ambiental y social, el manejo
del trafico, entre ofros.

SECCION 14.03, Riesgos def INCO.

A partir de la fecha de suscripcion del Contrato, el INCO asume los efectos derivados de
los riesgos que se listan a continuacion, ademas de aquellos que se desprendan de otras
Secciones o estipulaciones de este Confrato, sus Anexos y sus Apéndices que de manera
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expresa le asignen al INCO. En tode caso, cuando de la ocurrencia de tales riesgos se
desprenda una obligacion de pagar una suma de dinero al Concesionario se aplicara el
procedimiento sefialado en [a Seccion 14.04(c):

(a) Los efectos desfavorables, derivados de la existencia de dafioc emergente del
Concesionario, por la ocurrencia de hechos de Evento Eximente de Responsabilidad, en
los términos de la Seccién 19.02 def presente Contrato siempre que se frate de obras que
al momento de ocurrir tales hechos se encuentren afectas directamente al Sector. En
ningln caso se reconocera el lucro cesante.

Seccion 14.04 Procedimiento para Restablecimiento del Equilibrio Econdmico del
contrato.

(c} Medios para Restablecer el Equilibrio Econdmico. Si el restablecimiento del equilibrio
econdmico es procedente a favor del Concesionario, el INCO procedera a determinar, en
fa decision final, la forma como se restablecera el equilibrio econémico del Contrato,
pudiendo implementar una o varias de las siguientes alternafivas:

(i) Aumentar o disminuir las Tarifas a ser cobradas en las Estaciones de Peaje.

(i) Efectuar pagos al Solicitante, siempre que cuente con la respectiva partida
presupuestal para ello, 0 con autorizacion para comprometer vigencias futuras.

(iii) Modificar las obligaciones contractuales del Solicitante de manera proporcional al
monto a ser reconocido.

(iv) Aumentar el plazo maximo de la concesion y por ende del presente Contrato dentro
de los limites legaies.

{v) Aumentar el VPIT.
SECCION 19.12. Informacion y Conocimiento def Sector.

El Concesionario declara que conoce y ha revisado cuidadosamente todos los asuntos e
informaciones relacionados con la celebracion y ejecucion de este Contrato, la naturaleza
financiera del mismo, el cronograma para los traslados de la Cuenta Aportes INCO, la
posibilidad real de ejecutar todas las prestaciones del Contrato con cargo a los recursos
disponibles, asi como los lugares donde se ejecutara el Confrato, incluyendo condiciones
de transporte a los sitios de trabajo, obtencién, manejo y almacenamiento de materiales,
transporte, manejo y disposicicn de desechos, disponibilidad de materiales, mano de
obra, agua, electricidad, comunicaciones, vias de acceso, condiciones del suelo,
condiciones climéticas, de pluviosidad y topograficas, caracteristicas de los equipos
requeridos para su ejecucion, caractetisticas del tréfico automotor, incluyendo las
categorias vehiculares y las condiciones de volumen y peso de los vehiculos, el régimen
tributario a que estara sometido el Concesionario, normatividad juridica aplicable y, en
general, todos los demas aspectos que puedan afectar el cumplimiento del Contrato, todo
lo cual fue tomado en cuenta en la preparacion de ta Propuesta del Concesionario. Se

Calle 16 No. 4 — 75, piso 3. Teléfono 5878750, ext. 13613. camantilla@procuraduria.gov.co

Pagina 77 de 99



PROCURADURIA 132 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS

Tribunal de Arbitraje
Yuna Concesionaria S.A. vs. Agencia Nacional de infraestruciura - ANI

considera que el Concesicnario ha realizado el examen completo de los sifios de la obra
y que ha investigado plenamente los riesgos, y en general, todos los factores
determinantes de los costos de ejecucién de los trabajos, los cuales se incluyercn en los
componentes econdmicos de su Propuesta, teniendo en cuenta estrictamente la
estructura de aportes estipulada en este Contrato, sin perjuicio del cubrimiento de los
efectos derivados de algunos riesgos en los estrictos términos de las Secciones 14.03 y
14.04 del presente Contrato. El que el Concesionario no haya obtenido toda la
informacion que pueda infiuir en la deferminacién de los costos, no lo eximird de
responsabilidad por la ejecucion completa de las obras de conformidad con este Contrato,
ni le dara derecho a reconocimiento adicional alguno por parte del INCO ya que el
Concesionario asume la carga de diligencia de efectuar las investigaciones y
verificaciones necesarias para preparar su Propuesta.

SECCION 19.22. Documentos del Contrato.

Son documentos de este Contrato los siguientes:

Anexo 1 Cronograma de Aportes Al Fondo de
Contingencias
Anexo 2 Supervisor INCO
Anexo 3 Pliego de Condiciones
Anexo 4 Propuesta del Concesionario
Anexo 5 Autorizacion Vigencias Futuras
Anexo 6 Ajustes por Diferencias en la
Presupuestacion de los Aportes INCO
Anexo 7 Modelo de Certificacién Aseguradoras y
Reaseguradoras
Apéndices Apéndice Técnico - Parte A
Apéndice Técnico — Parte B
Apéndice Técnico - Anexo 1:
Contenido de los Estudios de Detalle
Apéndice Técnico - Anexo 2
Medicion de Indicadores
Apéndice Ambiental
Apéndice Social y Predial - Parte A: Gestion
Predial
Apéndice Social y Predial - Parte B: Gesfién
Social
Cualquier contrato o convenio que se suscriba entre las Partes para la ejecucion
de este Confrato.
Las certificaciones, autorizaciones y demas documentos que acrediten la
existencia y representacion legal del Concesionario.
Los certificados de disponibilidad presupuestal expedidos por el INCO para
garantizar los Aportes INCO previstos en este Contrato.
Las actas e informes que suscriban [as partes en desarrollo del presente contrato
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Las condiciones expresadas en el presente Conftrato prevalecen sobre aquellas de
cualquier otro documento que forme parte del Contrato, salvo por las disposiciones
contenidas en el Pliego vy en la Propuesta del Concesionario las cuales prevaleceran
sobre el presente contrato.

SECCION 19.25. Declaraciones y Garantias de fas Partes.

(b) Declaraciones del Concesionaric. Con la suscripcion del presente Contrato, el
Concesionario declara y garantiza lo siguiente:

(iv} Aceptacidn Contrato: El Concesionario acepta los términos y condiciones del
presente Contrato, los ha estudiado y valorado, particularmente los riesgos a su

cargo.

Dada la relevancia que para el presente proceso tiene el ofrosi No. 7 al CONTRATO, a continuacion se
extrae el siguiente aparte de las consideraciones

D. Que dentro del Diagnéstico Ambiental de Altemativas por determinacién de la ANLA, se

generd para el Concesionario la obligacién de construir 15 variantes adicionales a
las contempladas en el Contrato, llegando a un total de 16 variantes dentro del corredor

vial,...

- Aspectos relevantes relacionados con la ejecucién def CONTRATO

Mediante comunicaciones 4120-E1-158399 del 3 de diciembre de 2010 y 4120-E1-31507 del 14 de
marzo de 2011, YUMA solicitd al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial - MAVDT
(Autoridad Ambiental) pronunciamiento sobre la necesidad de presentar un Diagnéstico Ambiental de
Alternativas — DAA para el Proyecto vial Ruta del Sol 3.

Mediante comunicacion 2400-2-31507 del 23 de junio de 2011 el MAVDT informé que una vez
evaluados los estudios presentados por el concesionario y realizadas las actividades correspondientes,
se expidio el Concepto Técnico No 906 del 17 de junio de 2011, en el que se concluyd que debia
presentarse DAA para los siguientes pasos poblados:

Departamento Municipio Centro Poblado Tramo

Curuman San Rogue 1
El Paso Cuatro Vientos 2
Cesar El Copey El Copey 3
Mariangota 8
Valledupar Aguas Blancas 8
Algarrobo Loma del Balsamo 3
Magdalena Zona.Bananera La Gran Via 4
Ciénaga La Isabel 4

El Plato El Plato 5y6
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El Bajo 6
Nueva Granada Nueva Granda ]
La Gloria 6

Ariguan Et Dificil 6y7
Pueblo Nueve 7

Seglin costa en el Auto No. 1103 del 19 de abril de 2013, proferido por la ANLA, el MAVDT solicito,
también un DAA para el centro poblado Julio Zawady, de acuerdo con lo contenido en las
comunicaciones NO. 2400-E2-31507 del 6 de julio de 2011, 2400-E2-123986 del 29 de septiembre de
2011 y 4120-E2-35245 del 8 de junio de 2012.

En relacidn con San Roque, en la comunicacion del MAVDT se precisd el DAA para la poblacion de
San Roque’...dependera def alcance contractual de Yuma Concesionaria, de tal forma que si dentro de
dicho alcance se contempla el paso por el centro poblado de San Roque, se debera presentar el DAA
respectivo para el paso por esta poblacién”. Lo anterior, toda vez que dicho punto es la conexion entre
los sectores 2 y 3 del Proyecto Ruta del Sol.

Por su parte, la clausula 9 del otrosi No. 7 al CONTRATO, establecio:

LAS PARTES teniendo en cuenta que una porcién de la longitud total de la variante de
San Roque hace parte del corredor vial concesionado al Sector 2 del proyecte Ruta del
Soly a la fecha no hay definicién del empalme con dicho Sector, generando la indefinicion
del disefio definitivo de la variante, determinan que una vez se realice la modificacion
contractual al Sector 2 que permita desafectar la parte correspondiente, se suscribira
entre la ANI y el CONCESIONARIO de cada Sector un otrosi modificatorio que permita
incluir su construccion y se definia el empalme entre las concesiones viales de Sector 2
y 3; igualmente en dicho ofrosi, se definird el reconocimiento econdmico a favor del
CONCESIONARIO en capex y opex de esta obra que le corresponda.

En el “Dictamen Legal’ presentado por YUMAS? consta que en relacién con el anillo vial de Bosconia,
el concepto técnico No. 806 de 17 de junio de 2011 considerd innecesario el DAA toda vez que ya habia
sido objeto de licenciamiento ambiental por parte del Invias en el afio 1996 (Resolucion 012 del 9 de
enero de 1996). :

La siguiente grafica ilustra el frazado general del sector 3 de la Ruta del Sol y algunos de los pasos
poblados en los que se exigio el DAA por la autoridad ambiental.

% En relacién con el valor probatorio de este documento me reitero en lo seflalado en la audiencia de
contradiccion del dictamen celebrada el 20 de enero de 2020 y, en consecuencia, solicito al H. Tribunal tenerlo
como alegato de parte de conformidad con lo previsto en el articulo 226 del Cddigo General del Proceso.
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TrazadoRutadel Sol 3

Fuente:Agencia Nacionat
delnfresimuca

Aplre...

(0

En cuanto a los tramites ante la Autoridad Ambiental, en la ejecucion del CONTRATO se considerd dividir
los tramos entre aquellos que los que requerian y los que no requerian consultas previas®, de
conformidad con la habilitacion contractual sobre el particular.

Ahora bien, en refacién con las variantes ordenadas por la Autoridad Ambiental, los framites de
presentacion de los DAA’s por cada uno de los pasos poblados, la definicion de alternativas parte de
la ANLA, ¢l licenciamiento ambiental y el estado de ejecucién de cada una de las variantes, de las
pruebas allegadas al presente proceso?”, es posible extraer los que en el siguiente cuadro se sinietiza;

Ubicacion Sector Variante Presentacion | Seleccion alternativa | Licencia Ambiental % de
trazado DAAYUMA ANLA en firme Ejecucion
El Plato godfzag"sm 98 | Auto 998 (11/ap/2013) | 1084 (19/sep/2014) 0
Transversal El . 25 de junio de o
Carmen de Ei Camem El Bajo 2012 Auto 779 (15/mar/2013) | 296 (28/mar/2014) 23%
Bolivar- | 0 [Nueva |3 de agosiooe Auto 998 (11/ap/2013) | 1384 (14Inovi2014) 0
Valledupar Granada | 2012 uto 998 (11/ap/2013) (14/no
La Gloria 38 fzeJ“’”" % | Auto 779 (15imar/2013) | 296 (28/mar/2014) 0

% Testimonio Diana Gavilan. Audiencia del 3 de diciembre de 2018.

% Como insumos para la elaboracién del cuadro se fomaron las pruebas en medio digital allegadas por la
convocante con la demanda reformada, particularmente, las carpetas denominadas ‘3. PERMISOS
AMBIENTALES", “4. DOCUMENTOS ANLA"; asi como del informe rendido ante el H. Tribunal por Consorcio E
Sol el 10 de diciembre de 2018, identificado con el niimero C.911/RS8639/18/7.3.1 (cuademo de pruebas No. 1,
fofios 160 a 188), el cual fue aportado al presente tramite en cumplimiento de lo ordenado en el numeral B.2. del
auto No. 29 del 7 de noviembre de 2018.
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3 de agosto de

El Dificil 2012 Auto 998 (11/ap/2013) | 1384 (14/novi2014) 2%
Pueblo 25 de junio de 0
NLEVo 0012 Auto 779 (15/mar/2013) | 296 (28/mar/2014) 100%
. 3 de agosto de "
Rosconia - Mariangola 2012 Auto 998 (11/ap/2013) | 1208 {30/sep/2015) 0%
Valledupar | Aguas 25 de junio de 0
Roness | 2012 Auto 779 (15/mar/2013) | 1208 (30/sep/2015) 0%
Variante Bosconia N/A N/A 1037 (5fago/2G15) 0%
5 de diciembre | Auto 3016 . o
. San 3an Roque de 2012 (10/sept/2013) No tiene 0%
OMe”  TCuato | 23 de abril de .
Bosconia Vientos 012 Autc 3223 (23/sep/2013} | 928 (3/ago/2015) 10%
5 de diciembre | Aulo 3016 0
o El Copey de 2012 (10/septi2013) 1208 (30/sepf2015) 0%
congtunal Juio |5 de diciembre | Auto 3016 1208 (3015ep2015) -
>an ~og | zawady | de 2012 (10/septi2013) P
Yé de Ciénaga | Bosconia - Loma d 25 de lunio d
Yé de B‘;iiimi e 2“”“’“0 © | Auto 998 (11/ap/2013) | 1208 (30/sep/2015) 0%
Cignaga -
LaGran |23deabrilde | s 0491 (0Mmar2014) | 1208 (30isepi2015) 0%
Via 2012
La Isabel %1"2‘9 abrilde | & o 401 (20/mar2014) | 1208 (30/sep/2015) 0%

Concepto del Ministerio Publico frente al problema juridico

Fuente: propia

Teniendo en cuenta el recuento probatorio antes detallado, a continuacion se presentan las
conclusiones parciales respecto de cada uno

Primera conclusion parcial sobre aspectos contextuales

De los documentos que definieron la politica plblica relacionada con el Sector 3 del proyecto Ruta del
Sol, debe destacarse las necesidades de aumento de la capacidad del corredor vial y la reduccion de
tiempos de viaje con incrementos de velocidad a 100 km, buscando, en todo caso, fa reduccion de la
accidentalidad. lgualmente, resulta relevante la introduccion del concepto de Valor Presente de fos
Ingresos Esperados para efectos de la remuneracion del concesionario (modificando asi el criterio del
Ingreso Esperado) y la inclusion de los alcances progresivos dentro de los proyectos, los cuales quedan
condicionados al cumplimiento de ciertos aspectos relevantes para su viabilidad.

Se destaca, también, las limitaciones de alcance al trayecto Carmen de Bolivar — Vailedupar, pues se
establecieron condiciones particulares para la construccion de la doble calzada, relacionados con
disefios definitivos e incrementos del tréfico (alcance condicionado).
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Analogamente se relieva la recomendacion de la construccién de intersecciones a desnivel y de
variantes en diferentes poblaciones, toda vez el corredor atraviesa los cascos urbanos de diferentes
municipios que, por su tamafio, representan un riesgo alto para la seguridad vial.

Sequnda conclusién parcial sobre aspectos relacionados con los estudios y documentos
previos

En primer lugar, debe destacarse el indudable valor, desde el punto de vista contractual, de los Estudios
y Documentos Previos que acompafiaron el proceso de Licitacion Puablica No. SEA-LP-001-2010, tal
como se dejé precisado af destacar sus aspectos relevantes.

En segundo lugar, se advierte de su contenido que se ajustaron a las recomendaciones y directrices
de la politica publica contenida en los documentos Conpes mencionados con antelacion, en cuanto, por
ejemplo, a la forma de remuneracion del concesionario y los alcances progresivos del proyecto.

Se observa, igualmente, que se informa a los interesados sobre la obligacion que recaeria en el
concesionario de adelantar la fotalidad de los estudios ambientales requeridos y de la necesaria
obtencién de las licencias ambientales correspondientes.

Los estudios previos presentaron una informacion general {(numeral 5.3.3.) sobre los egresos estimados
del proyecto en areas de ingenieria, trafico, ambiental, socio predial y legal, los cuales debena ser
considerados por los proponentes para la estrucfuracién de sus ofertas.

En relacidn con la oferta técnica y su forma de evaluacion, se anticipd la posibilidad de presentar
propuestas con mayores kildmetros de calzada nueva, lo cual supondria la obtencién de un mayor
puntaje en la calificacion.

Respecto de la distribucién de riesgos, se presenté una matriz general en la que se tipificada el riesgo,
se estimaba su impacto y se realizaba su asignacién, no obstante que, dentro del proceso arbitral, se
pudo evidenciar que la matriz que contenia estimados econdmicos no fue puesta en conocimiento de
los interesados, por guardar relacién con la modelacion financiera elaborada por la entidad vy, en esa
medida, no es vinculante contractualmente para las partes.

Asi mismo, se dejé claridad sobre el alcance inicial que tendria el proyecto en la ejecucion de obras de
rehabilitacion y mejoramiento del tramo Bosconia — Carmen de Bolivar.

Tercera conclusién parcial sobre aspectos relacionados con los Plieqos de Condiciones de la
Ligitacién Publica No. SEA-LP"-001-2010 y sus Apéndices Técnico — Parte A y Ambiental

Para efectos de la solucion del problema juridico planteado, son miltiples los aspectos que se
concluyen de la valoracion sistemética de los textos antes transcritos y que agrupamos de la siguiente
manera;
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(i} Sobre las consideraciones generales a tener en cuenta para la presentacion de la propuesta

En términos generales, los documentos estudiados imponen al proponente y futuro contratista la
necesidad de adoptar todos sus conocimientos y experticia en la valoracion de las condiciones técnicas
y ambientales que rodean la ejecucion del proyecto, aspectos que tienen un evidente reflejo en las
condiciones financieras del mismo. En ese sentido se impone a los interesados la carga de validar la
informacion que consideren necesaria para la construccion de sus ofrecimientos, teniendo en cuenta,
sin duda, los estudios que fueron puestos a consideracién por parte de la entidad. Este ejercicio de
debida diligencia comporta que con la presentacion de la propuesta la ANI asuma que los proponentes
han considerado la viabilidad financiera del CONTRATO, atendiendo, particularmente el alcance técnico
de su propuesta (numeral 1.10.3 de fos Pliegos).

(i) Sobre la propuesta técnica de los oferentes, su evaluacion y consecuencias contractuales.

En este aspecto se destaca que los proponentes tenian la posibiidad de presentar una oferta minima,
que corresponderia al “alcance basico minimo”. Sin embargo, contaban con la posibiidad —y en ello
radicaba la competencia entre los diferentes proponentes- de ofertar hasta 464 km de nueva calzada,
la cual constituiria el “alcance basico del proyecto”. Quien ofertara los 464 km adicionales recibiria el
mayor puntaje, esto es, 440 punfos.

Ahora bien, de conformidad con el apéndice técnico, |a oferta basica con kildmetros adicionales seria
aplicada a la duplicacién de la via del tramo comprendido entre El Carmen de Bolivar-Bosconia-
Valledupar, con la carga de cumplir con las mismas caracteristicas geométricas de la nueva via del
tramo San Roque-Bosconia-Yé de Ciénaga, fanfo en las condiciones geométricas (correspondientes a
100 km/h) como en la seccién transversal tipo. Adicionalmente, dado que ya no se trataria de obras de
construccion y mejoramiento, sino de duplicacién de calzada, resulta necesario que el proponente tenga
en cuenta la necesidad de tramitar una licencia ambiental.

(iii) Sobre las condiciones técnicas de la propuesta, en particular, los aspectos relacionados con las
variantes de poblacién

De los aspectos que se dejan transcritos, puede concluirse que los pliegos de condiciones y los
apéndices dan un tratamiento plural y singular indistinto a las variantes de poblacién, sin perjuicio de
que en el numeral 3 del Apéndice Técnico — Parte A, relativo a las especificaciones técnicas para la
fase de construccion, particularmente en el numeral 3.1.4., se indigue que dentro de los principales
elementos relacionados con la funcionalidad y operacién requeridos para el sector se incluya
expresamente la variante de poblacién de Bosconia.

Sobre este particular, dada la trascendencia que tiene para efectos del presente litigio, se observa que
cuando se afirma que uno de los principales elementos relacionados con la funcicnalidad y operacién
requeridos en el sector, es la variante de Bosconia, ello no es indicativo de que sera la Gnica variante.
Lo que se advierte de la literalidad de la regla, es que se trata de un elemento principal y requeride para
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la funcionalidad y operacion del sector, esto es, que es necesario®, sin perjuicio de que puedan
presentarse ofras variantes.

En efecto, en el numeral 3.1.3. se indica expresamente que la nueva infraestructura debe tener unas
caracteristicas funcionales acordes con las exigencia de la demanda de movilidad, lo que “...supondra
modificaciones sustanciales cuanto a trazado, variantes de poblacion, construccion de
intercambiadores, ordenacion de méargenes de fa carretera, efc.”, lo que comporta un liamado de
atencidn al proponente y futuro confratista respecto de las previsibles modificaciones de esos aspectos
durante la fase de preconstruccion. Tal particular acento, también se observa de los indicado en el
numeral 2.1. (Estudios Tecnicos) cuando se sefiala que el “... Estudio de Trazado y Disefio Geométrico
pondra especial atencion al disefio de las variantes de poblacibn y a los pasos por el interior de
zonas pobladas (pasos poblacionales)’,

{iv}) Sobre los estudios en materia ambiental

Se deriva de la regulacion principalmente contenida en el apéndice ambiental que todos los costos
asociados a los estudios solicitados por la autoridad ambiental son de cargo exclusivo del
concesionario, asi como los requerimiento que se deriven de la obtencion de las licencias ambientales.
Se observa, también, una distincion en el alcance las obligaciones del futuro contratista relacionados
con los sectores en los que se requiera o no licencia ambiental, bajo fa consideracidn que en la
estructuracion del proyecto el tramo Carmen de Bolivar-Bosconia-Valledupar no tendria, en principio
duplicacion de calzada y en esa medida no seria necesario el tramite de la licencia. En el numeral 4 del
apéndice se sefiala con meridiana claridad que “[llos Tramos o secciones de doble calzada que el
concesionario deba desarroffar deberan previamente tramitar y obtener la respectiva Licencia
Ambiental’.

El apendice precisa, ademas, que el concesionario esta en la obligacion de incluir dentro de los estudios
de detalle los correspondientes “...al estudio de impacto ambiental y otros asociados...”, los cuales le
serviran de base “...para que tramite y obtenga fa(s) Licencia(s) Ambientaf(es) correspondiente(s)". De
tal regulacidn se deduce, entre otros aspectos, que tales estudios ambientales no se habia realizado al
momento de estructurar el proyecto y, por contera, corresponderia al concesionario realizarlos,
asumiendo los efectos que de elios se derivaran.

- Cuarta conclusién parcial sobre aspectos relacionados de la oferta presentada, el acto de
adjudicacion y de las estipulaciones contractuales

Las conclusiones del analisis de los documentos mencionados resultan sustancialmente similares a las
de la tercera conclusion parcial, por lo tanto, se reitera.

Otros aspectos relevantes que se derivan de los mencionados documentos son los siguientes:

% *Requerir: 3. Tr. Necesitar”; “Necesitar: 1. tr. Tener necesidad de alguien o algo". Diccionario de la Real
Academia Espafiola. hitps://dle.rae es/necesitadiBGSISQ
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En primer lugar se advierte de la propuesta técnica presentada por YUMA, que incluy6 la duplicacion
de calzada en |a totalidad del trazado Carmen de Bolivar-Bosconia-Valledupar, de lo que se deriva,
entre ofras circunstancias, que de no haber realizado tal ofrecimiento no habria sido necesario adelantar
tramites relacionados con licencias ambientales, tal como se consigné en los pliegos de condiciones.

En relacion con este aspecto, resulta importante poner de presente lo sefialado por el testigo Gustavo
Uribe Restrepo, con el que se reafirma la conclusion antes expuesta:

DR. GALLEGO: Usted esta familiarizado con la oferta de quien aspiraba a ser contratista?
SR. URIBE: Si sefior.

DR. GALLEGO: Usted podria dar una descripcién muy somera de en qué consistia lo
ofertado por la promesa de sociedad futura en ese entonces para ser la contratista en este?

SR. URIBE: Con mucho gusto, cuando se abrio la licitacion para la cual se iba a escogerel
concesionario para este proyecto, la ficitacion en los pliegos decia muy claro que el alcance
basico del contrato era desde San Roque hasta la Y de Ciénega, la obligacion del
Concesionario era construir la doble calzada desde San Roque hasta la Y de Ciénaga, pero
habia un aicance adicional scbre el cual los proponentes debian definir qué longitud de
doble calzada iban a construir de Carmen de Bolivar hasta Valledupar.

El proponente que presentara la mayor longitud de doble calzada para este tramo era el
que se iba a ganar el contrato, en el caso de Yuma Concesionaria, Yuma Concesieonaria en
su propuesta oferté que iba a construir la doble calzada obligatoria de San Roque ala’Y de
Ciénaga y ademas toda la doble calzada adicional desde Valledupar hasta Carmen de
Bolivar, se saco el maximo puntaje posible y le adjudicaron el contrato.

DR. GALLEGO: Usted reviso el proceso de evaluacion de las ofertas o sélo mird esta?
SR. URIBE: Sélo miré la...

DR. GALLEGO: No conoce las otras, no, no, me refiero a que si usted lo sabe algunos ofros
de los proponentes propusieron eso mismo o no sabe?

SR. URIBE: No tengo conocimiento de eso.

DR. GALLEGO: Usted sabe cuél es el efecto de haber propuesto dentro del framo Carmen
de Bolivar Valledupar, cuél es el efecto que implica sobre el pliego y sobre la estructuracion,
cual es el efecto que implicaba hacer una doble calzada total?

SR. URIBE: 8i, hay algunos apartes en el pliego, basicamente estaban disefiados
pensando en la doble calzada que se iba a construir de 1a Y de Ciénaga hasfa San

Roque y... por algunos apartes dejaron la posibilidad de la doble calzada de
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Valledupar y Carmen de Bolivar que... no muy apta v no muy bien definida cémo
debia operar.

DR. GALLEGO: Si gracias, la pregunta era mas bien encaminada a si usted sabe o le
consta, usted le refirid al Tribunal que en la oferta técnica se hizo un ofrecimiento
constructivo para ganar unos puntos adicionales, la pregunta es usted puede, sabe o puede
indicar al Tribunal sobre los efectos ambientales que tiene la mejoria de ese proyecto en
términos de construccidn y en términos de licenciamiento?

SR. URIBE: En términos de construccién y licenciamiento [a diferencia esta en que
si el Concesionario tenia gue Unicamente hacer la rehabilitacién y mejoramiento de
la calzada existente entre el Carmen de Bolivar y Valledupar no era necesario hacer,
sacar la licencia ambiental. ni era necesario presentar... de alfernativas para los

pasos poblados.

Como el concesionario ofrecié construir la doble calzada que es una calzada nueva
totalmente, tenia la obligacién de sacar licencia ambiental para todo el tramo entre
Carmen de Bolivar v Valledupar y particularmente los sitios donde la autoridad
ambiental se lo solicitara y presentara diagndsticos ambientales y alternativas.

En el mismo sentido, la testigo Egnna Dorayne Franco Méndez informé:

DR. GALLEGO: Usted recuerda la propuesta técnica que presentaron ellos?

SRA. FRANCO: Basicamente la propuesta era presentar una carta donde dicen cuantos
son los kilémetros que ofrecen, los minimos eran 219 mas los que ellos ofrecieran,
entonces ellos ofrecieron 464 kildmetros en segunda fotal en su carta de propuesta.

DR. GALLEGO: Cuando ellos ofrecen en su propuesta entre doble calzada qué
consecuencia tenia eso respecto de los centros poblados tanto de la Y de Ciénaga San
Roque, como de Carmen de Bolivar Valledupar, como era el tratamiento de los pasos
poblados frente a la oferta?

SRA. FRANCO: Ellos al hacer aca el mejoramiento y haber la segunda calzada, ellos
tenian que hacer una licencia ambiental y aca sobre el corredor tinicamente pues
tenian que hacer el paga que llaman. no habia gue hacer licencia ambiental porgue

era mejorar la carretera, ya al presentar segunda calzada pues habia que hacer
licenciamiento ambiental tanto para la froncal como para la transversal.

DR. GALLEGO; Para claridad del Tribunal y la grabacion, puede explicar la respuesta en
el tramo relacionado Carmen de Bolivar Valledupar respecto de la oferta mejorada?

SRA. FRANCQ: En Ia oferta mejorada hay alrededor de 8 centros poblados, si no
hubieran ofertado la sequnda calzada ellos simplemente paga no tienen que
licenciar, no tienen que presentar diagnésticos de alternativas pero al presentar
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segunda calzada de licenciamiento ambiental si se debe presentar diagnostico
alternativa para los centros poblados y licenciamiento ambiental.

DR. GALLEGO: Y puede relatarle al Tribunal respecto tanto del paga como el DDA que
acontecio en este proyecto?

SRA. FRANCO: Al hacer ya segunda calzada ellos tienen el Concesionaric debi6
presentar diagndstico alterativa para cada uno de ios centros poblados, en ese momento
la ANLA decide a quiénes presentarnos que decidié a todos presentar el diagndstico de
alternativa y en su mayoria todos quedaron con variantes menos un cenfro poblado.

DR. GALLEGQ: Y conforme ese diagnostico de alternativas, conforme a la respuesta
anterior si lo sabe puede informarle al Trbunal si ese diagndstico de alternativas
ambientales dado ef conocimiento que usted tiene del pliego era previsible o no respecto
de la oferta mejorada?

SRA. FRANCO: Si sefior porque la ley ambiental establece que todos los centros
poblados deben tener diagnostico de alfernativas y lo mismo la segunda calzada también
deben tener licenciamiento ambiental, entonces todo licenciamiento ambiental que parte
que tenga centros poblados debe tener diagnostico de alternativas conforme lo dice fa ley
ambiental.

DR. GALLEGO: Usted sabe o recuerda, si lo recuerda qué ley o qué articulo de qué ley
establece eso?

SRA. FRANCO: No recuerdo bien €l nimero si es 2228, no recuerdo bien si es el niimero
2228, no recuerdo bien si es el nimero de la ley ambiental del 2010.

DR. GALLEGO: Volvamos al diagnéstico de alternativas, el diagnostico de altemativas si
lo sabe surge del pliego o de la oferta mejorada?

SRA. FRANCO: Ei diagnostico de alternativas...

DR. GALLEGO: La necesidad de hacerlo?

SRA. FRANCO: Surge de [a oferta.

DR. GALLEGO: Me puede explicar esa respuesta?

SRA. FRANCO: Es decir aca en esta transversal tenian que hacer segunda calzada que
ahi ya se sabfa que tenian que hacer diagndstico de alternativas porque pasaban por
pasos poblados, en esta no se fenia previsto diagnéstico de alternativas porque
simplemente era un mejoramiento a la existente y solo se generaria diagnostico de
alternativas en la segunda calzada que ofreciera el Concesionario, como ellos ofrecen

todo el corredor, los 245 kilometros, entonces surge la necesidad del diagndstico en todos
los centros poblados que determiné la ANL
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DR. GALLEGO: Usted recuerda conforme el diagnéstico presentado por el concesionario
en qué consistia?

SRA. FRANCO: Basicamente los diagnésticos eran o ir por la izquierda o ir por la derecha
0 pasar por el centro poblado. '

DR. GALLEGQ: Quién ofrecia esas tres opciones?

SRA. FRANCO: El Concesionario.

DR. GALLEGQ: Y quién tenia Ia potestad de escoger de las tres opciones?
SRA. FRANCO: La ANLA.

DR. GALLEGO: Cenforme a un diagndstico presentado por quién?

SRA. FRANCQ: Por el Concesionario.

DR. GALLEGQO: Una vez se presenta la oferta, cuantos kildmetros de doble calzada tenia
el proyecto una vez se firmé el contrato?

SRA. FRANCO: Una vez se firma el contrato queda con 465 kilometros de mejoramiento
y 465 kilometros de segunda calzada.

DR. GALLEGO: Y cuando se firma el ofrosi No. 8 que aprueba los disefios cuantos
kildmetros esta obligado a construir en doble calzada el confratista?

SRA. FRANCO: Mas o menos 475 de segunda calzada y 463 de mejoramiento, es
decir basicamente son 930 kilémetros que debe intervenir de segunda calzada y
mejoramiento y con el ofrosi 8 y los nuevos disefios que incluyen las variantes da
alrededor de 939 kilometros.

DR. GALLEGO: O sea, el proyecto crecid respecto de la estructuracion?
SRA. FRANCO: Si, totalmente.
DR. GALLEGO: Por qué?

SRA. FRANCO: Porgue frente a la estructuracién eran 209 de segunda calzada y
465 de mejoramiento, al firmar el contrato con |a oferta que hace el Concesionario
serian 930 kilometros entre mejoramiento vy doble calzada y con el otrosi § donde
ya se define el disefio definitivo v por donde van los trazados guedd en 939.6
kilometros si mal no recuerdo.

DR. GALLEGO: Si lo sabe cuanto hubiera sido el proyecto en kilometros si no hubiera
mediado [a oferta mejorada?
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SRA. FRANCO: Si no hubieran ofrecido nada 219 kilometros de segunda calzada y 465
de mejoramiento.

En relacién con las obligaciones asumidas por el concesionario y su remuneracion se destaca que en
el valor del CONTRATO se entiende incluida la remuneracion de las circunstancias que hayan sido
previstas o que sean previsibles durante la ejecucion del CONTRATO o cuando se trate de riesgos que
hayan asumido las partes.

Respecto de los riesgos, si bien se tiene la matriz contenida en los estudios y documentos previos, en
el CONTRATO también se dejaron sentadas las reglas respectivas, indicando que el concesionario
deberia asumir las variaciones de las cantidades de obra necesarias para la consecucion de los
resultados previstos para las obras de construccidn, rehabilitacion y mejoramiento del proyecto, asi
como los efectos derivados de los obligaciones ambientales.

Frente al otrosi No. 7 y su documento previo de autorizacién en el Comité de Confratacion de la AN,
se observan manifestaciones relacionadas con la obligacion al concesionario de construir 15 variantes
de poblacidn adicionales a las previstas en el CONTRATO, sin que de ello se pueda concluir un
desconocimiento de las condiciones pactadas en los demas documentos contractuales a los que se ha
hecho referencia y solo podria interpretarse en el sentido de que resultan adicionales a las
expresamente pactadas y no, por tanto, un reconocimiento expreso del derecho pretendido por el
concesionario, pues de lo contrario no se habria pactado en ese mismo ofrosi la necesidad de acudir a
este proceso arbitral para dirimir sus controversia.

Conclusiones generales y estudio de los supuestos especificos para resolver el problema
juridico

(i}
Con las pruebas aportadas se demostrd que la construccion de las 15 variantes de poblacion estaba
previstas, en consecuencia, la consiruccion debera realizarla el concesionario con cargo a la
remuneracion inicialmente pactada.

Para sustentar ia presente conclusion, se realizara un estudio general sobre las obligaciones en materia
de estudios ambientales a cargo del concesionario para la totalidad del proyecto y posteriormente se
estudiara, por separado las cargas derivadas de la presentacion de la oferta técnica con un alcance
basico que supuso de duplicacion de toda la calzada de lo que hemos denominado la “Transversal E/
Carmen de Bolivar - Valledupar'.

En términos generales, debe sefialarse que desde la formulacion de la politica piblica se puso de
presente ia necesidad de aumento de la capacidad del corredor vial y Ia reduccion de tiempos de viaje
con incrementos de velocidad a 100 km, buscando, en todo caso, la reduccion de la accidentalidad, asi
como [a recomendacion de la construccién de intersecciones a desnivel y de variantes en diferentes
poblaciones, toda vez el corredor atraviesa los cascos urbanos de diferentes municipios que, por su
tamafio, representan un riesgo alto para la seguridad vial.
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Asi mismo, desde los estudios y documentos previos se advirtio a los interesados sobre la obligacion
que tendrian de realizar todos los estudios ambientales requeridos por la Autoridad Ambiental,
particularmente aquellos necesarios para obtener las licencias ambientales que viabilizaran fa
construccion de la obras.

En este sentido, es importante destacar lo sefialado en el articulo 13 del Decreto 2820 de 2010:

Articulo 13. De los estudios ambientales. Los estudios ambientales a los que se refiere este
titulo son el Diagnéstico Ambiental de Alternativas y el Estudio de Impacto Ambiental que
deberan ser presentados ante la autoridad ambiental competente.

Los estudios ambientales son objeto de emisién de conceptos técnicos, por parte de las
autoridades ambientales competentes.

La norma franscrita, permite entender que cuando los documentos contractuales vinculantes del
Proyecto Ruta del Sol 3 hacian referencia a los estudios ambientales requeridos, dentro de ello se
encontraban el Diagnostico Ambiental de Alternativas (DAA) y el Estudio de Impacto Ambiental (EIA),
los cuales, de ser el caso, son necesarios para obtener la licencia ambiental.

También debe precisarse que de acuerdo con el articulo 8 de ta Decreto 2820 de 2010, es necesario
obtener licencia ambiental para los proyectos de construccién de carreteras, incluyendo puentes y
demas infraestructura asociada a la misma y la construccién de segundas calzadas.

Adicionalmente, de las pruebas aportadas, puede advertirse que, no obstante los estudios del proyecto
al momenfo de indiciarse el proceso de contratacion, se encontraban en fase de factibilidad, no se
habian adelantado los estudios necesarios para la obtencién de las licencias ambientales, razon por la
cual los estudios previos, los pliegos de condiciones y los apéndices correspondientes, impusieron y
reiteraron esa obligacion en cabeza del concesionario.

Anhora bien, teniendo en cuenta que dentro del proyecto original se tenia prevista la construccion de
una segunda calzada en la que denominamos ‘Longitudinal San Roque — Yé de Ciénaga’, los
proponentes, dado su especial conocimientos sobre estas teméticas, debian anticipar la necesidad de
obtener la licencia ambiental y, previamente, realizar los estudios ambientales que les requiriera la
Autoridad Ambiental, lo cual, incluso, fue indicado expresamente en los documentos contractuales
vinculantes.

En relacion con el DAA, a la luz del articulo 18 del Decreto 2820 de 2010, resultaba evidente que el

concesionario debia solicitar a la Autoridad Ambiental un pronunciamiento sobre la necesidad de
presentar dicho diagnostico. En efecto, la norma establece:
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Art. 18. Los interesados en los proyectos, obras o actividades que se describen a
continuacion deberan solicitar pronunciamiento a la autoridad ambiental competente sobre
la necesidad de presentar el Diagnéstico Ambiental de Alterativas - DAA:

12. La construccion de carreteras, los tineles y demas infraestructura asociada de la red
vial nacional, secundaria y terciaria.

13. La construccion de segundas calzadas cuando no se encuentren adosadas a las vias
existentes o cuando consideren fa construccién de variantes, par vial o pasen por centros
poblados

También resultaba anticiparle, de las normas que regulan la material y de [as previsiones contenidas
en los documenfos contractuales vinculantes, que para los pasos poblados existentes en fa
‘Longitudinal San Roque - Yé de Ciénaga”, deberian presentarse, si asi lo consideraba la Autoridad
Ambiental, alternativas, entre las cuales se encuentra la “variante de poblacion’, aspecto que, tambien,
es claramente previsible, mas para un experto en la material.

En este punto debe observarse, que en la mayor cantidad de decisiones en las que, para el presente
proyecto, la Autoridad Ambiental optd por la variante de pobiacion, puso de presente el aumento de la
capacidad del corredor vial y la reduccién de tiempos de viaje con incrementos de velocidad a 100 km,
pues tales factores generaban un riesgo, previsible, para los pobladores.

Bajo la anterior Optica, para esta agencia del Ministerio Plblico, resulta claro que la posibilidad de
exigencia de variantes de poblacion en ta “Longitudinal San Roque - Yé de Ciénaga’, resulta ser un
evento previsible para un experto en la materia.

En cuanto a la prevision contractual de variantes de poblacion diferentes a la variante de Bosconia,
deben reiterarse las conclusiones expuestas en la tercera conclusion parcial del presente concepto,
parcialmente las incluidas en el ordinal (iii) conforme con las cuales, de los documentos contractuales
vinculantes se advierte la prevision sobre la posible existencia de mas variantes de poblacion, as{ como
la conclusion parcial 4, en el sentido de que todas las obras en refacién con las obligaciones asumidas
por el concesionario y su remuneracion, entre las que se destaca que en el valor del CONTRATO se
entiende incluida la remuneracién de as circunstancias que hayan sido previstas o que sean previsibles
durante la ejecucion del CONTRATO o cuando se trate de riesgos que hayan asumido las partes, asi
como la obligacién del concesionario de asumir [as variaciones de las cantidades de obra necesarias
para la consecucion de los resultados previstos para las obras de construccion, rehabilitacion y
mejoramiento del proyecto.

De lo anterior se deriva que el mayor nimero de variantes de poblacion exigidas por la Autoridad

Ambiental para obtener la licencia ambiental y los mayores costos derivados de tal contingencia se
encuentran a cargo del concesionario.
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Ahora bien, en relacién con las variantes de poblacion exigidas por la Autoridad Ambiental para la
“Transversal El Carmen de Bolivar — Valledupar®, debe precisarse que ella, en su totalidad, deben ser
de cargo del concesionario, no solo por los argumentos expuestos en precedencia, sino porque del
contenido de la propuesta técnica del Concesionario, al haberse ofrecido un aicance béasico que
comprendia la duplicacion de la calzada total en la denominado “Transversal El Carmen de Bofivar -
Valledupar', se variaron las condiciones de la estructuracion presentada por la ANI, en la medida en
que para esa fransversal, en el alcance basico minimo, no era requerida la obtencion de licencias
ambientales a la luz de las normas antes citadas, circunstancia que, ademas, se puso de presente en
los documentos contractuales vinculares, tal como se dej6 indicado en la cuarta conclusion parcial, lo
cual fue reafirmado por los testigos, cuya declaracion se dejo transcrita.

La oferta del concesionario, entonces, debit prever esta circunstancia y, de acuerdo con el contenido
contractual vinculante, la remuneracién de tales actividades se encuentra comprendida dentro de valor
contractual acordado con el concedente.

Refuerza las anteriores conclusiones el que, se trata, por lo visto de un riesgo razonable, proporcionado
y, particularmente previsible para un avezado agente de negocios como lo es el concesionario y las
sociedades que lo conforman. Estamos, en consecuencia, ante el denominado riesgo intemo o
empresarial, del que se dio cuenta en la parte teoria del presente concepto, en la medida en se trata
de una contingencia inherentes al objeto de la organizacién misma del concesionario, quien, debido a
sus especiales conocimientes, tenia la carga de prever su posible ocurrencia desde la negociacion
misma ~etapa precontractual- y, por tanto, debe asumir las respectivas consecuencias, pues se trata
de riesgos normales, ordinarios, propios al desenvolvimiento de su objeto y que no escapan a su
alcance, debido a que se encuentran en su érbita de manejo o0 administracion.

De lo que viene de indicarse, en consecuencia, tanto las variantes de poblacién correspondientes a la
la “Longitudinal San Rogue — Yé de Ciénaga', como aquella impuestas para la denominado
“Transversal Ef Carmen de Bolivar — Valfledupar', resultaban previsibles para YUMA v, en
consecuencia, los costos asociados a su construccion son de su enfero cargo y no podrian ser
consideradas como obras adicionales a remunerar con independencia del valor pactado como VPIT.

(if)

Con las pruebas aportadas no se advierte un desequilibrio economico del CONTRATO

No obstante que, al evidenciarse la previsibilidad del riesgo y la previsién de las variantes de poblacion
en las reglas contractuales, no estd demas sefialar que el pretendido desequilibrio de la relacién
coniractual no se encuentra evidenciado en las pruebas allegadas al proceso, pues al margen de la
estimacion de costos aportada por YUMA, no existen ninguna prueba que permita evidenciar que con
el VPIT pactado no puedan ser asumidos los costos derivados de la imposicion de construir la 15
variantes impuestas por la Autoridad Ambiental.

Sobre este particular debe reiterarse que, tal como se dej6 indicado en los aspectos teéricos fundantes
del presente concepto, que la distribucién de riesgos confractuales no excluye la procedencia de la
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teoria de la imprevision, aunque la finalidad de tal reparto de contingencias sea limitar y reducir su
aplicacién denfro de la relacion contractual. Asi, por lo tanto, puede que la concrecion de [os riesgos
asignados a cada parte supere sus previsiones y resulten afectando de manera grave y anormal la
equivalencia prestacional.

Bajo las anteriores condiciones, debe el contratista demostrar que el riesgo que se materializo es
extemo, exiraordinario e imprevisible y que no se le asigné o que superd en sus efectos al asignado.
Debera acreditar, ademas, que el riesgo afectd fa ejecucidn del CONTRATO y representd un costo
excesivo su ejecucion, al punto que rompié el sinalagma contractual.

Lo primero que debe destacarse es que los modelos financieros que sustentan los CONTRATOS de
concesion, tal como lo ha sostenido la justicia arbitral, son estimaciones proyectadas que pueden o no
concretarse en la realidad de ejecucion del negocio, sin que ello, en principio, pueda ser considerado
como un parametro para estimar la existencia de un desequilibrio econémico del CONTRATO®. En estos
términos la rentabilidad esperada por el concesicnario no se encuentra, por regla general, garantiza en
la medida en que la naturaleza esencial del CONTRATO de concesion es gue el mismo se ejecute “por
cuenta y riesgo” del concesionario, por manera que el riesgo de la obtencion de la utilidad esperada es
de su entero resorte. Asi lo reconocit la justicia arbitral en el laudo de Departamento de Cundinamarca
vs. Concesion Panamericana del 26 de enero de 2011, al precisar:

2- En el caso del CONTRATO OJ-121-97, esa ecuacién o equilibrio en cuanto atafie con
el departamento, no se puede establecer a partir de la TIR del inversionista como
el demandante lo solicita en su demanda, pues es claro que tal tasa, como lo
afirma después en su alegato, no estd garantizada como resultado de la
ejecucion del CONTRATO, es decir, no existe garantia de rentabilidad a favor del
concesionario, pues éste hace parte del riesgo comercial asumido por él. Por lo
mismo, esos valores estimados pueden ser superiores o inferiores, todo de
conformidad con el acaecimiento de hechos o la ocurrencia de diversas circunstancias
que son de cargo del concesionario. No se trata, entonces, de un parametro cierto, de
un derecho real surgido del CONTRATO y, por [o mismo, no sirve como patron de medida
para determinar si hay o no desequilibrio en contra del departamento.

Por lo tanto, no es razonable pretender gue se analice la supuesta ruptura del
equilibrio econémico del CONTRATO, a partir de un elemento que no esta, en
ningun caso, previsto como un derecho a favor del departamento ni constituye
tampoco garantia de utilidad a favor del concesionario.

La TIR del inversionista en un proyecto dado, no es sino un mera expectativa de
negocio, de utilidad. que proyecta el proponente como mecanismo de anélisis

* Laudo Arbitral de Concesion Santa Marta - Paraguachon S.A. vs. INVIAS, de 24 de agosto de 2001; Laudo
arbifral de Concesionaria Vial de los Andes S.A. vs. AN del 17 de noviembre de 2016; laudo arbitral de Autopistas
del Sol S.A.S. vs. ANI del 6 de diciembre de 2016.
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para saber si ie es conveniente o no participar en el mismo. Por o tanto, solo al
final de la ejecucion del provecto, se podra establecer si de la ejecuciéon del
mismo, el inversionista obtuvo o no la utilidad esperada.

(Se destaca)

Ahara, en relacion con la remuneracion de los CONTRATOSs de concesion, particularmente aquellos que
hacen parte de la tercera generacion de concesiones, como es el CoNTRATO No. 007 de 2010, en el
Laudo de integra de Colombia S.A.S., Castro Tcherassi S.A., Civilia S.A., Ofinsa Inversiones S.A.S,
Equipo Universal S.A., G4S Secure Solutions Colombia S.A -G4S- y Mincivil S.A. Vs. Agencia Nacional
de Infraestructura AN, se indicé:

En tal virud, el CONTRATO de Concesion de Infraestructura Vial de Tercera
Generacion, es esencialmente un negocio financiero que se concreta ¢ materializa a
partir del disefio, construccion, mantenimiento y operacion de una obra publica en
virtud del cual el concesionario, directa o indirectamente, realiza una inversion para
financiar el CONTRATO estatal de concesion, a cambio de una remuneracion, que
consiste en el mecanismo pactado para el retorno del capital invertido (su utilidad), la
cual se mide usualmente, mediante la Tasa Interna de Reforno del flujo del proyecto
que se compone del capital invertido por el concesionario y los flujos de caja que se
obtienen de restar de los ingresos del proyecto fodos los costos y gastos en los que
se incurre. El plazo de los contratos de concesion normalmente es superior al plazo
de construccion de la obra y en el caso de los confratos de tercera generacion,
corresponde al plazo necesario para que el concesionario alcance la rentabilidad
esperada por su inversion, medida como la TIR del proyecto.

Asi, en estos CONTRATOs de Concesion se utiliza el concepto de costo de capital.
Precisamente, en el documento "Metodologia y esfimacion del costo promedio
ponderado de capital para proyectos de infraestructura vial® del Ministerio de Hacienda
y Crédito Piblico, Direccién General de Crédito Pablico y Tesoro Nacional (2010}, se
lee lo siguiente: “Dentro de la regulacion propuesta en el esquema de concesiones de
carreteras se incorpora el concepto de ingreso real, considerado como los ingresos
percibidos por el concesionario y expresado como el valor presente en términos reales
de los mismos. Los ingresos percibidos provienen de dos fuentes, a saber: i) los
ingresos generados en los aportes y/o pagos estatales v, ii) los ingresos percibidos de
los usuarios por la prestacion del servicio, donde el precio del servicio es regulado. £l
valor presente de estos ingresos, se evallia con base en la tasa de descuento que se
pretende regular en este documento, mediante el calculo del costo promedio
ponderado del capital. “El costo de capital es uno de los factores més importantes que
los reguladores y las compafiias precisan estimar; dado que éste representa el
rendimiento minimo que debe obtener un proyecto 0 empresa de manera que los
mercados financieros estén dispuestos a proveer recursos a ese proyecto ¢ a comprar
una participacion en esa compafiia. El costo de capital de una empresa debe serigual
a la tasa de rendimiento esperada que prevalece en los mercados de capitales para
inversiones alternativas de riesgo similar. Esto indica que tanto el costo de capital de
las empresas reguladas, como el de las que no lo estan, esta determinado por los
mercados financieros.”
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Ello es asi, porque en materia financiera, al momento de estudiar la viabilidad
econdmica de un negocio o proyecto de inversion, generalmente se usan los
parametros del Valor Actual Neto VAN y |a Tasa Interna de Retorno TIR, los cuales
se sabe que no siempre coinciden, que tienen sus limitaciones y que sus resuitados
pueden ser inconsistentes en algunos casos. Al estudiar la rentabilidad de un
proyecto, el VAN lo hace en términos absolutos netos, es decir, en unidades
monetarias, lo cual indica el valor del proyecto a un dia determinado, mientras que la
TIR, da una medida relativa, en tanto por ciento. Igualmente, estos métodos también
se diferencian en el tratamiento de los flujos de caja. EI VAN considera los distintos
vencimientos de los flujos de caja, dando preferencia a los mas proximos y reduciendo
asi el riesgo, asumiendo que fodos los flujos se reinvierten a la misma tasa K, tasa de
descuento que se emplea en el propio analisis. En cambio, la TIR no considera que
los flujos de caja se reinviertan periddicamente a la tasa de descuento K, sino a un
fanto de rendimiento r, sobrestimando la capacidad de inversién del proyecto.

La TIR es la Tasa Interna de Retorno, que, como su nombre lo indica, es latasa ala
cual se recupera una inversion en determinados afios. Para Mokaten, “La TIR se
define como la tasa de descuento intemporal a la cual los ingresos netos del proyecto
apenas cubren los costos de inversién, de operacion y de rentabilidades sacrificadas.
Es la tasa de interés que, ufilizada en el calculo del VNP, hace que el valor presente
neto del proyecto sea igual a cero. En ofras palabras, indica la tasa de interés de
oportunidad para la cual el proyecto apenas seré aceptable. “La TIR es, entonces, un
‘valor critico’ de |a tasa de interés de oportunidad. Sefala la tasa de rentabilidad
generada por los fondos invertidos, asumiendo que los frufos de fa inversidn (los flujos
netos positivos del proyecto) se reinvierten en el proyecto, o sea, se mantienen
‘internos’ en el proyecto, Es decir, se mide la rentabilidad def dinero mantenido dentro
del proyecto.”

Mientras mas alta sea la TIR, es mas rentable el proyecto y, por el contrario, sila TIR
es muy baja, el proyecto sera muy vulnerable a la tasa de interés del momento, pero
los expertos coinciden en que una gran ventaja o limitacion de la TIR es que el
comportamienfo de la relacion entre la tasa de interés de oportunidad y el VPN, y por
ende de la TIR, depende de la forma de! flujo de fondos del proyecto, pues existen
flujos para [os cuales no hay ninguna solucién para la TIR, otros flujos que sdlo tienen
una solucion y ofros que generan multiples soluciones. Con el fin de resolverios, se
ha definido la TIR ajustada, la cual se denomina Tasa Unica de Retorno TUR, con la
cual se garantiza la existencia de una sola tasa, independientemente de |a estructura
de los flujos.

Teniendo claro, por lo transcrito, que la remuneracion del concesionario busca el retorno del capital
invertido, mas el costo de oporfunidad del mismo (costo de capital), para efecios de establecer si la
afectacion de la Tasa Interna de Retorno-TIR supone un desequilibrio econdmico de la relacion
contractual que dé lugar a su restablecimiento, resulta necesario también estimar en qué eventos podria
considerarse que Ia afectacién de las expectativas del contratista concesionario por a no obtencion
plena de la TIR suponen un “punto de pérdida’. Al respecto, es ilustrativo lo sefialado en el laudo arbitral
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del Departamento de Cundinamarca vs Consorcio Concesionaria de Desarrollo Vial de la Sabana, del
21 de septiembre de 2009:

(a). Cabe sefialar primero que la jurisprudencia arbitral mencionada por la misma
reconviniente en los fundamentos de derecho de su pretension, ha rescatado la
importancia de la_determinacion de si se han obtenido o no dividendos en la
eiecucion del objeto contractual por parte del concesionario. como elemento
inherente a la existencia o no de alteracion del equilibrio de las prestaciones del
negocio juridico de caracter estatal. No obstante que tales pronunciamientos de la
justicia arbitral tuvieron en cuenta en sus consideraciones el concepto de “reparacion
integral”, hoy revaluado por el mismo Consejo de Estado, e, inclusive por el legislador,
en elios se realiza importantes pronunciamientos en cuanto a las utilidades y dividendos
se refiere para la determinacion de la ruptura de la ecuacion financiera del contrato de
concesion.

(b) En el laudo arbitral del 24 de agosto de 2001, del Tribunal de Arbitramento entre la
sociedad Concesion Santa Marta Paraguachon S.A. y el Insfituto Nacional de Vias -
INVIAS-, se sefiald que ‘la_posibilidad de obtener ufilidades y de reparto de
dividendos a los socios del proyecto debieron involucrarse en la TIR. De esta
manera (...) al mantenerse la TIR pactada, se cumpliran las expectativas de
ganancia que tuviera el concesionario al celebrar el contrato (...)", tal criterio no
puede aplicarse en este estado del contrato, pues la TIR, como ya se decidio, solo se
sabra si se obtiene o no al final del mismo.

(c). En el laudo arbitral del 26 de marzo de 2003, del Tribunal de Arbitramento entre la
sociedad Concesion Sabana de Occidente S.A. v e Instituto Nacional de Vias - INVIAS-
, s establecid la no obtencion de dividendos como elemento de prueba determinante
del desegquilibrio econdmico del conirato, en los siguientes terminos: “Prueba de la
existencia_del desequilibrio contractual en el presente caso, la constituye el
hecho que el concesionario no ha podido repartir dividendos a sus socios. Esta
situacion, a juicio de los Peritos (Respuesta a la pregunta No. 17 formulada por la parte
convocante), se debe, principaimente, a dos razones: “Como consecuencia del déficit
constante de ingresos que se ha presentado, €l proyecto no ha logrado alcanzar los
niveles de utilidad que hacen posible la reparticién de dividendos”. La disminucion de
los ingresos con respecto a las proyecciones, ha obligado al Concesionario a renegociar
los términos de |a deuda. Dentro de los nuevos términos establecidos en el Acuerdo de
Reestructuracion de Créditos firmado el 1 de mayo de 2002 entre Fideicomiso y los
Establecimientos de Crédito, se le exige como garantia el flujo de caja, por lo que es
imposible realizar una reparticion de dividendos antes de servir la deuda...” En estos
términos, es claro para el Tribunal que la verdadera causa que origing el no reparto de
los dividendos, dentro del cronograma que se tenia previsto, es la renegociacion de la
deuda a la que obligatoriamente se vio abocado el concesionario y no a la pignoracion
del flujo de caja alegado por la Sefiora Agente del Ministerio Piblico.

El hecho de no pagar los dividendos dentro del tiempo estimado, tiene un efecto
financiero que en criterio de los Sefiores Perites, “se refleja en una disminucion de {a

Calle 16 No. 4 — 75, piso 3. Teléfono 5878750, ext. 13613. camantilla@procuraduria.gov.co

Pagina 97 de 99



PROCURADURIA 132 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS

Tribunal de Arbifraje
Yuma Concesionaria S.A. vs. Agencia Nacional de Infraestructura - AN!

rentabilidad del capital invertido por el inversionista, dado que no se compensan los
aportes estipulados al inicio del contrato. Es decir, que para que la rentabilidad esperada
del inversionista no se viera afectada, ef cronograma, tanto de aportes como de pago
de dividendos, deberia cumplirse en el momento convenido”.

{e). La obtencion de utilidades v el reparto de dividendos entre los miembros del
Consorcio DEVISAB no stlo descarta la existencia de pérdidas o la causacién de

un_perjuicio _al concesionario _come consecuencia del reconocimiento de
intereses sobre la garantia de ingreso minimo desde su establecimiento anual y
no desde la causacion del déficit de trafico y de recaudo, no logrdndose la
configuracion de uno de los elementos esenciales para la aplicabilidad de la teoria
de la imprevision, sino que ademas presupone la ingxistencia de ruptura del
equilibrio econdémico por esta causa y, por ende, no se requiere la adopcién de
medidas tendientes a su restablecimiento y su revisién por tales circunstancias.
Por las razones expuestas, no prospera ni esta pretensién de la reconviniente ni sus
pretensiones consecuenciales sobre el particular, y se declarara probada por el Tribunal
la excepcién de inexistencia de ruptura del equilibrio econémico del contrato de
concesion No. 01 de 1996 propuesta por la entidad reconvenida.

(Se destaca)

Lo anteriormente indicado, también resulta aplicable la remuneracion pactada en el presente CONTRATO
definida como el Valor Presente de los Ingresos Esperados, pues en ella tambien se utiliza una tasa de
descuento, dicho sea de paso, no fue puesta de presente en el presente tramite.

La anormalidad o gravedad de la afectacion del negocio, entonces, debe considerar la existencia de
una pérdida del concesionario que le impida recuperar los montos de capital invertido para efecto de la
ejecucion del CONTRATO y una consecuente imposibilidad de reportar dividendos o utilidades a quienes
participan de la concesion. En efecto, la remuneracion del concesionario esta dirigida tanto a recuperar
la inversidn efectivamente realizada y aplicada a las prestaciones a cargo del contratista, como a la
obtencion de una utilidad sobre tales recursos (costo de oportunidad del dinero), por manera que para
demostrar un desequilibrio anormal y grave del negocio juridico concesional, debera estar acreditado
no solo que dejaron de percibirse utilidades, sino que la remuneracion resulto insuficiente para cubrir
el monto de los recursos por él invertidos para la ejecucion del CONTRATO y, solo en tal hipdtesis, a la
luz de la feoria de la imprevision, podria verse el Estado obligado a compensar a su contratista para
flevarlo a “punto de no pérdida’.

Lo antes indicado, aplicado al caso concreto, de acuerdo con el material probatorio analizado, llevan a
concluir a esta agencia del Ministerio Pablico que, si bien se acredité que la construccion de las 15
variantes de poblacién le impondran unos importantes costos al Concesionario, no existen ninguna
evidencia que permita advertir la ruptura del sinalagma contractual. No basta, entonces, demostrar -
como lo estd, se reitera- que el concesionario tendra que hacer un esfuerzo patrimonial para el
cumplimiento del CONTRATO para que se imponga a la ANI el deber de compensarlo por esos montos.
Era necesario demostrar y no se hizo, que ese esfuerzo patrimonial impidio al concesionario cubrir los
montos invertidos para la ejecucion del proyecto.
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Con todo, la respuesta al segundo problema juridico es positiva, en tanto las 15 variantes de poblacion,
cuya construccion impuso la Autoridad Ambiental en el frazado del proyecto objeto del CONTRATO si
estaban prevista en el mismo y no constituyen un riesgo extraordinario para el concesionario. En
consecuencia, no pueden ser consideradas como obras adicionales que deben ser remuneradas
independientemente al concesionario, ni podrian ser compensadas como un evento constitutivo de la
teoria de la imprevisién.

Finalmente, debe precisarse que las anteriores consideracién no resultan predicables del mayor valor
que se ocasione por [a construccion de la variante de San Roque, la cual fue asignada en su totalidad
a YUMA, asunto que, desde esta vista fiscal, se encuentra resuelto en los documentos contractuales
suscritos por las partes, por lo menos en cuanfo guarda relacién con la parte asignada con posterioridad
a la celebracion del CONTRATO y que hacia parte del Proyecto Ruta del Sol 2.

En estog términos, de manera atenta, deja sentado su concepto el suscrito representante del Ministerio
Publico:

‘:?':,,‘ . ; L, @
jores Arbltro$;€ cordialmente,
CARLOS ALBERTO MANTILLA NAMEN
Procurador 132 Judicial II para Asuntos Administrativos

De los;

i
E:
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