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Bogota, D.C., 31 de mayo de dos mil cuatro (2004).

Encontrandose surtidas en su totalidad las actu@giprocesales previstas en el Decreto 2279 de [EOB8y 23
de 1991y la Ley 446 de 1998 para la debida insikbanadel tramite arbitral, y siendo la fecha sefialpara llevar
a cabo la audiencia de fallo, el tribunal de aaliento profiere el laudo conclusivo del procesdrattzonvocado
para dirimir las diferencias entre la Concesiont&duarta Paraguachon S.A. y el Instituto NacioreaVibs,
surgidas con ocasion del contrato estatal de caicdd5 celebrado el 2 de agosto de 1994, susondies y
otrosies, previos los siguientes antecedentesliypmares:

|. Antecedentes
El contrato.

Con fecha 2 de agosto de 1994, Concesion Santa Maraguachon S.A. y el Instituto Nacional de Miagas,
celebraron el contrato estatal de concesion nudwspcuyo objeto consiste en “ ejecutar por eésist de
concesion, segun lo establecido por el articulm8/eral 4° de la Ley 80 de 1993... los estudiogfiis
definitivos, las obras de rehabilitacion, de camstion, la operacion y el mantenimiento de los@estRio
Palomino —Riohacha y Riohacha— Paraguachoén y elemiamiento y la operacion del sector Santa MartRie-
Palomino, ruta 90 en los departamentos del Magedatdra Guajira®.

El pacto arbitral.

En el paragrafo de la clausula cuadragésima segieidantrato de concesion referido procedentemente
modificado mediante otrosi 12 del 18 de agostod®®1las partes estipularon:

“PAR.—Compromisoria. Las diferencias que se susa@terelacion con el contrato, seran sometidastehunal
de arbitramento conformado por tres (3) arbitrderobianos, los cuales seran designados de comndacpor
las partes contratantes. En caso de que no egistad® sobre la designacion de los arbitros, dasdlde seran
designados de comun acuerdo por las partes ycertesera designado por la Camara de Comercio get&dSe
fallara siempre en derecho y el domicilio del tribusera la ciudad Santafé de Bogot4, D.C. Lagpacuerdan
gue cuando el laudo arbitral infrinja normas deedieo, se considerara que ha sido expedido en caeig por lo
tanto habra lugar al recurso de anulacion preestta ley”.

3. Iniciacion del tramite.

Con fundamento en la clausula compromisoria acergad las partes, Concesién Santa Marta Paragu&hon
presento, el 31 de julio de 2002, solicitud de cmaxoria a tribunal de arbitramento y demanda ratlfiente al
Instituto Nacional de Vias, Invias

La anterior solicitud se admitié6 mediante auto @riolo el 5 de agosto de 2002, por el director detro de
arbitraje y conciliacion de la Camara de Comereiddgota y de ella y de sus anexos corri6 tragiade|
término legal de diez (10) dias al Instituto Naaiote Vias, Invias. En dicho auto se reconociogoensa al
doctor Weiner Cesar Ariza Moreno como apoderadCatecesion Santa Marta ParaguachdnS.A.

Con fecha 5 de agosto de 26QZe notificé personalmente la admisién de la goticde convocatoria, de la
demanda arbitral y de sus anexos, habiéndose c@lridaslado por el término legal a la doctoradDaiba Lopez
Albarracin, jefe de la oficina asesora cédigo 18@d5Iinstituto Nacional de Vias, Invias, dependeraida cual,



segun Resolucion 3297 de 6 de agosto de 2002 rjpl@feor su director general, se delegd la reptasgm
legal.

El 20 de agosto de 2002 la doctora Dora Alba Lddbarracin, jefe de la oficina asesora juridicaldstituto
Nacional de Vias, Invias, confirié poder al dodtilises Julio Ibarra Dazg, quien el 13 de septiembre de 2002
presentd contestacion a la demanda arbitral, seoogpgus pretensiones, interpuso excepciones peasnt
solicité pruebas y formuld, en escrito aparte, detaade reconvencior.

El sefior apoderado de Concesion Santa Marta Patagu&.A., mediante escrito de 15 de octubre d&,200
contesté la demanda de reconvencién y solicitGgiracbas.

Con fecha 12 de noviembre de 2002, dentro del tejonearbitral, se inicio la audiencia de conciacy agotada
en audiencia de 22 de noviembre de 2002, se defctaasada.

El 2 de diciembre de 2002 la doctora Dora Alba [zofibarracin, jefe de la oficina asesora juridiehldstituto
Nacional de Vias, Invias, confirio poder al dodkatl Francisco Ochoa Jaramillo, para que continué
representando los intereses del Instituto Nacidealias, dentro del tramite arbittal

Mediante actas del 11 y 14 de febrero de 2003dass designaron de comun acuerdo a los doctamssC
Eduardo Naranjo Florez, Jaime Ossa Arbelaez y Jorgiego Mejia como arbitr¢sl) , quienes aceptaron
oportunamenté ?).

En audiencia de 13 de marzo de 2003, con la priesdadodos los arbitros y los sefores represertatd las
partes, se instal6 el tribunal de arbitramentodpsign6é como presidente al doctor Jorge Arangoaylsgicretario
al doctor German Alonso Gomez Burgos y profirideto 1 en el cual se fijé la suma de honorarioastags,
disponiéndose su consignacion por mitades denttasdérminos legales. En la misma oportunidadsenocio
al doctor Santiago Melquicedec Elorza Toro comadapado sustituto del Instituto Nacional de Vi&s .

Previa consignacion de las sumas respectivas, piar Adel 7 de abril de 2003, notificado a lasgmayt
comunicado al sefior agente del Ministerio Pubbecsefiald el 29 de abril de 2003 para surtir lagna
audiencia de tramif@4) .

Partes procesales.
Parte convocante.

La parte convocante de este tramite es Concesitdia $&arta Paraguachon S.A., Sociedad comercialnegdae
constituida con domicilio principal en la ciudaddggta, D.C., representada por su gerente, doctdosCAlberto
Ramirez Monroy, cuya condicion esta acreditadaet@ertificado de existencia y representacion legakedido
por la Cadmara de Comercio de Bodfd . En el presente proceso arbitral esta represeptditialmente por el
doctor Weiner Cesar Ariza Moreno, abogado en ajiergbortador de la tarjeta profesional nimero 98.@el
Consejo Superior de la Judicatura de acuerdo cpaddr visible a folios 31 a 32 del cuaderno ppatil.

Parte convocada.

La parte convocada del presente tramite arbitral &sstituto Nacional de Vias, “Invias”, entidagl derecho
publico domiciliada en Bogota, D.C, representadalleente por el jefe de su oficina juridica, defoonidad con
la delegacién de funciones realizada por su direggoeral mediante Resolucién 3297 de 6 de ages2d2,
cuya copia se encuentra en los folios 47 y 52 atlerno principal 1.

En este tramite arbitral esta representada judieiate por el doctor Santiago Melquicedec ElorzaTalbogado
en ejercicio, con tarjeta profesional numero 50.dé1Consejo Superior de la Judicatura, de acuardoder a él
conferido en Audiencia del 13 de marzo de 2063.

5. Tramite arbitral.

5.1. Primera audiencia de tramite.



El dia veintinueve (29) de abril de dos mil treB(02), acta 2, se realiz6 la primera audiencia&maite, leyéndose
la clausula compromisoria acordada en la clauswiddragésima segunda del Contrato de Concesionet499i
celebrado el 2 de agosto de 1994, las pretensdeksparte actora contenidas en su demanda rlaigra
excepciones perentorias formuladas en su contriaparte opositora y las pretensiones de la deatand
contenidas en su libelo de reconven€lan) .

Previo analisis de la clausula compromisoria, iatercia y debida representacion de cada una geitss y las
pretensiones formuladas por el convocante, asi cteas excepciones de la demandada, el triburealiamte
Auto 3 de veintinueve (29) de abril de dos mil {{2303) se declaré competente para conocer y desidierecho
todas las controversias de contenido particulam@uico y patrimonial surgidas entre las partesetacion con
el Contrato de Concesion 445 de 1994, a que raf@rescrito promotor de la accidn, su contestad@ddemanda
de reconvencion y excepcioli&s) .

5.2. Audiencias de instruccion del proceso.

Definida la competencia del tribunal, se procediteeretar las pruebas solicitadas por las partesamte Auto 4
proferido en la audiencia del veintinueve (29) delae dos mil tres (2003), act&1®).

El trdmite se desarroll6 en veintidds (22) sesipdesante las cuales fueron practicadas las sitpseruebas:

1. Se tuvieron como medios de prueba, con el miégia probatorio que a cada cual correspondejdoementos
allegados con el libelo arbitral, su contestaciémlemanda de reconvencion, y se oficio a las siges personas
juridicas a efectos de obtener las pruebas docahesrgolicitadas por las part€9: Superintendencia
Bancarig20) (Oficio 2); Departamento Nacional de EstadistiedBANE—(21) (Oficio 3); Sociedad Velngg?2)
(Oficio 4); Sociedad Ingetec Ltda3) (Oficio 5); Instituto Nacional de Adecuacion deifas —INAT—24)
(Oficio 6); Instituto Geografico Agustin CodaZz) (Oficio 7); Instituto de Hidrologica y Meteorolagy
Estudios.

Ambientaleg26) (Oficio 8); Direccion Maritima y Portuaria —DIMAR+{27) (Oficio No. 9); Instituto de
Investigaciones Marinas y Costeras —INVEMAR28) (Oficio 10) y al Instituto Nacional de Vig®) (Oficio
14).

2. Se ordend y recepcionaron los testimonios ded@isres Mauricio Gerlein Echeve(&@) , Gillermo Beltran
Perdom@31), Diana Teresa Gonzalez P&#2 , Jorge Ignacio Vélez Mun€@8) , Francisco Javier Daza
Tobar(34)y Orlando Cabrera Molinaré) .

3. Se decretaron y se llevaron a cabo las sig@énspecciones judiciales: a) en las oficinas dedacesionaria y
de la Fiduciaria BBVA — Fiduciaria S.A., practicaden la ciudad de Bogotéa el 7 de julio de 2003jis@gnsta
en acta 636) ; b) en el sitio de las obras (Santa Marta — Rilefino) y en la caseta Alto Pino (Guajira),
practicadas el 11 de julio de 2003, segun constcenl37).

4. Se decret0, practico y rindio dictamen peritdahicd38) por parte del doctor Javier Restrepo Toro y un
dictamen pericial eléctri¢89) por el doctor Victor Saul Meza Lagrancuth, cuyatcadiccion se surtié de
conformidad con la le€¥0) . Por solicitud del apoderado de la parte conviegéh) , se ordend y practicé un
nuevo dictamen pericial eléctrico rendido por edtdoRoberto Arias Esteféf?) .

6. Audiencia de conciliacion.

Por auto proferido el 19 de abril de 2002}, se fijo el dia 23 de abril de 2004, a las 8 gpax.a llevar a cabo
audiencia de conciliacion, que surtida se declarstfadé44) .

7. Audiencia de alegatos de conclusion.

Concluida la etapa probatoria, los sefiores apodsrdel las partes, en audiencia del dia 23 dedsb#D04,
expusieron sus alegatos de manera oral y al fieglgmtaron los correspondientes esqdtos El sefior agente
del Ministerio Publico igualmente expuso su conogpéntregd escrito contentivo del mig#®) . En forma



resumida, se presentan los temas y aspectos qua fugtados en los respectivos alegatos.
7.1. Alegato de Concesion Santa Marta Paraguachon/s

Inicialmente, el apoderado de la parte convocamtsideré importante precisar la controversia saaedi
consideracién del tribunal, la que a su juicio egtéunscrita a los estudios y las obras de e#falildel cerro de
los muchachitos; los estudios y las obras de dstathide la via en el sector aledafio al Rio Pieddadeterioro
estructural de las obras de drenaje de toda Ig, W& mayores costos derivados del suministrongegéa en la
estacion de peaje de Alto Pino, asi como el pagparte del instituto de las inversiones que hébed respecto
el concesionario. Acto seguido y como considerapiéwia, insistid en la tacha de sospechoso didjoes
Gillermo Beltran Perdomo, representante de lavetgoria Ingetec S.A., pues considera que su @osi® surge
de una acreditacion directa de los hechos objeta dentroversia, sino de una interpretacion jeddjue €l hace
de los mismos y de los documentos contractualeprueba de la tacha, a juicio del apoderado, ragcal hecho
de que el sefor Beltran, después de haber rereBtimonio, fungié como asesor del apoderado déhsnen la
diligencia de inspeccion judicial practicada eldeljulio de 2003.

En el mismo sentido, solicité desechar la objedéhdictamen parcial técnico, habida cuenta queéquiiera se
adujo contra dicho peritazgo prueba sumaria quedéara la gravedad del error que improcedentensenke
imputo.

Superado este planteamiento preliminar, el maridgtaticial de la convocante se refirio a los magocostos por
la utilizacion y generacion permanente de enengia easeta Alto Pino, aduciendo que en el expeslisn
encuentra probado lo siguiente: a) que la reuloade la estacion de peaje que inicialmente sengradxa en el
sector Riohacha - cruce El P§jaro, se debid a eciaidn adoptada por el instituto a través de ksoReion 452
de 1996; b) que el concesionario puso en funciomatmidos plantas eléctricas, una de las cualgsagada por el
instituto; c) la inexistencia de suministro de gi@®eléctrica en la caseta Alto Pino, lo que llavfuncionamiento
permanente de las dos plantas eléctricas y d) ymeasto de operacion y mantenimiento en quetiiddeque
incurrir el concesionario, por la falta de enemgitrica y la consecuente utilizacion permaneastkas plantas.

En seguida, la demandante hace referencia a ladi@sty obras necesarias que se requerian pastalzlelad de
la via en los sectores de Los Muchachitos y delFR¢dras, argumentando que el instituto, no obsteent su
obligacién, no adelanto los estudios ordenadogpitinisterio del Medio Ambiente en el sector desLo
Muchachitos y los recomendados por el concesiomparnia la pata del talud que da al mar, sino hastdce2001.
Asi mismo, pone de presente que el instituto exclayealizacion de dichos estudios y la ejecud@ihas obras
de proteccion marina de la pata del talud que da@aa) asi como la del canal de descole propuest@po
convocante.

En cuanto tiene que ver con el Rio Piedras, defdaga que el instituto no incluyé en los pliegosryla
informacién suministrada al concesionario, obraiaégde proteccion de la via a lo largo de est@sect
Adicionalmente, con fundamento en dos comunicasidén@adas por el subdirector de concesiones gétuio,
en el testimonio rendido por el doctor Orlando @edoMolinares (director de Corpamag) y en el dietam
técnico, llega a la conclusion que los dafios onasios y el deterioro de la via en este sector,aulged causas no
imputables al concesionario, como son una avalacahsada por el Rio Piedras y una fuerte socavatidima

en un talud del tramo K 62 aproximadamente, hedeasaturaleza imprevista que en ningn momento
constituyen responsabilidad del concesionario.

En cuanto a los costos derivados del deteriora@sital de las obras de drenaje de toda la viaeaque estos no
pueden ser asumidos por el concesionario, todgwe 2l instituto no solicitd la reconstruccion estural sino el
mantenimiento de las obras de drenaje, habida @ gt estas se encontraban en buen estado y, atkemas
convocada no probd que el deterioro de las alddasafuera resultado de un abandono de la obligade
mantenimiento por parte del concesionario.

Finalmente, con apoyo en diferentes decisionesralds, solicita la aplicacion de los siguientéagpios: La
interpretacion auténtica del contrato por la cotalde las partes (laudo ICA — IDU, 30 de novientee000);
Interdiccion de la conducta tardia y confusa; dioatde los actos propios; garantia implicita dialailidad de la



informacién (laudo Coviandes - Invias del 7 de mag@001); principio de la causa eficiente y ppicdel
equilibrio financiero del contrato (laudo Santa MarParaguachon - Invias, 24 de agosto de 2001).

Con fundamento en lo anterior, solicita que elunél despache favorablemente las pretensionessieikdad
convocante.

7.2. Alegato del Instituto Nacional de Vias, Invias

El apoderado de la parte convocada, previa resefasgpretensiones esgrimidas por el concesiorargu
demanda, contestacion de la misma, asi como gedtensiones contenidas en el escrito de reconuenci
propuesta por la convocada, analiza la creaciéinde| la reforma del Invias y la sucesion proceseio

seguido, hace una analisis del marco juridico yrectual del proceso, partiendo de la clausulagéde
responsabilidad contenida en el articulo 90 dedias@tucion Politica y del mandato del numeral&®adticulo 34
de la Ley 80 de 1993, para llegar a una conclusiéral: el actor tiene la obligacion de soports tonsecuencias
econdmicas de su imprevision e impericia, pueseosguobligo a ejecutar el objeto del contrato paruenta y
riesgo, caracteristicas esenciales del contratmaeesion.

Cuando el concesionario acepté los convenios adités 2 y 3, dice la demandada, se obligd no $olo a
mantenimiento del sector Santa Marta - Rio Palopsimm a la rehabilitacion integral de ese se@areste orden
de ideas, aduce que el contratista esta juridicenudrigado a asumir los costos de las obras ques$ta
reclamando en su demanda, obligacién que emares déguientes normas y documentos contractualéss a)
clausulas primera, segunda, sexta y vigésima gdelteontrato 445 de 1994; b) los convenios adalEs?2 y 3;
c) el pliego de condiciones; d) la propuesta datesionario y €) el manual de disefio geométrica pareteras.
Con el estudio de estos documentos, la convocaga # una segunda conclusion, “El concesionartcatedo de
escindir del contrato principal sus convenios adtiales 2 y 3, impulsando la idea de que se le demtamiento
de contrato de obra, independientemente del corpratcipal, lo que constituye una labor imposilpler;
impedirlo no solo la estructura juridica del coturde concesion, sino el contenido mismo de losi@mtles”.

Asi las cosas, el marco juridico de la rehabiliadael sector Santa Marta - Rio Palomino, estamé@iado por
las obligaciones contenidas en la clausula segdeldzontrato 445 y en los convenios adicionales32 y

En este estado de su intervencion, el apoderads dethacer referencia a las consecuencias jsidectas
obligaciones asumidas por el concesionario, seuni@a sobre la tacha de sospecha de los testigosdita
Gerlein Echeverria y Diana Teresa Gonzélez. Estetan juicio de la convocada, debe ser acogidalpgdbunal,
habida cuenta que se demostro la linea de depeaaddactiva y comercial que existe entre el sefented vy el
concesionario, asi como quedé demostrada la depeadie caracter laboral de la sefiora Gonzaletacon
concesionaria. El primero de los citados, insstednvocada, confeso tener estrechos vinculosacoomiocante,
puesto que es el representante legal de una engweisade la concesionaria y, ademas, ha sidoatstér de obra
de la concesionaria y, la segunda deponente, astdalidad trabaja para la concesionaria.

Estas circunstancias necesariamente afectan lditicatl, veracidad e imparcialidad de las declanaes
rendidas, razon suficiente para no ser tenidasienta. Acto seguido, hace una critica de los testios de los
sefiores Francisco Daza, Orlando Cabrera Molinadesge Ignacio Vélez Munera, argumentando que dicho
testimonios carecen de las caracteristicas denssrdeclaraciones responsivas, exactas y completas.

Entrando al tema de la rehabilitacion del sectot&Marta - Rio Palomino, la convocante, despudsader un
andlisis de los documentos contentivos del conttdfode 1994 y sus adicionales, llega a las sitgsen
conclusiones: a) el concesionario incumplié sugatdion contractual de presentar los disefios defiside dicho
sector; b) los riesgos constructivos que implicayones costos y cantidades de obra, son imputables
concesionario; c) el concesionario tenia la oblifacontractual de hacer una rehabilitacion conaplgh fallas
de disefo y d) el concesionario nunca rehabilitdpemente se limité a hacer limpieza.

Sobre el deterioro del talud en el sector de LosMuahitos, considera que dicha circunstancia oleealema
doble causa: a) la falta de prevision y construcdi® las obras de proteccién necesarias para garalat
estabilidad y transitabilidad de la via, tales caranales de desagtie y los disipadores de enefgjajnymanejo



negligente de las alcantarillas por parte del csinoario.

En seguida, partiendo de la teoria de la imprewialégada por el concesionario, llega a la “indéjex
conclusion” que el desbordamiento del Rio Piedoasamstituye un hecho imprevisible y mucho menasslo
frente a la ingenieria civil, que ha desarrolladgiodos eficientes y confiables para prevenir ebdi#gilos rios y
los mares en los taludes. Adicionalmente consigeesel concesionario pudo y debid razonablemerteepque
en los puntos donde se desbordo el Rio Piedraig ab hacer obras de protecciéon del talud y mizio.

Lineas adelante, la convocada asegura que el ¢onage ha dejado de invertir en mantenimientguma de
27.000 millones de pesos, segun se puede apredairgenieria financiera del contrato. No obstaedtar
probado que el concesionario ha dejado de inwdirtearo en mantenimiento, pretende ahora que elrtable
reconozca el valor de las obras de conservacioantenimiento que ha realizado.

Sobre las diferencias surgidas en la caseta Ato, Ra convocada considera que la reclamaciénalelesionario
no tiene fundamento, habida cuenta que la conve@mumié el riesgo de generar su propia energéal@ar
peajes. Tan cierto es lo anterior, que el concasio®n el reglamento de operacion de las estazidaeobro de
peaje, garantizé “el fluido constante de energistaiando en todos los equipos de conteo de caddeulas
casetas, una UPS”.

De otra parte, plantea un cuestionamiento al dietapericial eléctrico rendido por el doctor Robektas
Estefan, pues no obstante ser de publico conodinégre el valor del combustible en la zona de &anes
mucho mas barato que en el resto del pais, el pefibo toma como base para hacer sus calculos,faoturas
con unos valores que no corresponden a la realidadn por la cual solicita que el tribunal se ehga de darle
valor al dictamen.

Finalmente, pone de presente que si el tribunatldeeconocer extracostos al concesionario porynadn de
energia en el peaje Alto Pino, se limite a recontxsecostos de operacion de una sola plantaptabdo solicitd
el concesionario en su demanda.

Con fundamento en estos planteamientos, solicicoeder a las pretensiones de la demanda. Pomtehigo,
pide que el tribunal despache favorablemente ktepsiones de la demanda de reconvencion, pués en e
expediente esta probado que el concesionario leeoiaigacion de elaborar los disefios definitiveksctor
Santa Marta - Rio Palomino y por lo tanto debe traimsa su costa las obras de proteccion de |latae, ademas,
de hacer el mantenimiento rutinario y periddicasadlcantarillas de toda la carretera, de confachabn su
oferta, el pliego de condiciones y el manual deftlisgeométrico para carreteras .

7.3. Concepto del sefior agente del Ministerio Publb.

El sefior Procurador Décimo Judicial Administratipegvio recuento de los antecedentes procesalaizata
situacion factica controvertida, las pretensionesadas por la parte actora, la contestacion derfeanda, el
escrito de reconvencion y, con fundamento en eratmn445 de 1994, el dictamen pericial técnicaigm por el
doctor Javier Restrepo Toro y la diligencia de @pon judicial practicada en la via, llega a gugnte
conclusion: “...1a pretensién del accionante relaada con el paso de Los Muchachitos debe prosphefzida
cuenta de que se enmarca dentro de lo dispuesiccEusula vigésima séptima del contrato, artiédlde la Ley
80 de 1993, porque el ...Invias... le impuso atesionario una nueva carga, ocasionada en parta por
prevision del mismo de construir adecuadamentari@iera hace aproximadamente 30 afios, sumado a la
imprevisible actuacion de la naturaleza...”.

Sobre el desbordamiento del Rio Piedras, encugaé&@ao era una obligacion del concesionario acamétas
preventivas, ni mucho menos asumir su costo, angeniestro para nada previsible de la naturalensoces el
desbordamiento del Rio Piedras “...que no tiene adtetes regulares que permitan asi establecedolo gual
esta pretension también esta llamada a prosperar.

En cuanto tiene que ver con las plantas eléctdebpeaje, el sefior agente del Ministerio Pubkewuentra que
la obligacion del concesionario se circunscribe@mente a tener unas plantas de emergencia, asiinsercoste
obviamente, mas no a suministrar energia en fonghefinida e ininterrumpida, pues ello le correspoadEstado.



Por lo anterior, solicita que la pretension proggercialmente, habida cuenta que el concesioaatime el coste
de las plantas de energia.

Finalmente, el sefior procurador con apoyo en &uien pericial técnico, solicita que se nieguerdtgmsion
relacionada con las alcantarillas, toda vez quleamorecibido un adecuado mantenimiento por patte de
concesionario.

8. Audiencia de fallo.

Mediante auto proferido en audiencia del 23 dd dkrdos mil cuatro (2004), el tribunal sefaldrelsente dia y
hora para la audiencia de fallo que se re@liza

9. Término para fallar.

De conformidad con el articulo 103 de la Ley 23881, cuando las partes no sefialan el términolpa@acion
del proceso arbitral, este sera de seis (6) mesgados a partir de la primera audiencia de trgrfateual se
adicionaran los dias que por causas legales selimiga o suspenda el proceso”.

Por su parte, el inciso 4° del articulo 70 de k8@ de 1993 dispone que, “Los arbitros podran empl término
de duracion del tribunal por la mitad del inicialmteacordado o legalmente establecido, si elleefaecesario
para la produccién del laudo respectivo”.

El tribunal se encuentra dentro de los términoa fallar, conforme a las siguientes circunstancias:

El dia 29 de abril de 2003 se efectuo la primerhesneia de tramite y mediante providencias numarpg
proferidas en la misma audiencia y fecha (acta&€@sumio competencia y decretaron las prueba&#tadds por
las partes.

Posteriormente, el proceso se suspendié a solicitointa de las partes en las siguientes opoddegl primera
suspension —del 30 de abril al 22 de mayo de 286ta Q}48) ; segunda suspension —del 14 de junio al 6 de
julio de 2003 (acta $)9) ; tercera suspension— del 25 de julio al 11 destagde 2003 (acta No.(8D) ; cuarta
suspension —del 13 de agosto al 27 de agosto (®(26ta 9)51) ; quinta suspensién —del 29 de agosto al 9 de
septiembre de 2003 (acta (&) ; sexta suspension— del 16 de diciembre al 2hdeoede 2004 (acta 158),
séptima suspension — del 29 de enero al 15 dertetlee2004. (acta 164), octava suspension — del 9 de
marzo al 17 de marzo de 2004 (acta 18).

Son en total, ciento sesenta y uno (161) dias sigession.

En audiencia del 8 de marzo de 2004, acta 18pehtal amplié la duracion del proceso arbitral, portérmino de
tres (3) meses contados a partir del vencimientpldeo inicialmente pactado (6 meses).

En audiencia del 23 de abril de 2004, acta 21pdakes manifestaron su conformidad con la contauilon de los
términos del tribunal, incluidos los de suspensiéhproces(bs) .

Culminada la primera audiencia de tramite el vairgive (29) de abril de dos mil tres (2003) y sudjuknel
proceso en las oportunidades indicadas, el térfaged venceria el dos (2) de julio de dos mil cu&2004). Por
consiguiente, el tribunal se encuentra en la opatad legal para proferir el fallo.

Una vez precisada la controversia planteada pgdgss, para su decision en derecho, el triburaizara:
II. De los presupuestos procesales

lll. Consideraciones juridicas

IV. De las controversias entre las partes

V. Marco juridico de las pretensiones



VI. De las pretensiones de la demanda principal

VII. De las pretensiones de la demanda de reconenc

VIII. De la condena en costas

II. Los presupuestos procesales

La totalidad de los “presupuestos procesaélds concurren en este proceso:
1. Demanda en forma.

La demanda con que se inicio este asunto se @uatplenitud de las exigencias normativas consiagrpor el
articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Civil, agrede las inexactitudes procesales de los lilweasductorios
gue habran de analizarse en el su debida oportlinida

2. Competencia.

El tribunal, segun analizé detenidamente en laigemcia dictada el veintinueve (29) de abril de chilgres
(2003), como consta en el acta 2, es competergesparzgamiento y decision de las controversiaserodas en
las pretensiones y excepciones, todas de conteaidicular, especifico y concreto, de naturalezdamanial,
econdmica y susceptibles de transaccion y disgosantre sujetos plenamente capaces y, por endpack®
arbitral”.

La persona juridica privada convocante y la entiladerecho publico, convocada, estan facultattenaer del
articulo 70 de la Ley 80 de 1993, para acudirzitraje como mecanismo judicial de solucién declastroversias
surgidas en el desarrollo de la actividad contedgtuacordar la clausula compromisoria en los abosr

estatale7).

Por otra parte, la arbitral como expresién deli@dgliccion del Estado, encuentra reconocimientegjtimidad
constitucional, y por su virtud se confiere tram$&mente la funcion publica de administrar justi@isujetos
habilitados por las partes y el ordenamiento juddsegun el articulo 116 de la Constitucion Rualis cuyo tenor:

“Los particulares pueden ser investidos transitoeiate de la funcion de administrar justicia, eadadicion de
conciliadores o en la de arbitros habilitados perdartes para proferir fallos en derecho o erdaquien los
términos que determine la ley”.

La naturaleza jurisdiccional de la decision arbiéstd consagrada igualmente en los articulosl8°de la Ley
270 de 1996, Estatutaria de la administracion décia, en los articulos 3°y 111 de la Ley 446988 y ha sido
reiterada por la jurisprudencia constitucigf8) .

Los arbitros investidos de la funcidon de adminiguraticia, por mandato constitucional, en el e@ocde su
actividad integran la jurisdiccién del Estado, otie para el caso concreto el caracter de juzgadestin sujetos
a idénticos deberes y responsabilidades y coma@suerds jueces con iurisdictio, profieren providasci
judicialeg59), autos de tramite, interlocutorios y una sentedeinominada laudo arbitral.

3. Capacidad de parte.

Las partes, Concesion Santa Marta Paraguachory @lAnstituto Nacional de Vias, son sujetos pleeai®
capaces y, por tratarse de un arbitramento enfi®rean comparecido al proceso por conducto de sus
representantes legales y de sus apoderados, alsagatimlos, debidamente constituidos y, por ende,
“capacidad procesal”’ o0 “para comparecer a proceso”.

Anélogamente, el laudo conforme a lo pactado, skepe en derecho y dentro del término para su
pronunciamiento.

4. De la prueba testimonial (las tachas de los tégbs )



El testigo tiene un a&mbito de operancia restringiddeclarar lo que sabe en relacion con los he&lato del
testigo es reconstructivo y no propiamente evatlaath €l no le incumbe mas que la exposicion de las
circunstancias objetivas de un hecho, excluyénldssgicios de valor y de alli que su version negmirecaer
sobre aspectos procesales de estimacion juridalzaforia a cuya direccion esta el juzgador. En sefrtastigo
debe limitarse a narrar los hechos por él percghido

De esta forma se deben desechar, por inconducantes]as versiones testimoniales que traspasdimies
juridicos racionales de su valor probatorio.

Sin embargo de lo dicho, bien puede apreciarsalkeba testimonial que aclare el sentido de unauclau
contractual o que, de alguna manera, precise & oo de sus términos en forma tal que no inconesen el
aspecto medular de la estructura misma del confras esta conducta no puede estar en manossbaagique,
de alguna manera, no estan acostumbradas a preloggdaorno de las relaciones juridicas que suegesl ambito
contractual, o a deslindar la seméntica de losewiog o la omisidn en que se hubiere podido incurri

En el proceso fueron tachados, como sospechososiglsientes testigos: doctores Diana Teresa GemPélez,
Mauricio Gerlein Echeverria y Guillermo Beltran éemo.

La razdn de la tacha fue, en el caso de los doepos, por sus vinculos de dependencia con la peidea. El
ultimo, por tener interés en el proceso, en suic@rdde interventor y por haber asesorado al hefala
diligencia de inspeccion judicial practicada erika

La doctora Gonzalez, en efecto, es empleada dmtzesionaria, como ella misma la acepta. En coesed el
tribunal considera que objetivamente no esta edicmmes de declarar sin tener en cuenta los ise¢srde la
empresa para la cual trabaja.

El doctor Gerlein Echeverria, por su parte, recert@ber sido accionista de la empresa Gercon,elfesd
empresas que licitaron y resultaron favorecidasa@@aljudicacion del contrato de concesion; hoygesente y
representante legal de Valorcom S.A., sociedacegquaecionista de la concesion Santa Marta - Parthgoes. A.
Estos hechos, a juicio del tribunal, constituyeriwaosuficiente para considerar que su declaras@puede ser
objetiva e imparcial en relacién con esta contreizer

Finalmente, el doctor Guillermo Beltran Perdomeesa actualidad el director de la interventoridadeoncesion
Santa Marta - Paraguachon, en su condicion de edpelk la firma Ingetec S.A. En tal calidad fuawgbr de
algunas comunicaciones, en las cuales interpratfigamente el contrato como el mismo lo reconeci&u
declaracion. Ademas, fue designado por el apodetadi® convocada como asesor suyo en la diligelecia
inspeccion judicial practicada en la via. Todorteaor indica que no es imparcial y asi lo recanael tribunal
en este laudo.

De tal suerte que en estos testigos concurrenngtancias subjetivas que pueden alterar signiigatente la
fidelidad de sus percepciones, pues el interéopalsjue puedan tener en la litis, 0 su animo prestoido en
favorecer a una de las partes, por las condicianakzadas procedentemente, afectan notoriamemnersion y
por ende su fuerza probatoria.

Es lo que se ha dado en llamar la “ineptitud sigjetel testimonio” (Hernando Devis Echandia. “acda de
Derecho Procesal Civil. Parte Especial. Tomo VII®Brueba. Ed. Temis. 1969. pag. 517).

El tribunal estima, entonces, que fueron fundadasdchas de los tres testigos, por lo cual sadeéh probadas
en la parte resolutiva de este laudo, sin que eseasario un analisis pormenorizado de sus testosoni

5. La objecion por error grave a los dictamenes pe@iales.
5.1. La objecion al dictamen pericial técnico.

Mediante escritos fechados los dias 9 de octubrde/diciembre de 2003, respectivamente, el sqiatesiado
del Instituto Nacional de Vias, Invias, objetaietainen pericial técnico rendido por el doctor daRestrepo



Toro el 3 de octubre de 2003, aclarado y compleadieng| 1° de diciembre de 2003, a solicitud d@éates.

El sefior apoderado de Concesion Santa Marta - iastgn al descorrer el traslado de la objecionjfestt su
expresa oposicion y solicité desestimarla, habigata que no se aporté ninguna prueba que indigeredtencia
de un error grave en la experticia.

5.1.1. Sintesis del escrito de objecion de la patenvocada.
La objecion por error grave del dictamen técnicomdrae a los siguientes aspectos:

1. No haber realizado los examenes y las obsemnvegipara determinar el estado de las obras entel siel cerro
de Los Muchachitos.

2. No haber realizado los examenes de las obratro@as, ni su valoracion, en el sector del RaalRis. El
perito se limité a estudiar los documentos apogauw la concesionaria.

3. No haber realizado los exdmenes, estudios yasiecorrespondientes a las obras de drenaje. &meple
hubo referencia a los estudios hechos por “Ineddideconsulta”.

4. Al realizar el andlisis de la parte contablegegito “no identifico plenamente los libros y lameracion de las
facturas que fueron estudiadas”.

5. No incluir en la respuesta “sobre el costo i&itb Santa Marta - Rio Piedras y Rio Piedras Palomino...”,
los recaudos por concepto de peajes a los queactudimente se obligo el contratista.

6. No presentar desglosado, desde el punto defwiatziero y contable, los valores de las obra® @ago
pretende la convocante. Lo anterior con el propatestablecer si tales obras “estan o no indudatro de la
ingenieria financiera”.

5.1.2. Sintesis del escrito de oposicion de la patonvocante.

El sefior apoderado de Concesion Santa Marta - iastdn, se opone a la objecion, puntualiza lo cgiejaicio
probé el dictamen pericial técnico, los aspectgstatios y solicita desestimarla al no precisaremastrar el
error grave denunciado.

5.1.3. Consideraciones del tribunal sobre la objemn.

1. El articulo 238 del Codigo de Procedimiento Caliregular la contradiccion del dictamen petictancede a
las partes el derecho de objetarlo por error grdigponiendo su oportunidad, requisitos y exigenea
particular, las de precisar o concretar el erroligandose el peticionario a demostrar su gravedaaveés de las
pruebas aportadas o, en su defecto, solicitangodstica.

El ordenamiento juridico, en estas hipotesis, inedarcarga procesal de precisar con absoluta athetlerror
denotado, indicando en qué consiste, de qué searedal es su gravedad e incidencia en las csiocles a las
gue llego el peritaje. Para este propésito, condijeentes, debera allegar las pruebas idoneasspar
comprobacion.

2. Es presupuesto imprescindible de la objecidicshmen pericial, la existencia objetiva de unrgdactico de
tal magnitud que “(...) si no hubiera sido poraabr, el dictamen no hubiera sido el mismo (697 . El error
debe ser de tal entidad que altere de manera akkniealidad de los hechos y, por consiguientsgite en forma
tan grotesca, una falsa creencia, significativelgmante de las conclusiones periciales (CPC238. num. 4°).

3. La censura o divergencia con los estudios, sisaéxperimentos y conclusiones de la periciadiMarsidad de
criterios u opiniones a propasito, sin indicaciéeqgsa del error ni de su incidencia en las comnhes, son
aspectos a considerar por el juzgador en su furi@draloracion del dictamen pericial y de los netgts medios
de conviccion y, en oportunidades, son significaetela decision, mas no suplen las exigenciasatvas
pertinentes a la objecion, mas aun en asuntosctEscespecializados cuya complejidad la imponen.



En este sentido, la jurisprudencia de la casadidh lta expresado:

“(...), si se objeta un dictamen por error graws,dorrespondientes reparos deben poner al dedoupie el
peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidaagmitud que imponen como consecuencia necesaria la
repeticion de la diligencia con intervencion destperitos ..."" (G.J. t. LI, pag. 306) puesjlee caracteriza
desaciertos de ese linaje y permite diferenciatéostros defectos imputables a un peritajeg8'el hecho de
cambiar las cualidades propias del objeto examinadas atributos, por otras que no tiene; o tayoaro objeto
de observacion y estudio una cosa fundamentalnostieta de la que es materia del dictamen, puegndo
equivocadamente el objeto, necesariamente ser@mees |os conceptos que se den y falsas las canmussgue
de ellos se deriven..."", de donde resulta asthdzes evidente que las tachas por error graae que se refiere el
numeral 1° del articulo 238 del Codigo de Proceslimai Civil ""... no pueden hacerse consistiraan |
apreciaciones, inferencias, juicios o deduccioneslgs expertos saguen, una vez considerada reataaymente
la cosa examinada. Cuando la tacha por error gaypeoyecta sobre el proceso intelectivo del pgoda refutar
simplemente sus razonamientos y sus conclusionese asta interpretando ni aplicando correctamanmterma
legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgadae al considerarla entraria en un balance traqoosicion de
un criterio a otro criterio, de un razonamientdra cazonamiento, de una tesis a otra, procesangwéablemente
lo llevaria a prejuzgar sobre las cuestiones dédaue ha de examinar Unicamente en la decisionitilef ...""
(G. J. tomo LXXXV, pag. 604%1).

De igual manera, la jurisprudencia arbit&l) , ha reiterado:

“El error grave, por consiguiente, no puede haceossistir en las apreciaciones, puntos de visit#cas o
inconformidades, que sobre determinados aspectspaestas del dictamen tengan las partes, 0 uestake
pues cuando el articulo 238 del Codigo de ProcexdtitoiCivil en varios de sus numerales alude a agurelepto
como presupuesto esencial de la objecion lo haet santido de que las conclusiones del peritaztpiehen sido
esencialmente contrarias a la naturaleza del objebzado, a los experimentos que hubieren sitermeantes
de las conclusiones de estas, que es |lo que veatlaelete constituiria error grayé3).

4. Por las razones anteriores, el tribunal, rectembjecion por error grave al dictamen perigahico, porque
sus consideraciones criticas solo evidencian wsmaddad a propdésito de sus analisis y conclusidtregba lo
anterior el hecho de que no se hubiera presentagedido ninguna prueba encaminada a demostearael
alegado por el quejoso.

Naturalmente las glosas, comentarios, divergerycgseciaciones contenidas en el escrito, se terar&uenta
con los restantes medios probatorios.

5.2. La objecion al dictamen pericial eléctrico (gbrimero).

Mediante escritos fechados los dias 17 de septeegnbrde diciembre de 2003, respectivamente, ldega
objetaron el dictamen pericial eléctrico rendido @ladoctor Victor Saul Meza Lagrancuth.

5.2.1. Sintesis del escrito de objecion de la patenvocada.

La objecion por error grave del dictamen técnicomdrae a los siguientes aspectos:

a) No haber hecho un examen sobre el consumoedas ghlantas.

b) No sustentar la estimacion sobre el combustidtesumido por las plantas de energia.
¢) Haber variado el objeto del estudio por otro.

5.2.2. Sintesis del escrito de objecion de la patenvocante.

a) El sefior apoderado de Concesion Santa Martag®achon, objeta el dictamen, por cuanto no ewaut,
suficiente y completo.

b) Agrega que el estudio no tiene en cuenta mgiocde propiedad, ni el costo de operacion dpléagas.



c) Afirma que la planta no se encuentra sobrediioeada, pues el consumo de la estacion es mayor.

d) Termina decidiendo que los gastos deben ligsedamartir de la fecha de inicio de la operacian gesde el
28 de junio de 1996.

5.2.3. Consideraciones del tribunal sobre la objemn.

Considera el tribunal que el perito no realizédetudios y examenes necesarios para demostraydtusc
ocasionados por el suministro de energia en laaad® Pino. Tampoco llevd a cabo un estudio dedal del
consumo de combustibles y lubricantes de las @anstaladas y sus costos reales de operacion tenianento,
todo lo cual era parte del objeto del dictamen.

La objecion por error grave que se le imputa al@lpa pericial que dictamind sobre los aspectosdec
eléctricos de la controversia, merece un breve otarie adicional: solamente prospera, por la causzada,
cuando realmente y de manera clara y contundent®rgigure un error grave, de gravedad ostensible.

Otra cosa diferente es que el peritazgo sea inaimp) por consiguiente, no soporte un analisie eentencia.
Decir, simplemente, que el perito no realiz6 ldsdi®s o examenes necesarios para demostrar lsces una
afirmacion insuficiente para fundamentar en elleMaencia de un error grave. Esta observaciéneesgpor lo
menos, detectar las falencias, sefialar las omisiainegnosticar las equivocaciones etc.

La asercion elemental de la cortedad en las irgastines no implica, en manera alguna, la confagyoinade un
error grave que, de todas maneras, requiere pmpasglorarse en la entidad de gravedad en cuaetooa
mismo en que se incurrié. La censura parcial ddifiease, pues, sobre la base de su formulacabreda
prueba allegada al plenario y sobre la importaoaialor del equivoco, inexactitud o desacierto.

Sirvan, asi mismo, para estas consideracionesugisntos jurisprudenciales que se insertaronedgi
precedentes cuando se abordo el estudio de lagéritde orden técnico.

En conclusion, no puede prosperar la objecion.

Sin embargo, esto no debe impedir que el peritaeosg produjo en apoyo para demostrar la viabilitalh
objecidn pierda su valor y carezca de idoneidafatria en el juicio.

El tribunal se cefiira a lo dispuesto por el numétatiel articulo 238 del Cédigo de Procedimienitol C
6. De la sucesion o la sustitucion procesal.

La sucesion procesal es un fendmeno eminentemejeté/a que ocurre cuando, en el curso de un poyeEs
extingue una persona juridica que es parte ensghio se presenta la fusion de una sociedad guaftomo
parte.

Es la trasformacion subjetiva de que hablan losgmalistas del derecho civil y que, cuando setéala
universal, mantiene inalterada la relacion jurigpcocesal, no sufriendo esta, por tanto, modifmaalguna.

Por eso en el caso de Invias - Inco, donde latscigin operd por ministerio de la ley, debe acejgtgor el
tribunal sin necesidad de detenerse en analisdigos que desborden el marco de la aceptacioasdeertes
frente a este fenomeno.

Inco sustituyd a Invias y subrogé a este en lograws de concesion vigentes y en todos los demas.
Evidentemente la sustitucion operd por ministeddadley y, por supuesto, la parte en este progasm es Invias
sino Inco.

7. Las pretensiones de la demanda y de la demanda iieconvencion.

Las diferencias sometidas al juzgamiento del ti@bgonciernen al contrato estatal de concesiondé4m94
celebrado por Concesion Santa Marta Paraguachdry 8lAnstituto Nacional de Vias el 2 de agostd 884,



respecto del cual en la demanda arbitral la pamngacante, formula las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare que los estudios y obras neasgmra garantizar la estabilidad de la via eseelior Santa
Marta - Rio Palomino entre el PR 61 + 000 al PR @0, conocido como el cerro de Los Muchachitsgrea
cargo del Instituto Nacional de Vias, pues resut@anan hecho no imputable a el concesionario: teraeo del
talud que cae al mar.

Que se declare que los estudios y las obras nexepara garantizar la estabilidad de la via ¢ragio
comprendido entre el PR 23 al PR 29, sector SaatéaM Rio Palomino, estan a cargo del Institutoidieal de
Vias, en vista de que las mismas no son imputabé¢gonsecionario, pues resultan de hechos ageeste: El
desbordamiento del Rio Piedras, ocurrido el 14icderdbre de 1999.

3. Que se declare que los costos derivados deiatetestructural de las obras de drenaje, estimgo del
Instituto Nacional de Vias, pues el concesionavlo esté obligado al mantenimiento rutinario dentésmas.

4. Que se declare que el Instituto Nacional de ¥Wémcumplido el contrato de concesion 445 de 9%
reconocer a el concesionario los mayores costosier®l mismo ha incurrido para generar energiauparplanta
eléctrica operada al efecto y que dichos costbsusg@roducido como consecuencia de la reubica@da daseta
de peaje denominada Alto Pino y de la falta detpcg®n en la zona del servicio publico de enerbfieteca.

5. Que se declare que el Instituto Nacional de YWémcumplido el contrato de concesion 445 de ;18Pdo
reconocer a el concesionario los mayores costosierl mismo ha incurrido por la ejecucion de olraabajos
en los sectores indicados en las pretensionesdeye®ta demanda, asi como por el mantenimientotinario de
las obras de drenaje de la via.

6. Que se condene al Instituto Nacional de Viaagapa el concesionario todas las sumas que negutibadas
en el proceso y, dentro de ellas, las siguientes:

6.1. Los valores pagados por el concesionario amutsatistas, por concepto de las inversionesiggdas en los
sectores y obras de drenaje indicados en la prétebsie esta demanda.

6.2. Los valores que el concesionario deba a susatistas, por concepto de inversiones ejecutandss
sectores y obras de drenaje indicados en la prétebsle esta demanda.

6.3. Los valores que resulten por concepto de Bpgones costos en que el concesionario ha tenidanqueir por
la generacién de energia a que se refiere la @iéted de esta demanda.

7. Que las sumas y valores a que se refiere lansiéhn anterior, se liquiden como a continuaciosadeita o,
subsidiariamente, de la manera en que el tribonadhsidere procedente:

7.1. Sobre aquellas sumas que resulten de laswpi@tes 5 y 6.1 de esta demanda, se reconoceré lddsgha
de su pago hasta la fecha del laudo, el interésapiancorriente mensual que resulte de la apliced&lo pactado
en la clausula trigésima sexta del contrato deesidn 445-94 y de las modificaciones y aclaracialeesste,
contenidas en el contrato adicional 6 del contpatacipal.

7.2. Sobre aquellas sumas que resulten de laswpi@tes 5 y 6.2 de esta demanda, se reconoceeguaity de
1994 y la fecha de su ejecucion el IPC que sedicado por el DANE. Igualmente, desde esta fechasta a
fecha del laudo, intereses a la tasa del DTF € 4caderdo con lo establecido en la clausula undécim
—procedimientos de pago— del contrato de fiduciecamil.

7.3. Finalmente, respecto de aquellas sumas quieresle las pretensiones 4 y 6.3 de esta demaada,
reconocera hasta la fecha del laudo el costo fiaemde las mismas, sin perjuicio de su actual@acon el IPC
gue sea certificado por el DANE.

8. Que se ordene al Instituto Nacional de Viasmecer a el concesionario sobre las sumas objele eleentual
condena, intereses comerciales moratorios a plertat ejecutoria del laudo, tal como lo prescribarculo 177
del Codigo Contencioso Administrativo y lo ha ordéo la Corte Constitucional en la Sentencia C-18999.



9. Que se condene al Instituto Nacional de Viaagaptodos los gastos y costas del proceso”.
Por su parte, en el escrito de demanda de recadwese formularon las siguientes pretensiones:

“1 Que se declare que la Sociedad Concesién Saatia MParaguachdn, incumplié el contrato de coboets5
de (sic) 1994 al no darle cumplimiento al conterdéda clausula primera del contrato adicionalkpeeialmente
la entrega de los disefios definitivos de todo @lsele Santa Marta - Rio Palomino, los cualesuecoin
entregados en ningin momento a la entidad conteatiancual era su obligacion.

“2. Que se declare que la Sociedad Concesion Séarta Paraguachon tiene la obligacion de realzsdisefios
definitivos y las obras necesarias para garartzestabilidad de la via en el sector Santa Mar&-Palomino
entre el PR 61 + 000 al PR 69 + 000, punto ceroMachachitos, ya que de acuerdo al contrato sasae su
resorte.

“3. Que se declare que la Sociedad Santa - Paragiudiene la obligacidon de realizar los disefiositefos y las
obras necesarias para garantizar la estabilidéal\da en el tramo comprendido entre el PR 23 aP®Rector
Santa Marta - Rio Palomino, por cuanto los hecleasriolos el 14 de diciembre de 1999, no constitupzso
fortuito o fuerza mayor.

“4. Que se declare que el deterioro de las obrakateje de la concesién Santa Marta - Paraguaskdiebe a la
falta de mantenimiento por parte del concesiongrgue este tiene la obligacion de realizar ediaidad de
acuerdo a lo estipulado en el contrato”.

lll. Consideraciones juridicas del tribunal
1. Del contrato de concesion y la estructura de gos del contrato 445 de 1994 y sus adicionales.

Para analizar el régimen juridico de las preters@uucidas por las partes, el tribunal debe coanguz
precisar, en primer lugar, el alcance y naturgjeddica del contrato 445 de 1994, suscrito enttastituto
Nacional de Vias y la sociedad concesion SantadMRataguachon S.A, en esta ciudad de Bogota, dbdide
agosto de mil novecientos noventa y cuatro.

Cierto es que el contrato suscrito por las padeteeaquellos denominados por el legislador, justgncia y
doctrina, como de concesién, que se distinguealgtato de obra, de un lado, por cuanto la finam@men forma
total o parcial estd en manos del concesionari@lyptro, en que asi mismo este Gltimo asume “paugnta y
riesgo” las actividades necesarias para la adequadtacion o funcionamiento de la obra o servicio.

Sea lo primero y de conformidad con la naturaletadntrato, establecer el marco juridico sobieual se
sustenta en nuestro ordenamiento el susodichoatontr

Marco juridico del contrato de concesion.

Bien sabido es que el contrato de concesion, etétosnos del articulo 32, numeral 4° de la Leydl81993 esta
definido como “los que celebran las entidades @st®ton el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacion, operacion, explota@éganizacion o gestion, total o parcial, de uwis® publico,
o la construccion, explotacion o conservacion totparcial, de una obra o bien destinados al dergiciso
publico, asi como todas aquellas actividades néasgzara la adecuada prestacion o funcionamienta dbra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionariojg kavigilancia y control de la entidad concedemteambio de
una remuneracion que puede consistir en deredridast tasas, valorizacidn, o en la participacjaa se le
otorgue en la explotacion del bien, o en una sueniégica, Unica o porcentual y, en general, enquiet otra
modalidad de contraprestacidén que las partes asnierd

Por su parte la Corte Constitucional, en sentethali® de Junio de 1996, en revision constitucidn&b a bien en
precisar el alcance del contrato para distinguiddas demas relaciones obligaciones, determinaumslelementos
constitutivos, fundamentalmente: a) el objeto: gdora una persona llamada concesionario, la préstac
operacion, explotacion, organizacion o gestiomgl totparcial, de un servicio publico, o la constian,



explotacion o conservacion de una obra o bienjradgkis al servicio 0 uso publico, asi como aqualtdividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcientnde la obra o servicio; b) Que dichas activedask
desarrollaban por cuenta y riesgo de concesiogdrao la vigilancia y control de la entidad cotdrge; c) Que
la Unica remuneracion a que tendria derecho elesimtario consistia en derechos, tarifas, tasé&sae#dn, o en
la participacion que se le otorgue en la explotadié bien, o en una suma periédica, Unica o ptuetw, en
general, en cualquier otra modalidad de contragec&st que las partes acuerden” (“Gaceta de la Corte
Constitucional”. 1996. tomo 6. pag. 83).

Adicionalmente se debe tener en cuenta que cuanttata de una concesion referente a la constngcio
operacion de infraestructura de vias, también bpésable la Ley 105 de 1993 “Por la cual se dicta
disposiciones basicas sobre el transporte, sébdigém competencias y recursos entre la naciéos gnéidades
territoriales, se reglamenta la planeacion enabséransporte y se dictan otras disposicioftes’.

Pero ademas de las disposiciones citadas como fuaidico es importante precisar que el estatutdgrectual

creado con la Ley 80 de 1993, tiene una orientacadacterizada esencialmente en su fundamentacion
teleologicd65) , en forma que sus reglas estan preponderantemsgidas por parametros que buscan una gestion
publica agil, eficiente en el conjunto de la traargmcia, economia, responsabilidad, buena fe dguada de los
fines estatales (Estado social de derecho), lac&nuaontractual, la igualdad en sentido moderno
—proporcionalidad— y el equilibrio o conmutabiliddd las obligaciones, reduciéndose de esta mamera |
facultad discrecional de la administracion, cuasel@e obligado a intervenir el respectivo contgtomotivos de
interés general.

Con el catélogo principalistico esbozado en elgbaranterior, no se quiere decir que se dejenditedéderentes
postulados no regulados especificamente en lagl@puitratacion oficial, pues otros no menos immbes
adquieren categoria protagonica en la relaciofstizldo con los administrados. Se trata de losipros
generales de derecho, los propios del derecho &traiivo tales como el de legalidad, publicidashtcadiccion,
igualdad, enriquecimiento sin causa, abuso detHerdraude procesal, etc.; los del derecho civ@mbién los
del comercial sin relegar los de celeridad, ef@acioralidad e imparcialidad que rigen la funcidmanistrativa,
todo conforme lo dispone el articulo 23 de la L8yd8l 93.

Este es el marco juridico fundamental que regut@efrato de concesion, reiterandose que si biestesx
disposiciones precisas en las leyes 80 y 105, milaggieden alejarse de los principios constitudesmalos
derivados de la Ley 80. En igual forma tampocmle aenos al contrato los postulados de la comitatan
general y la normatividad del derecho comercialy en especial que le sea aplicable.

De la naturaleza del contrato de concesion. Teorgel riesgo.

Lo primero que hay que destacar es que en la doncgs obra publica el objeto es la ejecucion deabra
destinada al servicio publico, siendo este el mgmitante elemento y de alli que se le considar@am acto de
poder soberano del Estafme imperi la decision de entregar el “manejo” u operaciéhservicio a un particular.
Esta decision no propiamente como acto contractirad,administrativa.

No debe perderse de vista que la concesion, conteato de derecho publico, presupone una situdegai o
reglamentaria que domina toda la operacion, yragemente contractual de derecho administrativqriraera
situacion obedece a que el servicio publico no puerrumpirse en manos del Estado y alin mas, def@ase
a cargo del mismo. De otro lado, la situacion @mitral surgida entre la administracion y el cormesiio es de
naturaleza financiera, destinada a asegurar la@debmuneracion del concesionario sobre basesglarancretas
gue aseguren la debida compensaciéon del concesipo@amo en todo contrato bilateral.

Tampoco debe olvidarse que aunque el contratocde patre dos partes (el concedente y el concegynsu
verdadero sentido va dirigido al beneficio de Isgarios del servicio publico.

Ahora bien, “en la concesién no se trata de caristin derecho real sobre una cosa corporal, &% ttal poder de
ejercer una cierta actividad. Esta actividad naedggbrcerse, como en la funcién, en nombre y reptasion del
Estado sino como el goce especial concedido sat@reasa publica, en nombre y por propia cuenta del



concesionarialtb) .

Para el autor Pablo Federico Florian, “En cuartoraturaleza juridica de la concesion de obraigdida misma
comparte iguales caracteres que la concesion dieiserpublicos, ya que en ambos casos hay ungast del
ejercicio de la competencia atribuida al Estadaghelcparticular. Aumento esta similitud en la Angea, a partir
de la Ley 23.696 que, ampliando el concepto estataleen la Ley 27.520 de “Concesiones de obrasqas)lel
legislador ha permitido a la administracion pubbtargar en concesion una obra publica ya constygiémpre
gue sea necesario ejecutar prestaciones sobredgalpreexistente, tales como la reparacion, aciph,
conservacion o mantenimiento de aquella (L. 23.68658, primer péarrafo). Es decir que ya no é&staos ante la
ejecucion de una obra nueva, por lo que, pardigstia tarifa percibida de los usuarios, sergesado que el
concesionario realice obras adicionales o mantenggptimo estado las ya existentes. No obstantmaimente
esto no se considera suficiente, por lo que logaws administrativos de este tipo prevén quenadale
mantener la obra, el concesionario le brinde ahtigwadecuados servicios adicionales, tales cortrallages con
moviles propios del concesionario a todo lo largdadtraza, y demas aspectos complementarios para u
adecuada circulacion de una ruta o autopisid”.

Ahora bien, de los elementos estructurales derlagsidon, mencionados en el marco juridico, patabeinal
resulta de la mayor importancia establecer lomaksdel concepto “por cuenta y riesgo del connasia’
concepto fundamental sobre el cual gira en gra eicontroversia del proceso y en el se deteswdenalisis.

Para el efecto, es importante citar los concepiessg han elaborado sobre dicho tema, asi por lgjelome
Sarmiento Garcia, menciona que “El concesionasgstprel servicios tomando a su cargo las consei@senc
patrimoniales de la explotacion. El concesionaii@| servicio funciona en la forma prevista endacesion, debe
obtener, l6gicamente, una ganancia. Asi ocurrecgireesionario es diligente en la explotacionaderhpresa, la
administracion se ajusta a lo pactado en la cofiegsia situacion de hecho que existe al otorgagsella
subsiste durante todo el plazo de la misma...sSidavisiones financieras del concesionario naisgten por
causas que le sean imputables, es suya la resjlaegil nada puede reclamar a la administracigrcedente,

ya que la explotacion del servicio corre por sintag riesg¢ss) .

El concesionario, a diferencia del agente o dedidogestatal, no actiia a nombre del Estaldbo(senst), empero
es una mano extendida o cocontratante de la adrati@, que actda en todo caso en nombre propar guenta
propia.

De esta forma se consagra la teoria del riesgonfeno que domina, en toda su amplitud, el panodena
contratacion estatal bajo la modalidad de la caGngsque para la doctrina en estos contratos sendma la
“estructura de riesgos”.

Surge entonces, de la norma legal, que la expré&sa@rcuenta y riesgo del concesionario”, implicse el
contratista esta obligado no solo a financiar laa® de ingenieria previstas en el contrato y srasaxos, Sino
también a llevar a cabo las necesarias para ebadeaesarrollo del convenio. De conformidad caroatrato

las partes determinaran el grado de disefio de alrasyo del concesionario, la determinacion denateriales
requeridos para la construccién, su adquisiciGtalacion y direccion etc. de manera que, por sateLy riesgo
seran las alteraciones que técnicamente requiemaora y también las variaciones que los precifsarsen un
espacio determinado, pero siempre referido a unredidones de asuncion de riesgos previamentegtosventre
las partes. Con base en los supuestos dados puartas para constituir su “estructura de riesgesieduciran las
obligaciones de cada una de ellas, en otras palgiwdra determinarse quién asume la responsabdigléos
diversos acontecimientos que van desarrollandsseediendose durante el desarrollo del contrato.

Al respecto, Omar Franco Gutiérrez dice lo sigueant su obra sobre contratacion administrativadéEadvertir
gue, lo que el contratista construira, mantendantard, instalara, etc., es lo que la entidad aerte determine
y sefiale. El contratista no es libre de hacer ta eh la forma que él crea conveniente, ni tampoecle
mejorarla mantenerla o restaurarla como quieraofiratista esté4 plenamente sometido a los dispfams e
instrucciones que, para antes de la obra, lelfgerecedente(sic). No tiene libertad administragiven ciertos
casos tampoco la tiene técnica, pues la maneradejan la obra durante su construccion y despseés, e
competencia del concedente sefialar la condiciqfiea’ Contratacion Administrativa”. Omar Franco Guitez.



Cuarta Edicion, 2000, pag. 562).

Citado por el mismo autor, el comisario del golaeinancés, Ledn Blum, en fallo del 21 de marzo @0]
sostuvo que entre las obligaciones y derechosoigfatante debe existir una “equivalencia honesta”.

Tal vez uno de los mejores analisis sobre el testéaen la obra de Raul Enrique Granillo Ocampo -stribiucion
de los Riesgos en la Contratacién Administrativade al tratar el asunto expresa:

“7. Distribucion de los riesgos o aleas. Como @¢arag el problema del derecho no es determinarctpse de
riesgos pueden afectar la vida del contrato, sias Inien, establecer principios reguladores queifgrmatribuir
equitativamente los efectos que produce la preaatecuna o mas de las aleas en un contrato concreto

Desde esta Optica se impone desde el inicio utiadn primaria entre las alteraciones imputablesma de las
partes y las no imputables a ellas, pero que destothneras provocan cambios profundos en la ecardghi
contrato, rompiendo la originaria ecuacion y vaidélo mas oneroso.

En el primer caso ya sea que nos movamos dentterdal de la responsabilidad contractual por incumghto
(p. ej. mora en el pago) o del alea administrgjpdestad variandi, factum principi) o del alea esspria (error
calculi ), la parte imputable tendra siempre la respotidallide asumir y absolver los desequilibrios
sobrevinientes, responsabilidad que sera siempgrad y plena. Asi lo reconoce la doctrina tardoapel
incumplimiento contractual, como para los casopatestad variandi o factum princig§9) .

Por supuesto que a cargo del contratista, “pousata y riesgo”, estaran las estructuras de lessdadas en el
pliego de condiciones y en los instrumentos li@tadl contratista, por su cuenta y riesgo, haobta, la
conserva, la restaura, la restablece etc., dedxwen los parametros fijados en las distintasagiege concurren
a integrar el contrato de concesion.

Lo anterior lleva a la afirmacion de que es deskneia del contrato de concesion el principio detg sunt
servanda, pues no por su caracter administratipod#eparticipar de la naturaleza juridica del edoi€e
voluntades y en ese sentido el contrato de contssgide siendo ley de las partes.

Y ello por cuanto que, como en todo acuerdo dentatles, en el contrato administrativo de conced@aobra
publica el concesionario debe soportar su propstocy riesgo, es decir el alea normal de toda nagiéo. Desde
luego que cuando el alea se torna en anormal parasacteristicas sobrevivientes, en cuanto ateicesga y
modalidades especiales por factores externosptesecuencias de la situacion deben merecer eti@samto por
parte de la administracién y en forma tal queralfde cuentas ese contratante logre obtener tesgas que, en
situaciones normales, hubiera generado el conggat@ncias que no deben considerarse dentro débamb
conceptual del enriquecimiento.

Sin embargo de lo que viene exponiéndose es casrgeada en el mundo del derecho la previsidal leg
situaciones que desequilibren la ecuacion econéyigadopcion de mecanismos juridicos que tragen d
restablecerla, pues de lo contrario devendriansttesas consecuencias no solo para los contragintesambién
para el adecuado funcionamiento de los servicidignga cargo del Estado, tal como se consignineas
anteriores.

Es lo cierto, asi mismo, que dichas regulacionesen justificadas por un sustrato ético, de equydaen
funcionamiento del Estado. Por eso se ha dichasigpa&ra la administracion es vital la satisfacaérios intereses
publicos, para el particular contratante el méeil ecbntrato es el interés financiero. Es el sentiglta justicia
conmutativa y la equivalencia honesta lo que gertrgde principios del siglo pasado, la teoriaedallibrio
financiero. “Es de la esencia misma de todo camtitatconcesion hallar y realizar, en la medidaod®okible, un
equilibrio entre las ventajas acordadas al connasio y las cargas que le son impuestas. La exgdotale un
servicio publico puede ser concebalgriori como onerosa 0 como remunerativa. Las ventajasadas al
concesionario y las cargas que le son impuestasndelancearse de manera que forme la contragdeitbs
beneficios probables y de las pérdidas previstasofo contrato de concesion hallase también iitglicomo un
calculo, la equivalencia honrada, entre lo quetegga al concesionario y lo que se le exige. Y e&léulo de
equivalencia es esencial al contrato” (Miguel Mailnigff, Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Algelderrot,



Tomo Il, Buenos Aires, 1978, pag. 471-472).

Sobre la distribucion o “estructura de riesgos’ygeos tribunales de arbitramento han efectuadanslisis con
anterioridad a este fallo0) . Precisamente el laudo generado entre las migaréss de este tribunal tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre el tema, en Eaae se hacen propias, cuando al resumir sbtene& de
los riesgos, concluye:

“Que es claro que en el contrato de concesiorkdeesion “por cuenta y riesgo del concesionaridéduina la
asuncion de riesgos por este, que comun y natunéme se asumen por el contratista del Estado.

Que los riesgos asumidos por el concesionariodetedo la naturaleza del contrato y de su definite@al,
hacen relacion, de una parte y principalmente catgecucion de los recursos financieros requepdosla
ejecucién del objeto pactado, esto es, a la fimaiim del proyecto y a las condiciones —ventajosas— en que
la misma se gestione y obtenga por el concesignade otra, cuando el disefio es de su cargo ypparsmo, la
determinacion de las cantidades de obra requgratasla construccion de la obra cometida, sonedgoi del
concesionario las variaciones técnicas y de obeasquerifiguen en el curso de la ejecucion y qeateialmente
pudieran causar un mayor costo de construccion.

Que en este contexto, es de especial relevansiimdes que en materia de distribucion y corredahsuncion de
los riesgos en el contrato estatal, establecemdiasas superiores al principio de la autonomiadeluntad
negocial de las partes y que basicamente se carerda imposibilidad de trasladar aquellos insitderivados
del incumplimiento del Estado contratante, deloépgw por este de las facultades excepcionaleothéantes, del
hecho del principe y de la teoria de la imprevisgmmo se explicd en aparte anterior de este laudo.

Que en tratandose de la “imprevision” es claro phtebunal que durante la ejecucién de un cootdat
concesioén, podran suceder hechos o circunstanegsagesar de los esfuerzos del concesionaris y su
previsiones, no fueron previstas o no pudieronivesge por los medios acordados.

Es claro para el tribunal que la estructuraciéosgquema financiero del proyecto es de vital impaitapara el
concesionario, y en ella debe poner especial cajdada vez que del detallado y juicioso analisisiesgos que
realice, dependera que su inversion encuentre @pelacion del proyecto, el retorno esperado, poegunatural
gue cuando este no se obtenga por su causa, héoipoevision negligente, la pérdida debera ser rdiida por
él, sin que surja para la entidad contratante abi@n de reparacion alguna, que en ese caso, dardee

causal7/1)

Y mas adelante dicho tribunal expresa, en relaoidnlos riesgos del contrato 445, que se encuariaadde los
gue la doctrina denominé en el periodo 1993 a 1i@@kjsive, como de “primera generacion”:

“2.4. La asignacion de riesgos en los contratosoteesion de “primera generacion”.

Se ubica el contrato de concesion 445/94 en lgodtede los denominados “contratos de concesiqmidera
generacion”, entendidos como “el grupo de proyegtassalié con un nivel de informacion fase 2, egiéa de
factibilidad. Dado el nivel de informacion no em@sible hacer una transferencia de riesgos, la gartgfico y la
de construccién al sector privado. Lo que pasadagee no habia un disefio fase 3; los predios emswento no
estaban totalmente adquiridos y no habia el cigotaiento de las licencias ambientales. Por egtanrno era
posible transferir algunos de esos riesgos al spatado’(72) .

Observa el tribunal que desde la expedicion deeiall05 de 1993, el concepto de asignacion de sesgdos
contratos de concesion para la construccion dadsfructura de transporte ha evolucionado en ladaet que
la administracion ha profundizado en los estudegd@fico, econdmicos, socioculturales y se hareafm en
imprimir seguridad y certeza a las condiciones logskes proyectos, buscando con ello reducir laargias y su
asuncion de riesgos en los contratos. De esta mn@aesido largo el recorrido desde los contratqsrideera
generacion, nominacion a la que responde el confiatoncesion 445/94” (...).

Y posteriormente agrega: “Es en este contextol,lpgético, econdmico y social que entrara eluribl a analizar
los riesgos que en el contrato de concesion 44&g@rieron las partes, para determinar si los hegineslieron



lugar a esta controversia y sus efectos debieramser previstos por ellas en atencién a la digtign que de los
mismos hicieran al celebrar el contrato, todo aedé&l concepto de “revision” de las condicione®lgmactadas
solicitada por la parte convocante, con fines deat#ecimiento del equilibrio econémico que afirsgarompio en
contra suya por hechos no previstos inicialmenteedia tarea, partira el tribunal primero de la tey el fin de
determinar si ella impide el traslado de algunesgos insitos o connaturales al objeto pactadgar €l
contrario, ella permite su libre asignacion atendeal principio de la autonomia de la voluntathsylimites de
la misma dentro del ordenamiento vigente (...)".

Es claro para el tribunal (que) de las normas ésgalie rigen la materia y en atencion a los priosip
constitucionales que imponen la reparacion del dafierjuicio sufrido por el particular cuando estadentifique
como “dafio antijuridico reparable” en los térmiaoges explicados en este laudo, que no podraadeask al
contratista estatal como compromiso contractuahésa por este, los efectos derivados del incumiplio del
Estado contratante, del ejercicio de las clausepaspcionales , de la ocurrencia de hechos cotgbisude fuerza
mayor o caso fortuito o de que aquellos que tipdiglas teorias denominadas “De la ImprevisionDgl*hecho
del Principe” (sic)73).

Este tribunal retomando los estudios efectuadda distribucion de riesgos de la primera generagion
coincidiendo con los fallos ya citados, compartené&yoria de sus consideraciones, con algunas Glosenes que
es importante anotar y se iran aclarando en etodatd de este laudo.

El Gobierno Nacional, en efecto, con esta primeraegacion de concesiones distribuyo los riesgda siguiente
forma:

Cuadro 2
Estructuracion de concesiones de primera generacion

Descripcion Primera generacion

Disefos Disefos de factibilidad (Fase 1)

Predios Proceso de adquisicion a cargo del Invias

Licencias Ambientales No contaba con licenciasta i@ gestion a cargo del
Invias / o concesionario

Plazo de la Concesion Fijo

Ingresos No se conto con estudios de trafico

Gestion Social No prevista en los pliegos y erstauetura.

Labores constructivas Construccion, rehabilitacantenimiento y
reconstruccion a cargo del concesionario conformela
los documentos contractuales.

Operacion A cargo del concesionario de conformictadlos
pliegos, la oferta y reglamentos.

Fuente: Invias, Mintransporte, DNP.

Dejando en un vacio ciertas circunstancias y masasiuntos atinentes a la falta de informacionhgoéan recaer
en la incertidumbre la evaluacion misma del riesgsumir. En la mayoria de los casos la incertidardb que
un hecho se sucediera 0 no, en las mismas condgiamgarantia ofrecidas, fue asumida por la adtragion
COmMO un riesgo a su cargo, asi por ejemplo endaepia que ver con falta de estudios de tréfies o
consecuencias derivadas de la obtencion de leclecambiental. Pero en otras, la falta de inforgmci
determinaba la falta de concrecion del riesgo ygpade, quién debia asumirlo.

En igual forma otros laudos han tratado en exteht&ama sobre los aleas normales o anormales deswde las
obligaciones del contrato, asi por ejemplo laud@dEceso arbitral de Beltrdn Pinzén y Cia StA-ondo



Nacional del Ahorro, mayo 12 de 1999, Proceso Aabite Concesion Parqueadero Calle 90 8.4DU, 20 de
noviembre del 2003, laudo Concesion Sabana de @uen Invias de marzo del 2003 y si bien no han tragado
forma tan especifica los alcances del conceptalidérbucion de los riesgos o estructura de rigsgo<l

contrato de concesion, si han delimitado el objletanalisis.

Todas estas jurisprudencias, tanto de la Cortet@acisnal, del Consejo de Estado en los fallos spieitan y los
pocos laudos de tribunales de arbitramento queesd® en asuntos de concesion, determinaron qy&dam
podian ser riesgos “asumibles” por el concesiorias@ue no estaba obligado a prever como de su@egsto
es, que estan en un grado de incertidumbre absgugano son imputables a ninguna de las partepgdenen
origen en efectos de la naturaleza o del hombrenque®n susceptibles de previsibilidad y evaluadiésde el
mismo memento en que se estructura la ecuacionacturl; valga decir, como ya se dijo, en hechoisaios del
la imprevisibilidad (alea econdmica: teoria denig@iievision y alea empresaria: sujétions imprevuka dectrina
francesa), hechos del principéa¢tum principi o fait du pringeo bien derivados de los poderes excepcionales
(ius variand)que tiene la administracion en el desarrollo det@ato. En este orden de ideas, la “estructura de
riesgos” en los contratos de concesion”, de prirgergeracion, retomando el gréafico aludido sergageliente:

Evolucién de los criterios de asignacion de riesges
infraestructura vial

Riesgo Primera
generacion
Concesionario Invias
Constructivo X Parcial
Trafico X
Tarifa de Peajes X
Predios X
Licencia ambiental X X
Tributario X
Cambiario X X
Fuerza mayor X X (asegurable)
(Asegurable)
Financiacion X
Hechos Imprevisibles X
Hechos del Principe X
Poderes Excepcionales X
Modificacion Contrato
(oneroso)

Precisamente durante esta primera generacion d@esiones, y como principio fundamental de las ceidoede
obra publica o sistema vias, es principio rect@ Igs riesgos constructivos eran del resorte detesionario, tal
como lo expresa la magistrada Susana Montes, ay@ssbre el tema:

“... En el intento de definir la concesion de opéhlica y establecer los linderos de responsalolilit
concesionario frente al riesgo que asume con &bcation del contrato. Multiples han sido los ensagn esta
materia, pero todos descansan sobre un comun deadoni El concesionario tendra a su cargo la coostin y
explotacion de la obra, por su cuenta y riesgonyacoontrapartida se le otorga al contratista, o eloderecho a
construir la obra sino la explotacion econdémicdadmisma, con exclusion de terceros en esa activalanodo de
privilegio —que no de monopolio—, por un plazo pgamente determinado con el fin exclusivo de quapere



la inversion del capital destinado a la obra, gsta forma, igualmente se garantice la utilidadigumeovio a
celebrar el contratg74) .

Pero en concreto, una “distribucion de riesgos #seso sobrevenidos” o lo que se ha denominadioUesira
de riesgos en el contrato de concesion”, debelestabe en concreto de los documentos de cadatmetr
particular. Por lo que cabe precisar en este azsde el contenido de “riesgos” a ser asumidoscpda una de
las partes en el contrato de concesion 445/94 gdig®onales, de tal manera que se puedan estalilexe
principios reguladores que permitan atribuir ediviganente los efectos que produce la presenciad®unas de
las aleas en un contrato en concreto”.

Mas adelante al abordar en concreto los riesgogtidels, se analizara en que medida el riesgo caristo y de
disefios en este tipo de contratos estaban a cargorntesionario, en donde las obligaciones degatios
disefios de detalle en fase Ill, construir, rehtailt/o reparar, deben analizarse como un conjast&parable. En
otras palabras, del conjunto de documentos contksst podré precisarse en cada caso, hasta domgeocoetia
sus obligaciones constructivas y de disefio el atista. Baste afirmar, como principio general, o las
obligaciones constructivas, como la de entregastiel®ms y disefios definitivos fase Ill, eran dslorge del
concesionario para los contratos de concesionidee@ generacion, como por demas lo sigue siendo en
Colombia en las generaciones de concesiones postepara el “riesgo constructivo”.

Por lo demas y desde otra perspectiva, pero ddatnmismo contexto, ha de convenirse que las ahbgas
contractuales de la concesién de la obra publicges del respectivo contrato al cual le son aplesa como ya
se dijo en el marco juridico, las normas del Cédigal, comercial etc., tal como se infiere, adepded articulo
40 de la Ley 80 y de lo que ensefia la doctrineomatly extranjera de los publicistas.

La obligacion esencial del concesionario es lawtepdir el objeto del contrato, segun su clausulatius
reglamentos que le imprimen una condicion y serdeloumplimiento, con el objeto de que se proderncirma
eficiente el servicio publico. Pero asi mismo,dee& el derecho de exigir que se le acaten lasti@ganinimas
gue como aleas o “riesgos” garantizados estabarga del Estado.

Con este “atos” o “leit motiv”, el concesionarioegioma un obligacion a su cargo, debe agilizanssanismos
empresariales, financieros, econémicos, de factordmo y tecnoldgicos para cumplir sus obligaciones
contractuales.

De tal suerte que la relacion juridica de las pastege de la convencion o negocio en donde caaldaipllas
concreta sus prestaciones, la forma de obserwadbsempo de su ejecucion. Por eso se dice quergtato tiene
por objeto crear, modificar o extinguir las obligaes de ambas partes en los pactos bilateralesaifidino de
las principales caracteristicas de este tipo @eimies negociales, la bilateralidad, que en logratws del estado
como el presente, implica asi mismo adherir en doumilateral a los “reglamentos generales” o reqdalel
servicio, so pena que de su inobservancia se estuvicumpliendo la obligacién que gira en la cotabilidad de
la obligaciones.

Se consigna en los libros del derecho civil quefetto de toda obligacion radica en colocar al deed la
obligacion de cumplir la prestacion debida. Ahgida ocurrencia normal y corriente es la aveneadatisfacer
esa obligacion, en el evento contrario o sea cuahdeudor de una obligacion determinada no larehses la
normatividad juridica la que le brinda al acreddermedios adecuados para compeler al deudorazast
satisfaccion.

Lo anterior es el sustrato del principio de la natisndad de los actos juridicos que, fruto de kpaamia de la
voluntad, se concret6 en el articulo 1602 del Codiyil.

La teoria juridica, que camina cerca de la regataque el codigo civil trae sobre el tema de ldgyabiones,
tiene sentado que el incumplimiento de la obligagidncipal o su mera ejecucion defectuosa, seieteven
fuente de derechos subijetivos dirigidos a queraleglor de la obligacion que si cumplié se le indeende los
perjuicios que se le ocasionaron. Para que elloc@@s preciso que se acrediten estas circunssancia

1. Que el incumplimiento que se predica sea impeit@ldeudor.



2. Que el acreedor realmente acredite haber syfadaicios como consecuencia del incumplimientcdéeidor
en la prestacion correspondiente y

3. Que el deudor sea constituido en mora, supuesser la obligacion de caracter positiva.

Punto neuralgico del problema y central de la cmairsia que desata este tribunal de arbitramemtmristituye
el hecho de establecer a cargo de quien se enadehtresgo a asumir (“aleas asumibles”) y siexto de no
hacerlo por la parte que incumbe la carga constitigumplimiento de las prestaciones convenidagsEsuna
constante en el proceso y, por lo demas, una metlemacion que se infiere de las respectivas msietees
aducidas en el libelo de demanda y en el escritectnvencion, que debera precisar el tribunal.

De tal suerte que, como lo dice la jurispruderisiegl demandante afirma haber cumplido con sugabiones, y
el demandado niega ese hecho, esta negativa egjaiadirmar el demandado el incumplimiento, potepdel
demandante, de las obligaciones a su cargo; locomatituye una excepcién perentoria alegada ougsip por el
demandado; si el incumplimiento de las obligaciateslemandante es cierto, el demandado no estéende
cumplir las suyas” (Cas. feb. 10/30. XXXVII, 40% &esalta).

O sea que, en este orden de ideas, es tarea gatlprzorecisar de qué manera se traduce el inconiepiio
contractual, siguiendo el orden delineado por sitgras en cada uno de los escritos del procesolyi¢a si cabe
dentro del contrato de concesion hablar de incumi@fito cuando de asuncién de riesgos se tratdran o
palabras, si la negacion de asumirlos se traduckeiéa en origen de incumplimiento del contrato alecesion.

Despejando este panorama, debe estudiarse el aefjecho generador (incumplimiento o riesgo noago),
en forma que pueda hablarse o bien de culpa, ssttieeegligencia o descuido en el cumplimient@asle
prestaciones convenidas y debidas o bien de hatiposvisibles.

Pero debe tenerse en cuenta también que el fenaeémzumplimiento puede originarse en un hecho
imprevisible o irresistible de caracteristicassajee haya colocado al deudor en la imposibilidaéinitiva o
temporal, de cumplir con sus deberes juridicosaromé se pacto en el acto contractual.

Sobre este particular, tuvo oportunidad de pret¢as@orte Suprema de Justicia, en sentencia deéjalio de
1985, que “sabido es también que nuestro ordengoenl se conforma a la tradicidn latina de la
responsabilidad subjetiva que impone siempre laraeidon moral de la conducta de los agentes. Adgwedor
solo responde del incumplimiento de su obligacidenclo este proviene del dolo o de la culpa comgtlel
mismo, mas no asi cuando la satisfaccion del acrdedsido terminada por un hecho de naturalezaraho,
imprevisible e irresistible, vg. un terremoto, faen sorpresiva de autoridad etc., eventos a lesagdoctrina
tradicional ha asimilado el hecho del tercero(pesisadependiente del deudor) y la culpa del acredo

Circunscrito, pues, el problema al ambito del amalle hechos que por no ser asumidos pudierdngtara
eventuales incumplimientos, resulta oportuno trdibisca continuacion, una vieja jurisprudencial@€orte
Suprema de Justicia, que, de seguro, ayuda a degpproblema y contribuye, de todas manerastigqueter el
maodulo en donde las discrepancias se debaten. dddi@ responsabilidad contractual en el precisgpoale
ejecuciéon de una obligacion preexistente, es ofpyela valoracion de la conducta culposa del aoreedmo
factor exonerante de responsabilidad para el deudocamente ha de referirse a los hechos u omisione
imputables a aquel y que efectivamente haya impdédidjecucion en forma oportuna de la prestacaiida.
Asi, el conocimiento de dicho acreedor haya tedelta ineptitud relativa o de las dificultades dielidor, quien
temerariamente se obligé a mas de lo que podiardeysuperar tales obstaculos, es un hecho indliécen el
campo de que se trata. El acreedor, segun estbludodndica, cree y confia en el deudor, a cuy@o esté el
ponderar los medios de que dispone para cumplpesa de incurrir en responsabilidad por imprenisié que
estos medios le fallen o por temeridad en el caldelsus propias posibilidades. Estas conclusiestés
abonadas por la ley, la que al referirse a la coilpditoria la circunscribe a aquellas situacicgresiue dicha culpa
constituye 6bice para cumplimiento mismo de lagadion” (C.S.J., S. Civil. Sent., mayo 11/70).

Para el efecto es importante mencionar que parer padlar de responsabilidad contractual, y daparedble, se
debe predicar en relacion a los dafios antijuridicge soporte esencial es el texto del articuld®



Constitucion Politica. La existencia del dafio rapl presupone que aquel que lo padece no estédebesz
constitucional legal, contractual o extracontralchggte de soportarlo y que el contratista que iselacalegue el
padecimiento del dafio o perjuicio derivado del @intestatal y pretenda una reparacion, deberaplod
elementos que estructuran el dafio (nexo causataaién patrimonial), y la ausencia de obligaciorgsla de la
ley o del contrato de preverlo a tenerlo que asugmrotras palabras, que no esta obligado a padeser
consecuencias pecuniarias.

Este fundamento, originario de Francia, anclad@aeultura juridica de muchos paises, tiene sinaiteryo
histérico. El Estado debe mantener en todo su \efequilibrio econdmico de la ecuacion del cootet
beneficio del concesionario, traducido en una indeation adecuada y teniendo en mira los interésesden
publico en la prestacion de los servicios, perdiémla estabilidad dineraria que hubiere sido exdda al
particular.

La ruptura del equilibrio econdmico puede surgiedas circunstancias:
a) De causas imputables a la administracion, paunlir las obligaciones del contrato.
b) De causas externas, no propiamente del conteataero tampoco del Estado.

c) También puede ocasionarse esa ruptura por ltageeria tiene establecido como “hecho del ppiicio sea
por la intervencion de los poderes publicos quetafelas condiciones especiales del contrato.

Es obvio que si la causal del desequilibrio es taple al concesionario, este no puede basarse @opgio hecho,
en su culpa, en su incumplimiento contractual,uedescuido o falta de prevision etc., para reclamar
compensacion monetaria en aras de la recuperaeitanetuacion financierdlemo admittitur aut auditur
propriam turpiitudinem allegan?®A nadie se le admite ni se le oye su propia tapdice el aforismo latino.

Los hechos que tienen lugar en el area externa a@nhinistracion se refieren a situaciones questémelentro
del cauce ordinario de las actividades: “Se trat@&mentalmente de situaciones anormales sobretagie
imprevisibles, derivadas del juego de leyes ecooasny factores de este tipo, incontrolables par,al incidir en
el cumplimiento del contrato lo hace extremadameréie oneroso de lo que razonablemente pudo sestoreSe
trata aqui del “alea econémica” en donde domirfeetaria de la imprevisidn” que otorga derecho altcatante
para obtener de la administracion una modificac&zonable del contrato que cubra parcialmente sbrgato”
(Nuevo Régimen de la Contratacion Administrativagé Garcia Gonzalez, Publicacion del Ministerio de
Gobierno, Bogot4, octubre 1993, Ibidem. pag. 62).

En la teoria de la imprevision el factor riesg@kegue determina le lesion sobreviviente y de &ade la doctrina
para que, “ante circunstancias extraordinariasraal@s e imprevisibles: “—posteriores a la celeldracie un
contrato administrativo—, pero temporarias o tramisis, que alteran la ecuacion econdmica-finaadertal
contrato deteriorando dicha ecuacion en perjuielcdntratante, este puede requerir la ayuda pacardel
Estado para obviar la critica situacion y poder,asnplir o seguir cumpliendo el contrato. Desdkgb, tales
circunstancias han de ser ajenas a la voluntacodétatante” (Marienhoff. Ibidem, pag 501. Se it23al

Anteriormente se dijo que el quebranto, menoscatieterioro del equilibrio econdmico o ecuacion fiiciara del
contrato de concesion podia generarse, entre posin acto ajeno a la administracion, de car&stesrno y con
peculiaridades de imprevision. Pues bien: Comd asuntosub judiceuno de los hechos relevantes del quebranto
de la ecuacion financiera del contrato se debggipamente, a un hecho externo y por demas ajencpmpleto,

del obrar o querer de la administracion, es menest@minar el origen y la causa de ese desequildasado por

los agentes externos imprevisibles al momento i el contrato.

Lleva lo anterior a dar aplicacion a la teoriaalariprevision, con el fin de restablecer el eqtibifinanciero de
la parte contratante, en caso en que, de acuerdel ezervo probatorio, sea procedible tal medddaa el efecto
es la doctrina la que contindla avanzando haceestmucturacion de la tesis imperante y para ellwas
considerado que los siguientes requisitos se tanmspensables:

1. El hecho determinante del deterioro que lesiamsfera juridica del contratante debe resporiddea



econdmica y no propiamente al alea administragivas de lo contrario surgiria el hecho del prindipe
tratamiento juridico diferente.

2. Que el derecho al restablecimiento surge coraggamantia a la seguridad del particular frentesgpbderes del
Estado. En consecuencia se origina en una relagiigiica con la administracion contratante. Estnese da en
consideracion al hecho de que el contrato admaingtr esta insito el interés general o publico o la
contratacion estatal.

3. Pero ha de tenerse en cuenta, y esto es muytanferesaltarlo, que la causa de la rupturaglglierio
econdmico se deba a un hecho no imputable al conee®. Solo es posible aducirse cuando ha habido
incumplimiento de la administracion o por hechaginados por fuera de la misma o “por el hechopdigicipe”.

En el asuntsub judicesolo sera considerado el incumplimiento de la attracion que se traduce en una
responsabilidad contractual por incumplimiento.

Desafortunadamente todas las reflexiones que Bbagtamento se han escrito sobre el tema y que gars
especulativo cobran vigencia innegable, para @ sals lite desembocan, sin embargo, en una mera teoridaante
evidente falta de interés juridico que la partspnéamente damnificada pudo haber enarbolado anisticia
arbitral.

Pues bien: el articulo 5°, numeral 1°, de la Led&0993 expresa que los contratistas “Tendrarckhera recibir
oportunamente la remuneracion pactada y a qudalin&rinseco de la misma no se altere o modifiquente la
vigencia del contrato.

“En consecuencia tendra derecho, PREVIA SOLICITAIQue la administracion les establezca el equlithe la
ecuacion econdémica del contrato a un punto de rdidaépor la ocurrencia de situaciones previstasigusean
imputables a los contratistas. Si dicho equililsegaompe por incumplimiento de la entidad estatatratante,
tendra que restablecer la ecuacion surgida al mmngeh nacimiento del contrato” (“Nuevo Régimen de
Contratacion Administrativa”. Ibidem. Pag. 166. imsgulas y resalto fuera de texto).

Aunque, en verdad, la situacion se refiere a lpae@ministrativa, en sede jurisdiccional debe isggidéntica
secuencia. Para cimentar la figura de la ultrat@eetita, no existe dentro del plenario ni una seanifestacion
del concesionario en el sentido de que se hubreseptado desequilibrio de la ecuacion econdmamque el
tribunal deba adoptar los mecanismos juridicos pestablecerla. Tampoco acudiendo a la teoria ohegeevision
se han hecho valer circunstancia alguna de caxteordinario, anormales e imprevisibles, amelasielel caso
fortuito atras analizadas. De tal suerte que nia ségible juridicamente, sin peligro de caer eextaa peticion, al
restablecimiento del equilibrio financiero cuandteeno ha sido solicitado. Y menos aun cabria @mnfactores
externo a la teoria del restablecimiento no salitis y no probados.

Quiere decir lo anterior que la jurisdiccion arflitno esta habilitada para, motu proprio, restaslaa equilibrio
gue la parte interesada no ha invocado y que aésfarerzos de interpretacion de las pretensiongsidiere
determinarse en forma concreta el dafio, 0 no sefeutrobado, lo que Ultimas desemboca en lo mit@o.
exigencia de la “previa solicitud” que el articadzlama, no puede suplirse con un comportamientargaeza,
acudiendo a la interpretacion de piezas procesales la demanda. Y ello por que este no es salaied
apremio legal cuanto que otros, en el contextaslatyo y jurisprudencial, asumen similar carastira de
rigidez.

No se ha hecho ningun diagnostico certero de Isacdeal desequilibrio; tampoco su imputabilidadae h
establecido. El alea econdmica solo ha trascerafida teoria. El acontecimiento que origino el dete del
contrato debid precisarse en un estadio ajend abdeesionario. El trastorno ocasionado con ehbec
perturbador debe especificarse en su quantum ylidadas, de manera que se clarifique que supalaal
normal, en qué forma y en qué monto se afectolef da la obra y la remuneracion del contratista, e

En resumidas cuentas, no se solicito, asi hubigogo®r peticion subsidiaria de parte interesadajrea
acumulacién subordinada o eventual, el restableatnidel equilibrio financiero.



Solo pues, y aunque se peque de repetitivo, esuat@de que se trata cabria el trastorno deliegqaituando la
causa se hubiera ubicado en el incumplimiento derainistracion y teniendo en cuenta, para restalitg los
puntos que se anotaron en el parrafo anterior.

En conclusion, establecida la naturaleza del ctmtias condiciones fundamentales de regulaciéorgacion,

los aleas previsibles y asumibles por las partag@ée las condiciones de la “estructura de rig'sde y para el
contrato 445 y sus adicionales, se procedera fevakena determinar y precisar si la inejecucioregeobligaciones
encuadra o no dentro del concepto de incumplimgeotdafio que no se esta obligado a soportar, pataglizar
asi las correspondientes responsabilidades dattesp

Sea pues lo primero establecer ese entorno nowregpecifico tanto en el contrato principal 443.9@4, como
en sus correspondientes contratos adicionalesy¢maes al mismo.

2. El contrato de concesion 445 de 1994 (documentpge lo integran).

En este orden de ideas, con el objeto de predisajeto del contrato y mas adelante el alcanctodeiesgos o
aleas asumidos” frente a los temas debatidos,cseihdispensable revisar los documentos que coamplet
estructuran, in integrum, el contrato de concesi@adlos ellos deben ser considerados por el falldd@cuerdo
con la clausula segunda del convenio 445 de 1984iefdo en cuenta que dentro de los conceptos de
hermenéutica, algunos documentos deben primar stitm®en caso de contradiccion en su contenido.

Ha de advertirse con especial énfasis que laspestevinieron expresamente en sefialar como docoment
integrantes del contrato en la clausula segunda:

“Ademas de los documentos de la invitacion a piteserierta y sus adendos 1y 2, son documentostde e
contrato los siguientes: El pliego de condicionesiy adendos de la licitacion publica 095-93, & fue
declarada desierta, la oferta del concesionarisgmtada dentro del proceso de contratacion dineetmciada y
aceptada por el Instituto Nacional de Vias. —Eéprdyecto y demas informacion técnica suministpauteel
Instituto Nacional de Vias. —EI disefio para corgti@n, elaborado por el concesionario. —Los coosrgue se
suscriban para la obtencién de las garantias esgid-Las actas o convenios que se suscriban dusante
negociacion precontractual o durante la vigencizoetrato. —La Ley 80 de 1993 y sus normas regtaar&as y
complementarias. —La Ley 105 de 1993 y sus noreglamentarias. —EI reglamento para la operacién de
carreteras concesionadas. —Los demas documentstitgtivios del proyecto. —EI manual sobre dispuski
para el control del transito en calles y carreteras

Del andlisis de estos documentos y teniendo ena@ugre en todo caso debe primar el contenido gl tiel
contrato principal, surge, como consecuencia, tpligaxiones estan cargo de la parte convocanteyooada y
fundamentalmente en lo referente las obras de n@wén, reparacion y reconstruccion detalladasl enismo
contrato y en los documentos adicionales atra$iagles. La base de inteligencia se concentra, poesylo en el
convenio 445, sino también en los otros instrungemdicados atras y que estructuran y conformanugar a
dudas, todo un acopio instrumental de primer ogienguia al interprete para delimitar con precision
compromiso contractual de las partes.

3. La relacion contractual entre las partes.

Se procede a delimitar los principales aspectodelghte juridico en las reglas que habria de ekgir
correspondiente contrato:

3.1. Pliegos de condiciones.

De conformidad con los pliegos de condicidi&$de la contratacion directa que sirvieron de base [a
celebracion del contrato 445 de 1994, el objetadstrato fue el siguiente: “Realizar por el sisteme concesion
los estudios, disefos definitivos, las obras dab#itacion de construccion, la operacion y el reaimhiento de
los sectores Rio Palomino - Riohacha y RiohaclaagRachon y el mantenimiento y la operacion debse
Santa Marta - Rio Palomino, ruta 90 en los depamdns del Magdalena y La Guajira”.



Y en el volumen | (informacién general), numerdl.2(76), se establecieron las obligaciones a cargo del
concesionario, precisando entre ellas, las sigesent

“— La financiacion total del proyecto, incluidossloostos de los disefios definitivos, estudiosémadke impacto
ambiental y de la interventoria técnica y finareier

— El disefio definitivo del proyecto y los estudimgles de impacto ambiental.

— La construccion de las obras, incluyendo entraspwias en superficie, viaductos, obras de deedaj
proteccién de taludes, entre otras.

— El mantenimiento, reparacién y reconstrucciémedeobras del proyecto vial para cumplir con eehoel
servicio establecido en los pliegos.

— En general, todas las actividades necesariadgacastruccion, operacion y entrega de las odmasuen
estado” (negrillas nuestras).

Para la elaboracion de la propuesta, el numerdl7Z)3xigio tener en cuenta, entre otros, los sigugnte
documentos adicionales: 1. La Ley 80 de 1993; 8.dspecificaciones generales de construccion tiguan
Ministerio de Obras Publicas y Transporte de 19@Dmanual sobre dispositivos para el control dedito en
calles y carreteras de 1992. Este aparte es fundain®da vez que se delimitan los “reglamentadirs los
cuales giran el cumplimiento de las relacionesgaloiones especificas en el tema constructivo.

En el numeral 1.4.28), se establecieron las bases técnicas para laratain de la propuesta. En sus literales B,
C y D, se dispuso lo siguiente:

“B. Una vez perfeccionado el contrato, el concesiimna su costa, debera llevar el disefio de laasabta fase de
construccion. El interventor que designe, vigilaréjecucion de este disefio.

“C. La construccién o rehabilitacion de la carratse llevard a cabo de acuerdo con el disefio tiedijue el
concesionario realice y el Instituto Nacional das/apruebe.

“D. Al elaborar la propuesta se debera tener entadas condiciones climaticas, topograficas y ggichs del
lugar de la obra”.

De conformidad con el literal(9) , la ejecucion completa del contrato, comprendis étapas, a saber:

— Etapa de disefio y programacion. “Esta comprerelidie la fecha de perfeccionamiento del contsala,
fecha de terminacién de los disefios del proyeé&in’esta etapa, el concesionario, ademas de “eldbsrdisefios
definitivos, planos de construccion, y ajustarrelgnpama de obra y el cronograma de inversiones ediadiciones
del disefio, para revision y aprobacion del Insiitdacional de Vias”, tenia que elaborar los estifii@les para
el plan de manejo ambiental del proyecto y ponédansideracion del Instituto Nacional de Viasgoel
trdmite de aprobacion de las autoridades compeatente

De acuerdo con el literal E.18®), las actividades de esta etapa debian ejecuanse plazo maximo de seis (6)
meses.

“— Etapa de construccion. Esta comprendida entfeclaa de inicio de la construccion del primer wama
fecha en que las obras y los equipos necesariadgpuesta en servicio sean aprobados por pdrhestituto
Nacional de Vias”. En esta etapa, el concesionseiguin el literal E.2.1., debia construir las oblelgproyecto
vial, de acuerdo con el disefio aprobado. Entrebeas a ejecutar se debian incluir, “vias en sigieriiaductos,
tuneles, intersecciones, obras de drenaje, deqoiotede taludes y sefializacion” y, de conformidau el literal
E.2.7., tenia que mantener las calzadas existentes.

— Etapa de operacion. Esta comprendida entre fefde iniciacion de la operacion del primer traynla, fecha
en que la carretera revierta a la entidad concetlddé acuerdo con el literal E.3.3, en esta e&gancesionario
tiene que “Mantener, reparar y reconstruir las ®bliel proyecto vial para cumplir con el nivel defhscio



establecido en los pliegos” (negrillas nuestras).

Del volumen I, en el capitulo 1, denominado comahes particulares, se preciso el alcance basicordgecto,
gue incluye, entre otras actividades, las sigugédie:

“1. Rehabilitacion y mantenimiento de los sectdé&s Palomino - Riohacha y Riohacha - Paraguachon.
“2. Mantenimiento del sector Santa Marta - Rio Rého”.

“3. Construccion de las obras de infraestructura fgoperacion del proyecto.

“4. Solucion el paso urbano por Riohacha.

“5. Mantenimiento de todas las obras objeto deygeto durante la etapa de operacion”.

Por su parte, en el volumen Il del citado documentdractual, se acordo que, “Los trabajos de liétaaiion a
realizar en el sector Santa Marta - Rio PalomifoK(n.), estaran a cargo del Instituto Nacional des\ una vez
terminadas las obras, se entregara la via al comee® para que este la opere y mantenga covel aé servicio
entregado(82) (resaltado fuera del texto).

En el capitulo de los pliegos de condiciones denadt geometria y dren&fs) , se dispuso que, “Las obras de
drenaje mayores y menores construidas en la vétigan la evacuacion de la escorrentia a travéfialg en su
mayoria estan en buen estado. Consideramos que liiel@se a cabo trabajos de mantenimiento y coasén”
(resaltado fuera del texto).

En el acapite denominado “cantidades de dBrg", se precisan con exactitud las cantidades dequiar&starian
a cargo del concesionario en el sector Rio PalomRaraguachdn, que en tratandose de limpiezacdetatillas,
estas se limitan a quinientas cincuenta (550) aieislaDeterminandose la condicion de “aleas” prieMsiobre la
cual habria de operar el “riesgo” constructivo.

En el capitulo 85), se dispuso que los disefios definitivos debianircios siguientes temas:
“Tema 1 Estudio de disefio geométrico

Tema 2 Estudio de geologia para ingenieria y gei@tec

Tema 3 Estudio de suelos para el disefio de fundegio

Tema 4 Estudio de estabilidad y estabilizacioratiedes

Tema 5 Estudio geotécnico para el disefio del paitone

Tema 6 Estudio estructural para disefio de puentes

Tema 7 Estudio estructural para disefio de puentes

Tema 8 Estudio de impacto ambiental”.

En el capitulo @B6), relacionado con los alcances del estudio d®luidia, hidraulica y socavacion, se concreto
que, “los estudios hidraulicos consistiran en dis&$tructuras de capacidad apropiada, utilizanslodudales
generados en el estudio hidrologico. Las estrustpugden ser de desvio, control, proteccion, rainazide cruce
bajo una via”.

En el acapite sobre obras men@e&$, se dispuso lo siguiente: “Se determinara el dg@duncionamiento
hidraulico en los aspectos de control de entrasiigia. Su eficiencia, altura, longitud y posica@m respecto al
proyecto vial”.

Dentro de la hidraulica de obras may@8&€3, el estudio debia presentar los analisis hidréslde las obras
mayores.



En los capitulos 3, 4, 5, 6 y 7, se precisarorestadios de socavacion, analisis de la informageéoampo,
aplicacion de las teorias de socavacion, obragmgiszcosteras, bahias, estuarios e islas, etc.

En las normas de mantenimiento para carreteragsmmadas$9), se dice que la reparacion general de obras:
“7.1. Descripcion.

Este trabajo comprende labores necesarias panarégs obras que se hayan deteriorado por cualgaisa,
generalmente las obras de drenaje y contenciém cometas, canales revestidos, alcantarillas, ndeos
contencidn en concreto y en gaviones etc. Compriamdeién los trabajos requeridos para correginmotvos
gue causaron el deterioro o falla de las obrasgmumstruir, tales como pendientes o0 seccionegmeadlas.

7.2. Descripcién de construccion.

Los trabajos de reparacion general de las obraielssran ejecutar en los sitios sefialados potezlentor...” (
negrillas nuestras).

3.2. De la propuesta del concesionario.

De conformidad con los pliegos de condicionesaqurdpuest®0) presentada por Odinsa S.A., Corfigan S.A. y
Julio Gerlein E. y Cia. Ltda., se especificd quprelecto incluia entre otras, las siguientes obras

“Rehabilitacion y mantenimiento de los tramos coenplidos entre Rio Palomino - Riohacha y Riohacha -
Paraguachén.

Mantenimiento del sector Santa Marta - Rio Palomino
Construccion de las obras de infraestructura @aopéracion del proyecto.
Mantenimiento de todas las obras objeto del proydotante la etapa de operacion”.

En el numeral 5.3, el concesionario se compronugidro de los sistemas de dre(@je, a ejecutar, durante la
etapa del disefio definitivo, un inventario fisieallado para determinar el estado de las obrdsat@je, su
funcionamiento y determinar los trabajos por ej@cpara la rehabilitacion.

De acuerdo con la propuesta, habria dos tipos déemaient@92) : El rutinario y el periddico. El primero
comprendia labores de roceria, limpieza de obrakeatdaje y retiro de derrumbes. El segundo, trabdgo
parcheo, sellado de grietas, colocacidén de solpetzs, revaluacion de la sefializacidn verticalrjizbatal y
reconformacion de taludes.

Segun la propuesta financiera, la rehabilitaciotad#bra estaria dividida en cuatro tra®83, a saber: “El
primero comprende el sector Rio Palomino - T deulalcon una longitud aproximada de 42 kms, y cuya
duracion es de 12 meses. El segundo tramo corrésmbrsector T de Dibulla - Riohacha con una longite 50
kilbmetros, la cual se rehabilitara en 12 mesesereero de los tramos definido como el sector &ibh -
Cuatrovias, con una longitud de 56 Kms., los t@dpjogramados se realizaran en un plazo de 1Xnielse
cuarto tramo denominado el sector Cuatrovias -gRachon, con una longitud de 32 Kms., los trabajos
programados se realizaran en un plazo de 6 meses”.

En la propuesta de disefios definitivos —volumef®4, capitulo 1. (objetivos del disefio y procedinmisnde
construccién)—, el concesionario limité la obligatide elaborar los disefios, circunscribiéndolagealor Rio
Palomino - Paraguachon.

Por su parte, en la propuesta de construccioreetate determiné las cantidades de obra a re@&ar su valor,
de acuerdo con las especificaciones previstas gliegb de condiciones, considerandose que dicaloses y
obras eran las iniciales del proyecto.

Mediante comunicacion del 22 de julio de 1994 gitiia a los representantes legales de las Socie@aafigan



S.A., Odinsa S.A. y Julio Gerlein E. y Cia. Ltdd.Instituto Nacional de Vias, a través de su time@cepto la
propuesta por ellos presentada, por encontrarkeecoente, “de acuerdo a lo conceptuado por loaseslel
programa de concesiones”.

3.3. Del contrato 445 de 1994.

De conformidad con la clausula primera. Objeta@ogicesionario se obligd a ejecutar por el sisteeneodcesion,
“los estudios, disefios definitivos, las obras debditacion, de construccion, la operacién y ehteaimiento de
los sectores Rio Palomino - Riohacha y RiohaclaagRachon y el mantenimiento y la operacion debse
Santa Marta - Rio Palomino, ruta 90 en los depamtans del Magdalena y La Guajira”.

A renglén seguido, se delimitaron las actividadetuidas para cumplir el objeto del contrato, aesatEstudios y
disefios definitivos, financiacién, construcciormguistro, instalacion, montaje y prueba de los pgsii puesta en
funcionamiento y operacion del proyecto, las cudidsen hacerse en un todo de acuerdo con las oretic
términos, alcances y obligaciones establecidastendecumento, en la oferta del concesionario nadag
aceptada por el Instituto Nacional de Vias, erliegp de condiciones”.

En el paragrafo primero de la citada clausula spudio que, “El sector Santa Marta - Rio Palomie@néregara
al concesionario una vez terminadas las obrashddil@acion en este sector por parte del InstiNagional de
Vias, para que el concesionario, la opere y maatengel nivel del servicio entregado”. Por su paateel
paragrafo segundo se determind que el alcancedbdeila construccion, comprendia las siguienteasobt.
Rehabilitaciéon de los sectores Rio Palomino - Ribag Riohacha - Paraguachén. 2. Solucién del pdsmo
por Riohacha, que incluye seis puentes peatorsggan anteproyecto. 3. Construccion de las obras de
infraestructura para la operacion de acuerdo coemgtimento anexo al contrato”.

En la clausula tercera, las partes estipularopli=ns de cada una de las etapas del contrato, asi:

“1. La etapa de disefio y programacion: Compreneidee la fecha de la firma del acta de iniciaciériadetapa de
disefio y programacion y la fecha de terminaciotogelisefios de la parte basica del proyecto. Asinmj se
dispuso que la elaboracién de los disefios pardroocosn y estudios de impacto ambiental defingiyoel ajuste
de los programas de obra e inversion, deben resdizan un plazo maximo de tres (3) meses “a phtia fecha
de iniciacion de la misma”.

2. La etapa de construccion: Comprendida entredaaf de inicio de la construccion del primer trante fecha en
gue las obras y los equipos sean recibidos poe paitinvias. Durante esta etapa, el concesioaasiocosta, debe
llevar a cabo el mantenimiento de las calzadasnadebras civiles existentes incluidas en la codoés

En la clausula sexta, el concesionario asumitgaitas obligaciones, las siguientes: “a) La fimaeion total del
proyecto, incluidos los costos de interventoriaigesvision técnica y financiera y los costos deuaigon de
predios para la zona de carretera (...)” b) Elfths#efinitivo del proyecto de acuerdo con la infaoidn técnica
suministrada en los pliegos de condiciones. c)drestuccion de las obras, de acuerdo con el didefiitivo
elaborado por el concesionario, incluyendo entr@sotias en superficie, viaductos, tineles, isti®nes, obras
de arte, drenajes y sefalizacion. d) El suminigtisialacion, montaje y pruebas de los equiposardps, de
acuerdo con el disefio de construccion elaboradelmmncesionario. €) La puesta en funcionamieatsidtema
vial. f) El recaudo de peaje de las casetas indEad |la clausula quinta del presente contratoog}rabajos de
conservacion, reparacion y reconstruccion del prioy@egrillas y subrayas nuestras).

Finalmente, se preciso que el concesionario debiaar “todas las actividades necesarias paranstaccion,
operacion y entrega de las obras en buen estadm, txalo, de acuerdo con las condiciones, térmaldoances y
obligaciones establecidas en el pliego de condésigren el presente contrato” (negrillas y subrayestras).

En la clausula vigésima primera, se previo lo exfez a las obras complementarias, estipulando‘§udurante la
ejecucion de la etapa de construccion, el Instigoional de Vias autoriza la ejecucion de una abrimcluida
dentro del alcance fisico establecido en el anygto entregado en los pliegos de condicionesisgituito
Nacional de Vias pagara, al concesionario la ejéoute dicha obra complementaria, previa suscnpdgun
documento donde consten las cantidades y los graoitarios”.



Por su parte, en la clausula vigésima quinta, i@lada con la conservacion y mantenimiento delgetny se
dispuso que, “Desde la suscripcion del acta déaiciiin de la construccion, hasta la entrega fiehpdoyecto, al
término del contrato, el concesionario asume emes@onsabilidad por su cuidado. En caso que skipca dafo,
pérdida o desperfecto de algun elemento constituldl proyecto, por cualquier causa que sea, deads y
excepcion de los hechos debidos a fuerza mayoswfoauito, 0 a hechos imprevistos que no seantatges al
concesionario este debera repararlas y reponesiapeopia costa de manera que a su entrega élilo$dacional
de Vias las obras estén en buenas condicionedyesmestado y de conformidad en todos los aspecioos
requisitos de este contrato y con las instruccioleeémterventor” (negrillas y subrayas nuestros).

En el paragrafo primero de esta clausula, las paderdaron que durante la ejecucion de la etapaatacion, el
funcionamiento del proyecto debia ajustarse atibécido en el “Reglamento para la operacion detsas
concesionadas.” El concesionario se obligd a manrmproyecto con un nivel de servicio que alcante
calificacion minima de cuatro (4) puntos, conforarias “normas de mantenimiento para carreteras
concesionadas” lo que implicaba mantener en ¢ptaoadiciones de estabilidad y transitabilidad elypcto
rehabilitado.

Con estas premisas se delimitan las obligacionetafuentales del “riesgo constructivo”.
3.4. De los contratos adicionales al contrato 44%/9Su objeto y sus obligaciones).

Corresponde al tribunal analizar si los denominadogratos o convenios adicionales son contrafesetites al
contrato original, esto es, que pudieren sustraelgelicho en relacion con el contrato de conecedit otras
palabras, que dichos contratos deben analizarseod#mla naturaleza del contrato de obra pubdicaple y
llanamente, y que no sean aplicables a ellos logrdentos contractuales a que se ha hecho refemeia
anterior capitulo.

Se ha dicho por la doctrina que adicionar un ctmtna es mas que agregarle nuevas clausulas setiteshque
no se previeron inicialmente en el primero queusersbié: aumentar el valor, afiadir una nueva coédj anexar
un documento, aumentar una carga prestacionaljampl plazo, establecer una nueva condicion, pabtas
adicionales o extras o complementarias, pero siengtecionadas con el objeto principal.

Cuando se habla de adicion “partimos de la basgidel contrato inicial se le van a introducir unambios,
principalmente en cuanto se van a aumentar lagleaets de cosas que el contratista debe dar o,hacer
necesariamente se aumentara el valor del cont@tw consecuencia del aumento de la prestacion. Y
posiblemente, para que el contratista pueda cugntilo adicionalmente convenido, habra que aumehfadazo
inicialmente pactad@96) .

El tribunal estima que lo que realmente estd vedamoo clausula adicional, es modificar sustancalie el
objeto del contrato primario, o utilizarse esta alwhd para hacer convenios sobre hechos o plamsg
consideran, han cumplido su cometido por habenseide las prestaciones a cargo de uno de los ¢antes. En
este sentido se estaria en presencia de un codifettente al primigenio, desconectado de la “cagsa genera
las obligaciones originales o iniciales. Asi p@maplo, si se pretende por un convenio agregar susasaeteras o
vias no previstas en el objeto del contrato origipar intermedio de convenios adicionales, obviaimase estaria
modificando el objeto previst@b inicioy se estaria en presencia no propiamente de wegcianadicional, sino de
otro contrato.

En este orden de ideas, el tribunal tiene que aegEdel concepto de la Sala de Consulta del Godsej

Estad@97), que pretendio hacer diferencias, donde no la&hpor el &nimo semantico, mas que en la busqueda
de los principios que resguardan al contrato dsi@aue considero diferencias notorias entreu® €s un

contrato adicional y lo que representa la adiciéincdntrato, diferencia inexistente en realidadateez que las
adiciones al contrato estatal, se plasman en covs/adicionales. No otra cosa resulta de la practntractual,

gue en parte desconoci6 dicho concepto.

Bajo los pardmetros preliminarmente esbozadosjaenaseste tribunal que realmente cuando se magdditera,
cambia o varia sustancialmente el objeto del ctaninécial, se estara en presencia de otro contesfiosea que se



le denomine contrato adicional. Pero si, por etregio, contindan inalterables los extremos deslaaion
contractual y las prestaciones fundamentales a cdas partes intervinientes, no se ha extraloita
convencion inicial, pues siguen intangibles poestabilidad, coherencia y conexidad los aspectaisdmdel
convenio; es apenas légico que no se afecta lagema relacion y lo nuevamente concertado mantesheeglas
gue dieron nacimiento al compromiso primitivo, semna adicion al contrato, que generalmente se sit@npor
intermedio de un contrato adicional al contratogpal.

Es por ello por lo que el tribunal de arbitramectamparte solo parcialmente lo expresado por elrsgimderado
de la parte convocada cuando afirma, en el alegatmnclusion, que : “Lo hasta aqui discurrido llea a
concluir sin hesitacion alguna que el contrato ¥iébs adicionales 2 y 3 conforman una unidad cotiah
indisoluble al cual le son aplicables, de conforadidon la clausula segunda del principal, todoslé@simentos
contractuales alli relacionados tales como el pliggy condiciones para la licitacion, los términeseferencia
para la contratacion directa y la oferta del cdista (ibidem pag 86)”, consideraciones que tambaben para los
contratos adicionales 4y 7.

Dentro de este contexto, las anexiones que seadricé contrato 445 en las fechas 27 de diciembred®5 y 29
de febrero de 1996 y distinguidas como adiciong8 2suscritas entre los mismos contratantes, gldardounal es
indudable se incorporaron al contrato principad fe la intencidbn ademas expresada por las padebe
considerarseles como parte integrante del conveitial por tratarse verdaderamente de adicionesrarato,
independientemente de las dudas que se tendria sioddstos documentos alteraron en parte el otgdtmontrato
principal, ampliandolo en forma sustancial y paréude las previsiones de objeto contemplado epliegos de
condiciones y la oferta, base primigenia de landiédicion del objeto y de las adiciones fut(®&s . Por lo tanto,
estos contratos entran entonces dentro del alcago&torio del contrato original, dentro del argunto
hermenéutico que se emprendid y con el fin de iddalizar las concretas y especificas obligacianuesse
convinieron a cargo tanto del concedente como ded&dad concesionaria. De igual forma lo estduadiciones
restantes distinguidas con los numeros 1, 4, 5/ @¢ fechas 21 de diciembre de 1995, 12 de diciend 1996,
05 septiembre de 1997, 02 marzo de 1998 y 19 deondlar 1998, respectivamente.

Connexa habentur pro unbas cosas conexas se consideran una sola.
3.5. Determinacion del objeto de cada uno de losrdoatos adicionales.

Visto que se trata de convenios conexos al contlaimoncesion, cabe determinar como fue modificgamed
contrato y las obligaciones surgidas de los mismos.

3.5.1. En el contrato adicional9®), suscrito entre las partes el 27 de diciembr&d®s, las partes acordaron
modificar parcialmente el objeto del contrato, amiando el valor del contrato principal “en la sudeecien
millones de pesos ($100.000.000) moneda corriectaido IVA, suma que sera aportada por el ingtipdra la
rehabilitacion de aproximadamente 402.95 metrasadetera ubicados entre Santa Marta y Rio Palaniincon
la técnica de reciclaje. Este dinero se pag6 atesianario con recursos del presupuesto de la Nacio

3.5.2. Contrato adicional 3. (29 de febrero de 1996

En la clausula primera del contrato adicional 8 dartes pactaron “Adicionar el valor del contrato)a suma de
cuatro mil setecientos ochenta y un millones cmdauinientos pesos ($ 4.781.005.500) moneda eutei
incluido IVA”. Esta suma de dinero debia ser destapor el concesionario “para la rehabilitacidinseetor
Santa Marta - Rio Palomino y sus costos de intéoviende conformidad con los disefios definitivosobpdos
por el instituto”. Por su parte, en el paragraimpro de la misma clausula, se pacté la cesidénratesionario de
los recursos producto de los derechos de recaudeaje de la caseta localizada en el sector MamatBarque
Tayrona, ingresos que el contratista debia degtiawa pagar los disefios definitivos de todo elosefanta Marta
- Rio Palomino, la interventoria de esos disefi@ yaldo para invertir en obras de rehabilitagdrel mismo
sector.

El concesionario, por su parte, se comprometi&eriin un valor equivalente al 2 % de $ 4781.006.5&n
diseios, obras o labores dentro del proyecto”.



En el paragrafo cuarto de la clausula primeraceedé que los disefios definitivos del sector Shtada - Rio
Palomino, “deben ser aprobados por el intervergbprbyecto y por el instituto, a travées del jeéeld oficina de
concesiones” (negrillas y subrayas nuestras).

En el paragrafo octavo, se dispuso que una vezwidada rehabilitacion a la que se obligaba eloesionario, el
Invias le entregaria para su operacion y mantentmi¢odo el sector Santa Marta - Rio Palomino.nisimo, el
concesionario se obligé a mantener la parte débsseo rehabilitado, en el mismo nivel de servigiee le fue
entregado.

Por mandato de la clausula sexta, el concesiosarabligé a llevar una cuenta contable dentro d&ihm
fideicomiso “donde se registraran todos los ingsgsegresos que se generen por la ejecucion dsmee
contrato”.

Se colige de este contrato, en consecuencia:

a) Se contrataron los disefios definitivos del tay&anta Marta - Rio Palomino, para ser desadadl@on
conformidad con el convenio originalmente pactaoono ya se explico, disefios que habrian de paghese)
lado, con una partida del 2% del valor del cont(&t65.620.011 millones), y el producido del pedgmatoco y
Parque Tayrona, que es entregado al concesiodarante la duracion del respectivo contrato carbgto de
obtener ingresos para los disefios definitivos detd® Santa Marta - Rio Palomino. Acreditado seleayel
acervo probatorio que dicho peaje produjo $ 220485) mas su rendimiento financieros por $ 3.688.para un
total de $ 224.338.60200) millones de pesos durante dicho periodo. En comeseta, el concesionario recibio
como pago de los disefios definitivos de este ttayata suma igual a $ 319.958.613. Disefios queud eseir
entregados a mas tardar antes de julio de 1995.

Recordemos que la obligacion de entregar los désdéfinitivos requerian de un procedimiento espeoida vez
gue segun las normas contractuales debian ser‘egiosbados por el interventor del proyecto y @dnstituto, a
través del jefe de la oficina de concesiones (aeagrafo cuarto de la clausula primera).

b) Se procedia a entregar al concesionario de emarvoperacion la via Santa Marta - Rio Palomjnino
obligandose el concesionario a efectuar los mamienios periddicos y rutinarios en la via rehaduilét.

De conformidad con los anexos del respectivo canweto acreditado en el dictamen pericial, la thi@acion
efectuada por el concesionario en virtud del adadi@. correspondio a las obras que pudieron gesriton
dicho presupuesto dentro de los sectores K12+308+400, 56+590 al 69+850, obras que fueron reagpbr la
interventoria DIS Ltda.., segun consta en el ataita de recibo final de obra, suscrita el didd geptiembre de
1996 (fls. 002549 y 002550, del cuaderno de pruéhas

c) El contratista debia destinar el producido @elj@ denominado Neguangue a partir del 26 de@db97,
fecha de firma del acta de inicio de operacionmeho Santa Marta - Rio Palomino para las laboees d
mantenimiento y operacion de este sector. Hechalgoe considerarse también como una modificacion
consentida por el concesionario de su estructnamdiera, toda vez que vario los ingresos previdosu
proyecto de recursos, en la medida en se habigddeoado en la estructura financiera inicial dela@sionario que
estos peajes ingresarian al proyecto a partirdet@destre del afio 19951).

3.5.3. Contrato adicional 4 (diciembre 12 de 1996).

El objeto del contrato adicional 4, qued6 compréadin la clausula primera, por cuya virtud lasgsadecidieron
“Adicionar el valor del contrato, en la suma dessuil novecientos veinticinco millones quinientasccenta y
seis mil novecientos setenta y cuatro pesos ($&98®74) incluido IVA”. Esta suma de dinero desga
destinada por el concesionario “a la continuacétad obras rehabilitacion del sector Santa Mar&-Palomino
y sus costos de interventoria de conformidad cemligefios definitivos aprobados por el institutedrillas
nuestras).

En el paragrafo primero de la mencionada clauseldjspuso que el alcance fisico estimado de &brghcion
comprendia los siguientes sectores: “a) Abscisas K720 al K 28 - 000. b) K 52 - 000 al K 56 - 58DpK 57 -



850 al K 59 - 760",

Estas obras se relacionaban también con la refaaibin del sector Santa Marta - Rio Palomino, cque d
conformidad con el anexo 1 del contrato adicionlal gstablecido por el sefior perito en su dictapegitial,
correspondieron a obras, hasta por la cuantiaadigmrefectivamente a los sectores arriba anotados.

Asi mismo, se procede a entregar los trayectodbil@hdos para mantenimiento y operacion, segun las
condiciones originalmente pactadas en el respectutrato.

Es importante recalcar el hecho que estos dosasdtsuntratos adicionales (3 y 4) se hicieron bamjmddalidad
de contrato de obra, a precios unitarios, a losigsgrevistos en el contrato original y las caadies establecidas
en sus correspondientes anexos, y hasta las caiastipuladas en los respectivos contratos, quedand
expresamente claro para las partes que con dioh@sso podria culminarse todas las obras preéstéss
correspondientes disefos, con el objeto de obtereeobra completamente rehabilitada, de confornedados
requerimientos contractuales.

Estas obras también se recibieron en forma sdtisiacseguin consta en el acta técnica de reailab die obra, del
15 de mayo de 1997 (fls. 002551 y 002552, del R.d8), segun deja constancia la interventoriacrardda por
el consorcio DIS Ltda. - E.D.L. Ltda.

3.5.4. Contrato adicional 7 (marzo 19 de 1998).

En la clausula primera del contrato adicional g ,dartes acordaron “Adicionar el valor del contratola suma de
dieciocho mil cuatrocientos cuarenta y seis milboaehocientos cincuenta y ocho mil quinientos vedst pesos
($18.446.858.522) moneda corriente (...) para un itetéuido IVA de dieciocho mil quinientos catoro@llones
novecientos setenta pesos ($18.514.970.000) maoedante.” Esta suma de dinero debia ser destipadel
concesionario “a la terminacion de las obras debi#itacion del sector Santa Marta - Rio Palommediante la
modalidad de contrato llave en mano a valor tofakyo fijo, de conformidad con los disefios defioi
aprobados por el instituto y los alcances de obfaidos en el anexo numero (1)” (negrillas y sybsanuestras).

A renglon seguido, el paragrafo preciso: “El valel presente contrato adicional incluye la totalida los costos
de construccién. Por tanto este valor es fijo g@@ objeto de ajustes ni modificacion alguna” (ilag y
subrayas nuestras).

En la clausula tercera, referente a la forma de,pegpreciso que el pago de la Gltima cuenta becesta sujeta
al cumplimiento por parte de el concesionario dealetividades descritas en el acta de acuerdo de 8fero de
1998".

Por su parte, en el paragrafo segundo de la ckgsiarta, se dispuso que el concesionario, unaorezuida la
rehabilitacion, “se hara cargo de la totalidadptelecto para su mantenimiento y operacion, pacadd se
elaborara un inventario y se suscribird un actardieega y recibo del sector Santa Marta - Rio Palon

Este convenio, al contrario de los anteriores,ze Itajo la modalidad de “llave en mano”, preciplgzo fijo, y
con la intencion clara de las partes de termirdagdas obras de rehabilitacion que requeriagdta Santa
Marta - Rio Palomino, todo ello de conformidad tmmndisefios definitivos aprobados por el Interventel
Instituto Nacional de Vias por intermedio del jdéela oficina de concesiones.

Las partes no pueden desconocer la naturalezaiiehto que suscribieron y la intencién que rodeabfirma: la
rehabilitacion total y definitiva del sector SaMarta - Rio Palomino. Ahora bien, es importantaltas que en
dicho convenio se menciona que las obras de réfaaidh se hacen de conformidad “con los disefdisitleos
aprobados por el instituto y los alcances de obfaidos el anexo 1, que hace parte integrantprésiente
documento”. Es decir, la intencion expresa de #atep se concretaba a realizar todas las obrahdbilitacion
gue requeria dicho sector de conformidad con esfidis definitivos que no podian ser diferentes gdgagados
por el convenio adicional 3, que habian sido reoibipor la interventoria, segun se deduce de Ebpraportada
gue se analizara mas adelante y con un alcanceafjdeeobras que habria de plasmarse en el anexo 1.



No obstante lo anterior, extrafa el tribunal Isspreia en el acervo probatorio del denominado ahetarla vez
gue el que se ha sometido a su consideracion ésaumento que tan solo emana del concesionario.ef e
mismo sentido salta a la vista que el Unico documencontrado como soporte a lo que la clausuteradel
contrato adicional 7, denominé acta de acuerdedeaf 30 de enero de 1998, es suscrito aparentepurites
subcontratistas de la concesionaria y no deviemggmente de un acuerdo de voluntades entre glatante y el
concesionarigl02).

En relacién con los trabajos que involucraba est@enio, esto es, la terminacion de las obras ritaaibn del
sector Santa Marta - Rio Palomino, no existe e&ivo probatorio un acta de recibo de las obras de
rehabilitacion a que se habia comprometido el canario, segun deduce el tribunal de los docunsento
contractuales, deduccién que habra de explicaréerera mas detallada al analizarse el objeto yezadb
obligacional del acta de acuerdo del 30 de enei®88, a la que hace referencia el acta de re@lnbrhs del
acta de acuerdo, suscrita el dia 2 de septiemht®28103), que en nada refiere a las obras de rehabilitated
Sector Santa Marta - Rio Palomino.

Asi pues, con miras a tomar una posicion defingisare el real contenido de los documentos y &ncibn de las
partes contratantes, se hace necesario precissiglosntes aspectos:

Alcance conceptual del contrato de obra “llave emany/o precio global fijo, en el contrato de opaédlica y
concesion.

El alcance del concepto de rehabilitacion y deekisdios y disefios definitivos.
El alcance de los anexos al contrato adicional 7.
4. Del contrato de obra “llave en mano y/o a preciglobal fijo.

La intencion de las partes, la causa que deteraisascripcion del contrato adicional 7, era relitabien forma
completa y total el sector Santa Marta - Rio Patambajo la modalidad de contrato llave en manorabhien, la
expresion utilizada no era la mas conveniente, ¥edaeste contrato conocido también en su denommaugglesa
como "turnkey contract”, o francesa como “ clé exint) es aquel en que el contratista se obligadrahcliente o
contratante, a cambio de un precio, a concebistoainy poner en funcionamiento una obra deterdargue €l
mismo previamente ha proyectado. En este tipo deato el énfasis ha de ponerse en la responsadigjibbal
gue asume el contratista frente al cliente.

Otras prestaciones que siempre estan presentes earitratos "llave en mano”, formando parte deblegacion
global del contratista son: el suministro de mates y maquinaria; el transporte de los mismoedézacion de
las obras civiles; la instalacion y montaje, yl@gta a punto y en funcionamiento de la obra ptagec En
determinados casos, también es posible incluisentgo de contrato otras obligaciones posteriafasejecucion
de la obra, como la formacion de personal y laesisa técnica.

De los distintos métodos de realizacion de proyegte han aparecido, principalmente en el ambltoateercio
internacional, como consecuencia de los avancaeslt&gicos, el que mejor refleja las transformacgone
experimentadas en este sector es, sin duda el m8kak en mano”. Con este, desaparece la traditielacion
tripartita entre cliente (contratante), ingeniercoytratista, para quedar sustituida por una (nelleion entre
cliente-contratista, en la que este ultimo, junsug funciones tradicionales, asume la concep@bprdyecto.

Para evitar confusiones hay que aclarar que "Bavmano” es una modalidad de contratacion. El @nmiitural

de esta modalidad es el contrato de obras, ent@seesera la clase de contrato: de obra, en oposiamtras
clases como suministro, servicios, etc. El conttel® en maity implica especializacion del contratista asi como
la obligacion de este de entregar un producto pienge terminado y en “marcha”. Para ello asumeobligacion
global de realizar todas las prestaciones necssanadyuvantes o complementarias de la obraiaaedlo
anterior, en la mayoria de los casos puede temeo efecto que las ofertas tiendan a ser sumamentplejas por
lo que se tiende a formas directas de eleccionaigtatista, esto es, en la busqueda del congasgiecializado
gue permita poner en funcionamiento el serviciovigid de lo anterior se clasifican los contrdtage en mano
como:



Contratos "llave en mano" mixtos

Cuando una parte del proyecto es tradicional (blrdhcional) y la otra es llave en mano, en cuastpone en
funcionamiento pleno el servicio.

Contratos "llave en mano" parciales

Cuando se contrata de forma tradicional todo elgmto (obra), pero se subcontrata su puesta ptena e
funcionamiento.

Contratos semi "llave en mano"

Cuando el contratante celebra varios contratosisieno de ellos llave en mano y encarga a esteallti
contratista la coordinacion de los demas contratos.

Con base en la diferencia de contenidos en laipaact
Contratos "llave en mano" simples o parciales

Cuando el contratista concibe la obra, suminiseads de equipo y materiales y pone en funcionamiarobra
de conformidad a lo estipulado en el contrato mé&ngue el contratante realiza la instalacion lzagupervision y
asistencia del primero.

Contratos "llave en mano" completos o clasicos
Cuando el contratista concibe, construye y ponfeigcrionamiento del proyecto.
Contratos "llave en mano" de funcionamiento amplio

Cuando junto a las prestaciones clasicas del dorirgr. Ejecucion de obra) el contratista asumasot
obligaciones complementarias relativas a la fororvadel personal local (capacitacion y seguimieatagistencia
técnica para el funcionamiento.

En todo caso los dos rasgos esenciales de losatmtilave en mano™: a) la fusion de las activetade
concepcién y ejecucion de la obra en una sola parsob) la obligacidén global asumida por el caigta frente al
cliente de entregar una obra completamente equipadgerfecto estado de funcionamiento, “en mdrcha
elementos esenciales que dotan a estos contratosmdearacteristicas particulares:

1. El contrato "llave en mano" a diferencia deltcato tradicional implica la celebracion de un splanico
contrato realizado entre el cliente y el contrati§eneralmente, en la seleccidon de este tipomteatos ejerce
una influencia decisiva la tecnologia implicadaekproyecto que se pretende realizar y que sewaréfestar no
solo en los planos y especificaciones técnicastaimbién en los derechos de propiedad industrigli¢gados en
el proceso de produccion y, en determinados cagds, formacion de personal y en la asistenciadacn
proporcionada por el contratista.

2. El hecho de que en los contratos "llave en maiaontratista asuma la concepcién y la ejecud@ta obra
condiciona en algunos casos el procedimiento dedadjcion del contrato, generalmente un proceditnien
restringido o negociado, sino también la deternidmadel objeto y la funcion del cliente o de suenigro.

3. A diferencia de los contratos tradicionales alestruccion, en los contratos "llave en mano" éoetacion
detallada del proyecto tiene lugar una vez conoleiccontrato, circunstancia esta que justificaceder al
contratista un derecho a introducir modificacioeesus planos, a su propio coste y riesgo y siequeee
respeten los parametros contractuales acordadatafbecantidades de materias primas, rendimieadoance del
proyecto, exigencias del servicio, etc.), sin ceeersecesaria a tal efecto la propia aprobacionliéeite

4. Esta estructura sobre la que descansa el aotiteate en mano”, y que ha revolucionado ciertamaéan
industria de la construccion, implica a su vez péiida de control sobre el proyecto por partecliehte y una



reduccion considerable en las funciones del ingermjee en este tipo de contratos actia generalroente
representante del cliente, siendo posible incluslo®casos mas extremos que se prescinda detgtipaaion.

5. Finalmente, la obligacidn global que se derigdos contratos "llave en mano” para el contratigtaye de
manera decisiva en la determinacion del precionguguede ser, mas que un precio mayor o alzado.

Como en los contratos "llave en mano" la descripdiétallada de la obra tiene lugar durante la ejéoudel
contrato, de tal situacion se derivan determinadasecuencias juridicas:

1. Indeterminacion del objeto del contrato al motoele otorgar el contrato, lo que se pretende rspptimedio
de estandares o disefios aprobados por las partes.

2. Mayores derechos concedidos al contratistarpadificar el proyecto siempre y cuando esté infatmaevise
0 apruebe tales cambios, y siempre que tales roadifines no alteren las garantias técnicas y dealni@a y los
parametros “reglamentarios” que rigen la ejecudi@mas obras. Y cuando los disefios le correspoalden
contratista, siempre que los cambios a efectuaygervisen y aprueben por la interventoria y ecic@plmente
por el contratante, cuando expresamente asi sephayiato en el correspondiente contrato.

3. El contratista responde de las posibles lagymasisiones de las que pueda adolecer el proyelt® gerechos
del cliente a introducir modificaciones quedanriegidos y generalmente dan lugar a una compensaedos
costes en los que haya podido incurrir el contegtgero ello siempre y cuando las modificacioreggah sido
autorizadas previamente.

Son ajenas a esa clase de contratos la introdudeidndenes de cambio. Y ajuste de precios; ash,celnplazo
de ejecucion no sera sujeto a modificaciones saiMos casos de fuerza mayor.

El origen de este tipo de contratos en nuestraliegon se resume asi:

“(,,,),
El contrato de obras publicas ha tenido tres @psidistintos.

El Decreto 150/76, lo concibi6 o definié por suaibjy por su precio.

(...).

Por su precio, lo clasifico en cinco (5) asi: IP#&cio unitario, cuando el valor se pactaba patades de obra,
asumiendo el contratista por su cuenta y riesga donstruccion (Ej., a tal cantidad por metradtado de
construccién y el valor total sera el que resudteralltiplicar el total de metros cuadrados condtrsiipor el precio
unitario sefialado. 2. Precio global. Donde estdiiaimos todos los conceptos. 3. Incluyeron aquioema
indebida el de administracion, que hoy se llamgeatencia de obra. 4. De llave en mano o reemb@&sgastos. El
contratista se encargaba no solamente de hackrdasino de prestar el dinero para los pagosuggolle
reembolsaban. 5. Concesion que en ese entoncespdedidad de pago, no era contrato pero, en ¢eaass la
concesidn estaba dedicada solamente a las obrisasub

El Decreto 222 de 1983, en igual forma clasifiddsacontratos de obra en sus formalidades de pagasidero
como uno de ellos el contrato llave en mano y atpoecio global.

La Ley 80 de 1993, 1. Dej6 el contrato de considtoomo contrato independiente, no como contratesaxio.
Contrato de consultoria orientado hacia la invers® Suprimié al contrato de administracién deflegeomo
forma de pago y lo convirtio en gerencia de obrac@ana modalidad de la consultoria. 3. Quito laatiddd de
pago de la concesion y convirtié la concesion moa@modalidad de pago sino como contrato indepetelien

Hoy dia el contrato de obras publicas es solanedgee esta referido a la construccion, llamesastcoccion,
remodelacién, conservacion, o sea de orientacidnegriemente materialista...”.

En cuanto a la forma de pago se redujo a prectanmiprecio global y al sistema llave en mgid4)



(negrillas nuestras).

En igual forma la DIAN, en concepto 32082 de ma@8 2002L05), expreso sobre este tipo de contratos, en
relaciéon con la inquietud que surgia a un contiéody sobre si los pagos que efectuaba una entid#al a una
empresa extranjera sin domicilio en el pais, a&&sale cuentas bancarias en el exterior o mediante
compensaciones, y en razén de un contrato “llaveam” estan sometidos a retencion en la fuernterpreto lo
siguiente:

“Teniendo en cuenta que el contrato “llave en masoln sistema de contratacion, de confeccion de ob
material, especialmente en el campo de la constmuce obras con entidades publicas. El contratista
compromete a llevar a cabo una obra totalmentijyi@ndo estudios previos, suministro de equip@&Eugjion de
la obra en condiciones tales que al finalizar befale permita al contratante la puesta en maidehabra en el
momento en que se efectde su entrega.

Para efectos de la retencion en la fuente a titellisnpuesto sobre la renta en esta especie dettwnl articulo
412 del estatuto tributario dispone: “tarifa solm®contratos “llave en mano” y demas contratosafdeccion de
obra material. En el caso de los denominados dostfdave en mano” y demas contratos de confecd&nbra
material, se considera renta de fuente nacional glazontratista, el valor total del respectivotcaio”.

Por otra parte, el Ministerio de Justicia tambi&o luso del contrato llave en mano con el objetejdeutar las
obras del sistema carcelario. ElI Ministro de Jissegplicaba la naturaleza de este tipo de corgr@tdos
siguientes términos:

(...).

En lo atinente a este tema, solo resta advertr Jagontraloria parece no tener en claro el tgpoahtratos que
suscribe el FIC, los cuales son bajo la modalidlasté en mano”, y por el sistema de "precio gldipalsin
formula de reajuste”. Forma que difiere totalmetgda contratacion por el sistema de "precios tiog§ por
cuanto en el caso de los contratos llave en mamedo global fijo, no se controlan las cantidade®bra exactas
del proyecto, sino la calidad de los items quethaegte del mismo; es por esto que el FIC entrdga a
proponentes los planos estandar del objeto a com& manual de especificaciones generales dstation y
unas cantidades de obra indicativas, estas Ultomagl fin de facilitar el proceso de presupueétagi
dimensionamiento del proyecto que debe hacer popiente, para que el mismo pueda decidir si presdatta o
no la entidad.

Asi, es responsabilidad del proponente determasacantidades exactas de obra que hacen partepdepsiesta;
lo anterior, para efectos de su control presupliegéno, ya que el interés de la entidad es shadello del
proyecto como un todo, (ajuste de disefio, constingcdotacion), dentro de los parametros y esjpacibnes de
calidad definidos en: los planos estandar tipo El@anual de especificaciones generales y etlbstie dotacion,
documentos que hacen parte integral de los pligggpge garantizan que el objeto se desarrolleexr@nt
satisfaccion del FIC, para que el mismo puedargeegado en pleno funcionamiento, para su uso irated

(...) El modelo de contratacion, llave en manogcpr global sin formula de reajustes, esta siemaaiamente
utilizado en otros paises, especialmente en l@lBstUnidos para el desarrollo de este tipo desptog de gran
envergadura, y se esta implementando actualmentenas entidades del Estado y en el Distrito Gépiladas
las grandes ventajas que ofrece esta modalidaal go@run proyecto especifico se entregue a saiisfadel
cliente, dentro de las restricciones presupuestxiistentes y en los tiempos requeridos, paraalacisn a
problemas reales que requieren de una prontazefiefectiva solucion106).

Se concluye que la definicion y alcance de losratos “llave en mano” en su practica administratseamas
dirigida a aquellas relaciones en donde el objetoprende desde concebir los trabajos, como el désar
progresivo de estos y su completa realizaciomaliente su puesta en funcionamiento y acepta@bsedvicio;
en otras palabras, que el contratista amén derédaasnme otras obligaciones complementarias ratatl/
funcionamiento del servicio, la formacién del pexadocal o asistencia técnica para el funcionatoigrentrega
la obra con los standares o parametros de sereigigeridos (reglamento y/o disposiciones contrdesiaEn este



orden de ideas, cuando las partes suscriben ehtotiajo esta modalidad es por demas evidentagqaisa
estaba ligada a la intencion que el proyecto fpemeamente Util para el servicio, teniendo en cubog principios
finalisticos de las obras estatales. Extrafio casrla naturaleza del simple contrato de obranaméacion de
contrato “llave en mano, cuando lo que se queddaeentrega en forma definitiva una obra culmire&éodas
sus partes, que se aproxima mas al concepto datmatprecio global, como una de las modalidadgsago del
contrato de obra publica. Pero esa imprecisioresiin mas para afirmar y concluir, que la voliadérias partes
iba encaminada a la entrega completa de la obréas@specificaciones esenciales de servicio paraduarios,
todo ello de conformidad con unos disefios que negi@ complementarse en atender los requerimieettss
manuales de carreteras vigentes para la fechasdamson del contrato.

Fue esa precisamente la intencion de las partessa@antregara en forma completa, para que laodlsector” se
asumiera en condiciones 6ptimas de funcionami@ai@ su uso inmediato, por parte de los usuarides e (fin
teleologico del contrato, ver marco juridico, calitll, numeral 1.1. En conclusion, existia la@bsa intencion
de las partes de entregar plenamente rehabilifadayecto, de conformidad, eso si, con los disef@isitivos,
gue nuevamente se repite, ya habian sido pagades lpwias, y segun le consta a la Interventoifa Oida.,
entregados por el concesionario con miras a lagarbjetivo.

Esta claro pues, que la intencion fue la de quensegara la obra plenamente rehabilitada de tbslecéor Santa
Marta - Rio Palomino, a un precio global fijo y@ano funcionamiento del servicio (standares deladly
eficiencia requerida por los reglamentos) y por cuentia de $18.514.970, del afio 1998.

5. De las obras de rehabilitacion.

Asi pues, si bien la intencion de las partes enaucoprecio global fijo rehabilitar todas las obgag requeria el
sector Santa Marta - Rio Palomino, cabe precisaisgulebe entender por rehabilitacion y con baskéchn
concepto, cual debe ser el alcance de los disafsayian entregados, como en efecto lo fuerorglpor
concesionario.

El término rehabilitacion, al tenor de la Real Aeanila de la Lengua, se entiende como “accién y efiet
rehabilitar o rehabilitarse” y rehabilitar (delifatefacérg “Habilitar de nuevo o restituir una persona cacasu
antiguo estado”. Obviamente la palabra y su aceg@ée que ir asida de la ciencia en donde dgad#, en este
caso la ingenieria y para mas veras, en obrasgagblPrecisamente el perito al definir el téermirenaona sobre
el concepto de rehabilitacion lo siguiente:

“Para que el concepto del alcance técnico de rkta@iin de una obra tenga validez, debe figuraglgsliego de
condiciones para una determinada obra, o en lashgertos que hacen parte del contrato, tales como
especificaciones y normas. De no ser asi se cee@arun concepto subjetivo segun la optica dendoidefina.

(...) Para el perito técnico, no es suficientelttdstuna obra a su antiguo estado, pues este pypezlao fuere
satisfactorio; la rehabilitacion debe llevar inséoo el concepto de mejorar lo que se tenia cuarmlwra fue
construida (negrillas nuestras) (Respuesta a pta@Jmel formulario del Invias, folio 004022, Caatb de
pruebas 11).

Pero tampoco el término por muchas disquisiciongsfipiciones que se puedan buscar de la cienda de
ingenieria, se puede alejar de los alcances quegpioiolos reglamentos que obligaban a las partesgbanes de
marzo de 1998, y concretamente en razon del maeudisefio geométrico para carreteras, vigentegbaii@o
1997. Expresamente el documento menciona lo sigugabre rehabilitacion:

“1.5.3. Proyectos de rehabilitacion.

Actividades que tienen por objeto reconstruir aipeear las condiciones iniciales de la via de nsgee se
cumplan las especificaciones técnicas con queifigfidda. Comprende, entre otras, las actividades de

Construccion de obras de drenaje.

Recuperacion de afirmado o capa de rodadura.



Reconstruccion de sub-base y/o base y/o capa ddural
Obras de estabilizacion”.
(1. Las carreteras, 1.5. Clases de proyectos, ®08273, cuaderno de pruebas 9)

En este orden de ideas, para el tribunal rehabildasolo constituye volver las cosas al momentsuleacimiento
0 su antiguo estado, sino también conducirlas adassidades esenciales de su estabilidad, y masfagtuar las
obras tendientes a cumplir con los requerimientistasciales y necesarios al estado del arte al monde
realizar las obras requeridas, mas aun cuandovetucrado el concepto de servicio publico. A estbidn
circunscribirse los disefios definitivos, como mdslante habra de precisarlo el tribunal y a laa®de
rehabilitacién que se comprometia a realizar etesionario.

6. De los disefos definitivos a cargo del contratés

Debe recordarse que de conformidad con la “estraictel riesgos” del contrato 445, cabia al conteagfectuar
los estudios y finalizar los disefios a su condidémlefinitivos fase Ill. Y sobre el particular jolsegos obligaban
a las actividades de estudio de disefio geométtecgeologia para ingenieria y geotecnia, de spelasel disefio
de fundaciones, de estabilidad y estabilizaciotalleles, geotécnico para el disefio del pavimertdjdiologia,
hidraulica y socavacion, estructural para disefipudtes, de impacto ambiental (Ver volumen V- Téoside
Referencia, Capitulo I, alcance de los disefiomiiebs (fls. 0521 y ss., cuaderno de pruebas 2).

Cabe preguntarse entonces si las obligacionesuldi@sy disefios se relacionaban tanto con el sdet®io
Palomino - Paraguachon e igualmente, el sectoa3aatta - Rio Palomino? Al estar delimitadas ld&/mades
de construccién y rehabilitacion tan solo al primector y entretanto las de operacion y mantenimian
segundo, cabe hacer anotaciones diferentes.

En efecto, los disefios definitivos a que se obligalrontratista eran exclusivamente en relacidnetsector de
Rio Palomino - Paraguachon. Entretanto en lo agn&fos estudios definidos en los pliegos de comaés en el
volumen |, capitulo | y Il nada se decia sobre egtes tan solo estuvieren reducidos al sector Btmino -
Paraguachon, maxime cuando existian las actividd&esantenimiento y operacion sobre el sector Sdatta -
Rio Palomino que correspondia al concesionarioePaontrario, los pliegos en varios apartes dedosgs que
corresponden al volumen de los disefios, mencionami@s relativos al sector Santa Marta - Rio Paloye
incluso hablan de los estudios que seria necesfaatuar en la zona costanera por parte del camEas.

Entretanto, de la oferta del contratista si segeotjue este limitd el alcance de sus estudiosejidsstan solo al
sector Rio Palomino - Paraguachon (Ver volumendVadboferta, cuaderno de pruebas 3, fls. 0010&9)y s

El tribunal deduce que los estudios debian haersanbos sectores, toda vez que al tener la oldigac
posteriormente de efectuar el respectivo mantenimig la operacion del proyecto, es por demas etdgue
debia tener los puntos de referencia de los trali@yomlucrados en dichas actividades. En efectoplie@gos
contemplaban en el capitulo I, alcances de lasfidis definitivos, del volumen V, varios capituldsntro de los
cuales en forma precisa se indicaba la necesidabatéar los estudios de:

Tema 1. Estudio de disefio geométrico

Tema 2. Estudio de geologia para ingenieria y gaiate

Tema 3. Estudio de suelos para el disefio de funclesi

Tema 4. Estudio de estabilidad y estabilizaciotatieles
Tema 5. Estudio geontecnico para el disefio dehpaio
Tema 6. Estudio de hidrologia, hidraulica y socarac

Tema 7. Estudio estructural para disefio de puentes



Tema 8. Estudio de impacto ambiental
(ver fls. 536 al 583 del cuaderno de pruebas 2).

Asi pues, desde el principio el contratista estdifigado a efectuar estudios en varias areas quegda
comprometian los sectores denominados de Los Mhithag Rio Piedras, todo dentro del area de inftisedel
Sector Santa Marta - Rio Palomino y concretamentelacion con el estudio de estabilidad y estediiion de
taludes y, asi mismo, los estudios de hidrologéahlica y socavacion.

Mas aun cuando expresamente se menciono en ebtestadio de hidrologia, hidraulica y socavaciare ¢l
contratista debia describir el objeto del contyasol localizacion (1.1), debia efectuar los trabaie cartografia
(1.5), analisis de lluvias (1.6), andlisis de cdesl§l.7), justificacion de formulas empleadas ghicélculo de
caudales (1.8). En cuanto a los estudios hidraulicapitulo 2), debia efectuar estudios de georoyito
—dinamica fluvial— (2.1.), el funcionamiento hidli&o de las obras menores (2.2), estudios del sulagke,
realizando las recomendaciones pertinentes (Ag)atmente se debia efectuar un andlisis de lassaobayores
(2.4).

En cuanto a estudios de socavacién (capitulo 3esia que el Contratista debia efectuar el asdlisitoda la
informacién de campo ( 3.1.) en los siguientes itg&os

“Se presentara analizando en detalle el conocimi@atas secciones transversales aguas arribaajodidd los
cruces. De la misma manera se deberan presengzerfilss topograficos longitudinales, zonas debdede,
alturas de creciente, tipo de suelo de orillasedkd, velocidades de flujo, coeficiente de rugakipandientes
hidraulicas y caudales, con el objeto de aplicantdas mas adecuadas que permitan obtener lasnpgidades
criticas del fenébmeno.

En cauces en donde sea posible la obtencion dgreffende fondo, se haran levantamientos batino&ticon ese
fin, asi como se tomaran muestras de los solidésndo”.

Igualmente en este capitulo se obligaba al contasma efectuar los estudios con la aplicaciotadeeorias de
socavacion, de tal manera que “A valores criti@satavacion se deberan presentar y disefiar cb@mttol y
proteccion”.

Y por ultimo, el capitulo 4. De este tema precisaaelacion con las obras en zonas costeras:

“La fragilidad, sensibilidad y complejidad morfoiég de estas zonas implica un estudio especialpmsentara
dando énfasis en la hidraulica de las mareas yeposccosteros” (subrayas nuestras). Actividadesloiamente
debia presentar el proponente y posteriormentzaea&l adjudicatario del proyecto.

Lo anterior no podia dejar dudas sobre todas lagdarles que debia desplegar el contratista canaso en
relacion con los estudios y ulteriores disefioodeséctores comprometidos en el proyecto. Estedidsrma
general para los sectores comprometidos y disef®asIfi (construccion), para el sector de Rio Palom
Paraguachodn, sector sobre el cual se comprometituaf labores de construccién y/o reconstruccion o
rehabilitacion.

Y si bien la el concesionario quiso limitar el aica de sus obligaciones contractuales al preskentdéerta, para el
tribunal es claro que en caso de contradicciérslelbcumentos contractuales su jerarquia normiggivea que
prime el contrato, posteriormente el pliego de @@odes y por ultimo la oferta del concesionario.dfras
palabras, el pliego se impone frente a eventuetestiones del contratista en el cumplimientoate |
especificaciones, ain mas, en casos extremos digti@iones podrian considerarse eventualmentgco
condicionamientos de la propuesta y acarrear leatlésacion de una propuesta.

De otro lado, toda duda que pudiera surgir sobaécahce que debian tener los estudios a que asiiado el
proponente beneficiado con la concesion, queddefidp al suscribirse los convenios adicionaleg 3Tyoda vez
gue al obligarse a presentar los disefios defigitwbajo el alcance del contrato original, comauye la
oportunidad de exponerlo el tribunal, el contratst obligaba (desde julio de 1996) a tener a siisiga del



Invias y para la obra, todos los estudios a gumak& comprometido por dichos documentos parectrsge
Santa Marta - Rio Palomino, incluyendo los estud®$a zona costera como ya quedd dicho.

Ahora bien, al estar vigente para el afio de 1998aglual de disefio geométrico de carreteras y defiei alcance
de las obras de rehabilitacion, el contratistaal&drier en cuenta tales definiciones para dardmedca los disefios
definitivos entregados y completar las obras erdd@u obligacion de construccion involucrara urecadda
rehabilitacion en los términos tratados, obrasajne@amente debian supeditarse a los estudios degja@ara
ingenieria y geotécnica, de estabilizacion de &dudel estudio de hidrologia, hidraulica y socadgaomo ya se
indicO y que el perito técnico menciona en susuesias que adolecian de falencias en los dise@ssmiados
tanto por Inecon como por DIS - EDL y que tampagerédn completados en la revision efectuada porutioméa
colombiana.

Asi por ejemplo, en relacidon con la geologia pagemnieria y geotecnia y estudios de estabilidagtgbdizacion
de taludes, presenta una descripcion y propuestaldeion para 9 sitios criticos (12 segun mencelrnzerito) en
el sector de los muchachitos y ello como consecdaelgclos requerimientos de la Resolucion 1411995 1del
Ministerio del Medio Ambiente para la elaboracid@i plan de manejo ambiental (ver revision de estide
rehabilitacion del sector Santa Marta - Rio Piedifd® Palomino de la carretera tranversal debeaestudios
complementarios del plan de manejo ambienta, ptademor consultoria colombiana en el mes de jdai©996.

En igual forma tampoco las estudios entregadosqusultoria desarrollan en forma completa el tenfastudio

de hidrologia, hidraulica y socavacion), segurdiesumentos aportados y la revision que de los nisfectuo el
sefior perito técnico, toda vez que no se adelantstudios de drenaje y tampoco se dio un inventirias
mismas para establecer su estado y recomendaciemebabilitacion. Tampoco se hizo estudios de
geomorfologia, ni de dinamica fluvial y denota aucs@ de estudio completo y fidedigno de la cueratddo
Piedras, los requerimientos en su tratamiento,essteu relacion con la carretera y las obras st de
proteccidn requeridas en la fase de rehabilitad&rsectofl07). En fin sobre este tema 6, no adelant6 estudios
complementarios sobre los temas tratados y meranmaitativos por Inecon y DIS EDL, y que eran gadion
presentar en forma completa por el concesionario.

De otra parte, si bien es clara la obligacion geaéte entrega de disefios definitivos, en los t@mprecisados
por el tribunal, también se puede observar dedatiga de las obligaciones de las partes que amteficiencia y
no presentacioén de estudios de la zona de los robiths por el concesionario, el propio Invias actdne

estudio de la zona costera del cerro de los mudiachcontrato para el efecto al experto Armanduotiiez
S(108), estudio que se estaba haciendo para el afio @8@les, mucho después de haberse entregadgddsli
definitivos por parte del contratista y de habeesgcido el plazo del contrato adicional 7. Igualteesi Invias
procede a efectuar con base en el trabajo realjzadsu contratista un informe final - estudio oate Los
Muchachito$109).

Mas aun cuando el propio disefiador del concesimnawnsultoria colombiana, al presentar los essudio
complementarios del plan de manejo ambiental eio jde 1996 expresa lo siguiente:

“La zona de erosién progresiva, en la parte infat@ talud exterior de la banca, ya sobre la plesguiere un
estudio detallado pues involucra obras de proteatiarina no contempladas dentro del alcance devisidn de
los estudios de rehabilitacion de la via. Estadet®n considerar para una etapa posterior inmealiata
terminacion de las obras de rehabilitacion” (ve0@216 del cuaderno de pruebas 5).

Y la interventoria y el Invias en nada contradiestas afirmaciones.

En igual forma, en ningln documento surgido defdsxon anterioridad a la discusién producida dasgr@artes
se colige que el alcance querido por estas endalaon la rehabilitacidn incluia las obras costas@ecesarias
para la estabilidad de los taludes inferiores dedan el sector denominado de los muchachitoyatias del
efectos del mar. Precisamente que ello es asgdecd del hecho mismo de contratar el Invias pousata y
riesgo los trabajos del consultor a que se ha hegfbrencia, y que precisamente el Invias ninguaetepsion
asume frente a los costos incurridos por dichagless.



En conclusion, para el tribunal no es claro querdetel concepto de rehabilitacion en que tantoasmsistido,
estén comprendidas las obras costaneras paralalidsid y estabilizacion de los taludes inferioera la
proteccidon de la zona de la playa, obras necegaaiascontrarrestar el impacto de las olas del almgs que para
mas veras nunca fueron exigidas de hecho pordeverttoria de la época. A diferencia de las obeadrenaje y
estabilidad de taludes inferiores por escorrentidasmas obras de disipacion necesarias, etc.,ique s
indudablemente para el tribunal estaban y estaprdidas dentro del objeto de la rehabilitaciomiedado
mediante la modalidad de “llave en mano” o “ pregimbal”, de conformidad con el contenido del catdr
adicional 7.

En cuanto a la obligacion de ejecutar los disei@fisitivos fase Ill, debe precisar el tribunal Eamnce de la
obligacién del concesionario, para la fecha quensgpromete a entregarlos en virtud del contratoiamal 3
(marzo a julio de 1996).

En efecto, debe recordarse que el Invias entregag era por demas su obligacién, los estudios gsewializados
por dos firmas de interventoria sobre el sectote&aRio Palomino (Inecont - DIS Ltda.), estudiesfaktibilidad
gue requiere todo proyecto para la realizacionrdevia constructiva y maxime cuando era de intdeévias
efectuar la contratacion con miras a la rehabibtadel sector anotado.

Tan solo una parte de esos estudios, segun lakismmes del perito, podia considerarse fase Ui, g entienden
como aquellos estudios, planos y disefios con safieigrado de detalle y medicion como para desartot
proceso constructivo serio y responsable, segUpddsmetros exigidos por los manuales de carreydoss
pliegos de condiciones. Pero esos estudios nortuved alcance en temas concretos requeridos por lo
documentos contractuales, esto es, adolecianatecfas que fueron precisadas por el perito al abstd
pregunta 3.b (fls. 003972 y 003981, del cuadernprdebas 11, fls. 00216 del cuaderno de pruebdd 5).
contratista contratd entretanto para la revisiodideos trabajos a consultoria colombiana, empyasaentrega su
trabajo para las obras de rehabilitacion requegdascorrespondian al concesionario, quien sealdi@ su vez a
entregar los disefios definitivos del sector Sardad Rio Palomino, en virtud del convenio adieidh

En este orden de ideas, el propio testigo Frandaeier Daza, de la Firma DIS Ltda., expresa slusréisefios lo
siguiente:

(...) aqui lo que se hizo fue una revision de diseile ahi el Instituto, con los estudios que béanahecho antes
de EDL y DIS, mas uno que habia Inecon en el priraeno de Santa Marta hasta Rio Piedras, eranastodios
gue habia hecho Inecon, esos estudios fueron ®sejtevisaron y querian hacer unos estudios paa tie unos
parametros para poder soportar las ochenta torsejagelsos fueron unos debates interminables...”.

Y mas adelante responde a la pregunta del apoddealdoconvocante:

¢ Usted ha hablado Dr. de la revision de estudiesquhabian hecho antes por el Instituto Nacianalids, que
se habian contratado antes por el INV; a la firora usted representa le correspondié aprobar lodiesty
disefos revisados para ese primer sector que alngémte correspondia rehabilitarlo al INV? Resporidi Si ,
nosotros lo que hicimos fue aprobar una revisionries disefios definitivos que habia hecho el caonreaso por
la suma, inclusive aqui se puede ver en este maslicdnal 3 que aqui dice” (sic).

El perito técnico, al revisar los trabajos de réviencomendados a consultoria colombiana, dejdaem que
también adolecian de ciertas falencias como yasmbtado en parrafos anteriores.

Desconoce el tribunal en forma precisa el contedaltos disefios entregados en lo que se denonerisin
estudios de rehabilitacion del sector Santa MalR@-Piedras - Rio Palomino de la carretera trasaveel

caribe” -, estudios y disefios que debian condwcirocera su obligacion a las estipulaciones paciaalas
estudios y disefios definitivos fase Ill, segunagitenido de los pliegos de condiciones, la ofegtacdntratista y
los reglamentos generales para vias; empero,@o@#so se han dejado constancia sobre eventalibegés para
cumplir satisfactoriamente las condiciones del nan V de los términos de referencia y las condesatel
manual de carreteras del aflo 1997. En igual foronesta acreditado en el proceso que existieras disefios
diferentes a los efectuados a raiz de la “revisa@mitratada con la empresa consultoria colombiaratples



efectos.

Correspondia al contratista cumplir con su resgahdad en la entrega de los disefios definitivogia se habia
comprometido y cuyo pago se efectlo en forma iategegun se pudo constatar. E igualmente corrdépana
interventoria el recibir o rechazar los disefiosegy@dos, 0 mejor aun efectuar las exigencias qoeligacion de
resultado determinaba: la entrega de todos losliesty disefios definitivos fase Ill, requeridos jos términos
de referencia y los reglamentos de carreteragpues, el tribunal no puede desconocer la pruebandental que
obra en el expediente y debe suponer y confiaogddcumentos contractuales. Precisamente engelech el
tema debatido, se debe apreciar y considerar guidefios debian ser entregados por el concesignegcibidos
a satisfaccion por DIS Ltda., en su condicion dadiinterventora para el afio 1998, fecha en quesenvuelven
los hechos, si y solo si cumplian todas las comuis necesarias para la rehabilitacion a que sgabhl el
contratista.

Para tal efecto, el tribunal observa que existelas@onstancias de recibo de los disefios:

Comunicacion del 21 de junio de 1996, GCON-462p@8,la gerente de la concesionaria al director de
interventoria, en donde se da cuenta de la entiegdestudios rehabilitacion Santa Marta - Rio Pahon(fl.
02544, del cuaderno de pruebas 6).

Comunicacion del 2 de julio de 1996, GCONC-15948, la gerente de la cncesionaria al director de
interventoria, en donde se da cuenta de la entiedizs “estudios de revision. Rehabilitacion Sautsata —
Paraguachon. Sector Santa Marta - Rio Palomino0Z8$45, del cuaderno de pruebas 6).

El acta de 10 de julio de 1996, (fls. 002125 y @®&&uaderno de pruebas 5) en donde se dejaba roasia
entrega de disefios.

Comunicacion del 15 de julio de 1996, dirigidaedéjde oficina de concesiones, por parte del diret la
interventoria, Francisco Javier Daza, en donddiseaa“nos permitimos confirmar la aprobacion deaes
interventoria a los disefios definitivos presentgaiysel concesionario. En consecuencia la inteoréntonsidera
gue se pueden iniciar los trabajos de construadel tramo Santa Marta - Rio Piedras, Rio Palohftho
002548, del cuaderno de pruebas 6).

En conclusion para DIS Ltda. los estudios de disksiimitivo se entregaron a satisfaccion. Debe gliésbunal
atenerse a la prueba documental y a su contemda,reedida que de no ser cierto habria lugar aded
responsabilidades tanto del concesionario, al hegar lo que era esencial al objeto contratadowamente de
la interventoria, que recibié de manera parciakeinpleta la informacion, sin dejar las constangisalvedades
gue resultaban de su resorte como organo de cahtrahte la ejecucion del contrato.

En este orden de ideas el tribunal habra de prdeisdligacion de rehabilitacion con las antersoa@otaciones y
en relacion con los disefios a que se comprometi@neksionario. Al momento de fallar habra de aersir, con
este acervo probatorio, si se cumplié o no la @iadide entregar los disefios definitivos para thalpditacion.

7. Alcance de los documentos suscritos unilateralmie por el concesionario.
7.1. Del anexo 1 del contrato adicional 7.

Ahora bien, las partes pudieron limitar el alcadegdas obras de rehabilitacion en forma expresasaribir el
contrato adicional 7. Precisamente se cita erélasclla primera, al hablar del objeto, el contedielan anexo 1.
Empero, en el acervo probatorio, como se afirmérantnente, el tribunal observa un documento denada
“anexo (sic) 1 al contrato de concesion 445/94iada 7 — resumen alcance de la obra”, el cuahseentra
rubricado tan solo por Maria Victoria Riafio S.sercalidad de gerente de la concesion Santa Margg&achon,
esto es, un documento elaborado por una de lasspgre pretende unilateralmente restringir el akeael objeto
contractual. (fl. 002296). Cabe entonces al tribdeaidir si la limitacibn mencionada por una de partes esta
llamada a tener el efecto probatorio deseado.

Una decision sobre el particular nos lleva a retdosprincipios sobre los cuales esta estructulatizoria de los



contratos, esto es, que las relaciones negocistés basadas fundamentalmente sobre los pivotesaistnso o
consensualidad, la bilateralidad, el ser sinalagogily conmutativos; y el contrato que nos atafienajeno a
dichos elementos, como ya se tuvo la oportunidadelecionar en el capitulo del marco juridico deitcato de
concesion.

En cuanto a las divergencias presentadas sobbgetbalel contrato, consideramos que cuando ersesefale el
orden en que deben cumplirse las obligacionesaidliais por las partes cada una de ellas debe apistarla
ejecucion de las mismas, a la forma y condiciooesenidas. No obstante lo anterior, considerameseqgLel
presente caso, nos corresponde desentrafiar elsdeptdichas declaraciones de voluntad, para lloesuaplicable
acudir a las pautas legales establecidas porislddgr en cuanto a la interpretacion sistematechd contratos
contenidas en el articulo 1622 del Cédigo Civilramdice que “Las clausulas de un contrato sepragaran
unas por otras, dandosele a cada una el sentidmejoe convenga al contrato en su totalidad”.

De la misma forma y tal como lo establece la jutidpncia, dicha interpretacion debe realizarselizarado e
interpretando unas por otras, de modo que todas @llarden armonia entre si, que se ajusten &ulaleza y a la
finalidad de la convencion (..((10).

En este sentido, considera el tribunal que andéstaepancia surgida entre las partes sobre el@odel objeto vy,
por consiguiente, la obligaciones concretas a &eqor parte del concesionario, debe estarsaatlaaleza del
contrato celebrado, de acuerdo con el alcance dbjsto y el analisis del los mdviles que origimasol
celebracion, lo que conlleva a establecer queldessade rehabilitacidn en general esenciales paexdcio y de
conformidad con los reglamentos, hacian partensegda de las obligaciones contractuales (todaeftm ya se
dijo dentro del alcance dado al concepto de reitedion).

Lo anterior tiene fundamento en que tal como ltindacado la doctrina, “La interpretacién negocisiuma
funcién de gran amplitud, que no debe desestinmayumi criterio (interpretacion subjetiva y objetiyaya su
desarrollo(111), pues, se considera que seria totalmente arbifijar el contenido negocial, su relevancia
juridica, de acuerdo con el significado que adgui@ideclaracion de una sola voluntad (interprétasubjetiva),
prescindiendo precisamente de la consideracidrudelonegocio es regla de una determinada situagiveste
caso del contrato de concesion celebrado por lassp® si se prefiere el contrato de obra bajoddalidad llave
en mano.

En razén de lo anterior, el tribunal no puede dadealcances limitativos pretendidos por una depkartes al
convenio adicional 7, suscrito el dia 19 de maed @98 y se estara a los principios de hermenéidical texto
original sobre lo que para la ciencia juridica tidmge un contrato “llave en mano” o “precio glohaegun lo
querido en forma bilateral por las partes, cuamrdpagy0 y recibié para esa fecha $18.514.970.008 |a@a
totalidad de las obras de construccion de rehatifin del sector comprendido entre Santa Marta FRlomino
de la Transversal del Caribe; interpretacion quenida de los principios que rodean la contrataesiatal y el
servicio publico, pleno de contenido en su intemalé lograr los objetivos del servicio (y el logi® cometidos de
un estado social de derecho), toda vez que entaepgblico, como ya se indico en parrafos antesicaenén de
los principios generales del derecho, “en la dladepnvencion se interpreta en el sentido favorable
funcionamiento continuo y regular del servicio pedl Las clausulas de los contratos administratseosstipulan
teniendo en cuenta el interés general del buendoamiento del servicigl12).

7.2. Alcance del acta de acuerdo del 30 de enero198.

Igualmente debe el tribunal pronunciarse sobr@elichento que cita la clausula tercera del contrdicional 7,
con la denominacion de acta de acuerdo del 30e@® ele 1998 y que la convocante trae a colaci®Guemporte
probatorio como anexos del referido contrato (Iser02293 y 002294, cuaderno de pruebas 6).

El tribunal observa en relacion con dicho documémgiiguiente:

a) Que se reunieron “con el objeto de acordardioainos para la aceleracion de los trabajos deananiento en
la carretera Santa Marta Riohacha - Paraguachan($ch\ teniendo en cuenta los siguientes antedese.”
(negrillas y subrayas nuestras), esto es, se acorttabajos diferentes a las propias de la reiteditn.



b) Que el documento es firmado por Julio Gerleihdzerria y Carlos Rodado Noriega, sin mencionajuen
calidad obran y aparentemente también por la gedsnta concesionafial3). Pero en todo caso es claro que las
personas que son plenamente identificables enceihgento no acttan en representacion de la sociedad
concesionaria, toda vez que para tal fecha nogeptaban al consorcio contratista, segun se delpoat acervo
probatorio. Aparentemente los sefiores mencionattoalzan a nombre de los subcontratistas de las obra
encomendadas al concesionario, pero repetimosaagapodian limitar sus decisiones las obligacigessurgian
inter-partes.

¢) Que igualmente el documento es una manifestal@amluntad de terceros ajenos al contrato ysease
condiciones, no puede tener la vocacion de obéidas partes contratantes, segun los principioseuman
sefialado en el numeral anterior al tratar el cattetiel denominado anexo 1. Y de aceptarse queblica que
obra en dicho documento corresponde a la gereriteabmcesionaria, tampoco tendria la vocacionbligar a
una de ellas, maxime cuando precisamente la carsiavgira alrededor del incumplimiento o no de las
obligaciones principales del contrato adicional.

d) Que analizadas las obras que se comprometérardak sefiores Gerlein y Rodado, estas son de
mantenimiento y concretamente las siguientes:

d.1. Reparacion de obras de drenajes segun utdiateexo al documento y que corresponden tod&stars
denominado Rio Palomino - Paraguachoén. En efebtasa@ompletamente ajenas al sector de rehabilitagie se
habia contratado en el convenio adicional 7. Olesérque corresponden a drenajes de los sectomagtiBahon
- Cuatrovias, Cuatrovias - Riohacha y Rio PalomiRiohacha.

d.2. “3. Ejecucion de las actividades de parchelogtramos mas criticos el sector e aproximadaerightms
entre el Ebanal y Rio Palomino”. (sic).

Debe entenderse de este texto, por obras que haerigiecutarse entre el peaje El Ebanal y el Rianftno, esto
es, obras que estaban, de un lado, en el sectgacdwebia sido entregado para rehabilitacién, mantento y
operacion al concesionario, en virtud del contaatginal 445/94, y, del otro, dentro de las obligaes de
mantenimiento periddico y rutinario a cargo deltcatista. Nada tenian pues que ver estos trabajoslalcance
de la rehabilitacion establecida en el conveniciadal 7 .

d.3. “Extender las labores de roceria y limpiezstdnba zona de derecho de via”, con algunas exaegsipor
motivos de fuerza mayor alli mencionados. igualmese expresa en el acta de marras que “Las latberexeria
se efectuaran dos veces al afio o cuando sobrepakarh de 30 cms. en zonas cercanas a la via”.

Obsérvese que también en este ultimo caso, seerefies firmantes mencionados a labores que esté@nodde las
obligaciones de mantenimiento rutinario y peridédeddenor de los pliegos de condiciones y la afpresentada
por el contratista, labores que no tenian pagodlife al estipulado por la estructura de ingresqsedjes
previstos y que debian realizarse para toda lamiyez entro esta en operacion en forma totaljddocurrié
para el sector Rio Palomino - Riohacha, el diae2dldil de 1996, para el sector Rio Palomino - &bk y
Riohacha - Cuatrovias (fl. 002032 al 002035), eb@tibre de 1995, sector cuatro vias - Paraguaéh®@91990
a 1992, C. de P. 5) y para el sector Santa Maia Palomino, el dia 27 de abril de 198564).

En conclusion, nada tiene que ver con el contemidi@rial del objeto dispuesto en el convenio adalid, lo
acordado entre personas ajenas al contrato medibatéa de acuerdo de fecha 30 de enero de 1898idjta en
el expediente y menos aun puede tener un alcamceingule a las partes que suscribieron la relac@gocial de
concesion.

Ahora bien, para el tribunal es importante considexmbién para negarle la condicion de vinculartes
documentos ya analizados, el hecho, de un laddacaaministracion en todo momento ha negado que la
condicion obligacional se haya cumplido y, del ptpge estos son negacion misma del objeto y leacques dan
origen al contrato adicional.

El tribunal constata de la prueba documental agartge la interventoria, por intermedio del sedsé He Jesus
Melol Guerrero, en su calidad de Representant€desorcio D.1.S. Ltda. y E.D.L. Ltda., certifica el



cumplimiento de las obligaciones determinadas @ctel de acuerdo de 30 de enero de 1998, de cadé&mtrmon
lo exigido por el literal b) del numeral primero ldeclausula tercera del contrato adicional 7-98oalrato de
concesion 445-94, segun consta en el acta de rdeibbras del acta de acuerdo del contrato 44%kgbaal
7-98, y no puede comprender las razones por lde<lainterventoria que la suscribe, acoge y aae@mo
entregadas obras que eran del resorte del cotdrgtipie nada tienen que ver con el pago globatado en el
contrato adicional 7, bajo la modalidad “llave earmo’. En Gltimas se consciente y da autorizacida phpago,
sin existir el parametro de evaluar los trabajoseti@bilitacion a que se habia comprometido el €sinoario
mediante la suscripcion del convenio adicionalon, claras responsabilidades en el cumplimientaide s
funciones.

Si se recibieron trabajos en un sector diferemdeadligacion derivada con ocasion del contrataiadal 7, ello
no puede conducir a la conclusion de que se hayal@o la condicion de entregar las obras de réitetion del
Sector Santa Marta Rio - Palomino. Y aun mas, pagaron obras con cargo al contrato adicionabt?, ¢
amortizacion a obras ajenas a la rehabilitaciorseeior comprometido y que correspondian a obras de
mantenimiento a cargo del concesionario, son hegjeo®s a la administracion y para nada varia ligadon
original y por el contrario, comprometen la resgnigdad por un proceder ajeno al contrato.

IV. De las controversias entre las partes
1. Del sector del cerro de Los Muchachitos

La desavenencia referida al tramo del sector 9datta - Rio Palomino entre el PR 61 000 al PR @9 00
conocido como cerro de Los Muchachitos, presendégdatos criticos de importancia.

1.1. De los documentos contractuales.

1.1.1. De conformidad con los pliegos de condics(iieS) de la contratacion directa que sirvieron de base [a
celebracion del contrato 445 de 1994, el objetadstrato fue el siguiente: “Realizar por el sisteme concesion
los estudios, disefos definitivos, las obras dab#itacion de construccion, la operacion y el reaimhiento de
los sectores Rio Palomino - Riohacha y RiohaclaagRachon y el mantenimiento y la operacion debse
Santa Marta - Rio Palomino, ruta 90 en los depamdns del Magdalena y La Guajira”.

En los mismos pliegos de condiciofiels), consta lo relativo al alcance basico del prayegtie incluye, entre
otras actividades, las siguientes:

“1. Rehabilitacion y mantenimiento de los sectd®és Palomino - Riohacha y Riohacha - Paraguachon.
“2. Mantenimiento del sector Santa Marta - Rio Rého”.

Por su parte, en el volumen Il del citado acto astiativo, se dispuso que, “Los trabajos de rdhabion a
realizar en el sector Santa Marta - Rio Palomifok(n.), estaran a cargo del Instituto Nacional des\y una vez
terminadas las obras, se entregara la via al comee® para que este la opere y mantenga covel aé servicio

entregado(’117).

Finalmente, en el capitulo de los pliegos de cdéadés denominado geometria y drefie]8), se dispuso que,
“Las obras de drenaje mayores y menores constraeidésvia garantizan la evacuacion de la escoarartravés
de ella y en su mayoria estan en buen estado. d&asios que deben llevarse a cabo trabajos de mrargsto y
conservacion” (Subrayas fuera de texto).

No sobra advertir que en el acapite denominadatittahes de obr&l19), se precisan con exactitud las
cantidades de obra que estarian a cargo del coneeisi en el sector Rio Palomino - Paraguachéneque
tratAndose de limpieza de alcantarillas, estasné@h a quinientas cincuenta (550) unidades. Gafttercon la
declaracion de los pliegos sobre el buen estadasddcantarillas y, por consiguiente, que no requede
inversiones iniciales y trabajos de rehabilitacion.

1.1.2. De conformidad con los pliegos de condicgoea la propuesta20) presentada por Odinsa S.A., Corfigan



S.A. y Julio Gerlein E y Cia. Ltda., se especifite el proyecto incluia entre otras, las siguieateas:

“Rehabilitacién y mantenimiento de los tramos cagngplidos entre Rio Palomino - Riohacha y Riohacha -
Paraguachon.

“Mantenimiento del sector Santa Marta - Rio Palahin

De acuerdo con la propuesta, habria dos tipos déemaient@121): El Rutinario y el Periddico. El primero
comprendia labores de roceria, limpieza de obrakeatdaje y retiro de derrumbes. El segundo, trabdgo
parcheo, sellado de grietas, colocacidén de solpetzs, revaluacion de la sefializacidn verticalrjzbatal y
reconformacion de taludes.

Segun la propuesta financiera, la rehabilitaciotad#bra estaria dividida en cuatro trafi@®), a saber: “El
primero comprende el sector Rio Palomino - T deulalcon una longitud aproximada de 42 kms, y cuya
duracion es de 12 meses. El segundo tramo corrésmbrsector T de Dibulla - Riohacha con una laayde 50
kilbmetros, la cual se rehabilitara en 12 mesesereero de los tramos definido como el sector &tbh -
Cuatrovias, con una longitud de 56 Kms., los t@dpjogramados se realizaran en un plazo de 1Xniese
cuarto tramo denominado el sector Cuatrovias -gRachon, con una longitud de 32 Kms., los trabajos
programados se realizaran en un plazo de 6 meses”.

Por su parte, en la propuesta de construccioreetiate determiné las cantidades de obra a re@dlZary su
valor, de acuerdo con las especificaciones preveteel pliego de condiciones, cuantia que erameste
indicativa de las inversiones originales que dedddizar el contratista y en nada reflejaban lasa®totales a que
estaba obligado el contratista en virtud de la @sarde los riesgos.

Y que ello es asi se deriva de la redaccion dilescla cuarta. valor del contrato:

“Para efectos fiscales y legales, el valor delgmés contrato se determina en la suma agregades deglientes
partidas, a precios de la fecha de invitacion agrr oferta para la negociacion directa (junic @),
considerada como la inversion inicial del proyecto:

(...).

Valor total Veintiocho mil cuatrocientos cuarentags millones seiscientos noventa y ocho mil guntos
noventa y tres pesos colombianos”.

En igual sentido la estructura financiera plantaa®r de las obras como las inversiones iniciales

Que la estructura financiera no contemple gastetepores en labores constructivas, y prevea lassiones en
los grandes grupos de mantenimiento, es un asehtbdoluto resorte del contratista, toda vez tjaerdrato de
concesién se basa en la estructura de riesgostaear las partes desde el inicio. Y la estrudinenciera se
mantiene en la medida que se cumplan las condEim@isibles de los riesgos asumidos, pero ssestoan,
precisamente como “riesgos o aleas” susceptiblesatkficaciones, obviamente el impacto que talehbs
tenga sobre la T.l.R. y las condiciones financielelproyecto, debe ser asumido por el contratstgro o en
contra. Garantizar la T.I.R. del proyecto va dedadicion de que cualquier alteracién imprevis{siegun en el
analisis efectuado en el marco juridico del contdst concesion y la naturaleza de este tipo deatos} o cuando
dichas alteraciones se dan por causas que tiermigsa en la otra parte, como la induccion enresria
inexactitud o imposibidad de cumplimiento de lasdiciones sobre las cuales se baso la confiania en
elaboracion de los estudios, etc. Todas “aleaffugaones que no debe soportar el contratista“(ug.variandio
factum principfi), y en este caso le asistiria razon para exlgiumplimiento de su ecuacion financiera (ligada
claro esta a su proyecto financiero y/o cierrerfai@o, segun fuere el caso).

1.1.3. Mediante comunicacion del 22 de julio de4l @frigida a los representantes legales de lasdades
Corfigan S.A., Odinsa S.A. y Julio Gerlein E. y Qitda., el Instituto Nacional de Vias, a travésdeirector,
acepto la propuesta por ellos presentada, por &ackanconveniente, “de acuerdo a lo conceptuaddoso
asesores del programa de concesiones”.



1.1.4. En el contrato 445 de 19924), las partes acordaron que el objeto del misnia SBealizar por el sistema
de concesion los estudios, disefios definitivosplaias de rehabilitacion de construccion, la opénay el
mantenimiento de los sectores Rio Palomino - RithgdRiohacha - Paraguachon y el mantenimiento y la
operacion del sector Santa Marta - Rio Palomino...”.

En el paragrafo primero de la clausula priniE2&), se dispuso que, “El sector Santa Marta - RiorRialo se
entregara al concesionario, una vez terminadasblas de rehabilitacion en este sector por pattesiiuto
Nacional de Vias, para que el concesionario lasopenantenga en el nivel de servicio entregado’ sBgarte, el
paragrafo segundd26) de la citada clausula, determind las obras quethgarte del alcance basico de la
construccion, precisando dentro de ellas, la sigai¢Rehabilitacion de los sectores Rio PalomiRiohacha y
Riohacha - Paraguachén”.

Ahora bien, si durante la ejecucion de la etapeotstruccion, se hacia necesaria la construccidneeas obras,
vale decir, aquellas no contempladas en el pliegen la oferta del concesionario, el Invias podégconformidad
con la clausula vigésima primét&7), autorizar su ejecucion previa suscripcion ddacumento en el que
consten las cantidades complementarias de obmapréeios unitarios de las mismas, obras que irudeiceente
tenian que ser diferentes al riesgo constructiuongto ab inicio, vgr. La construccion de un pugrgatonal, la
circunvalar que rodeara la entrada a un municgim,

1.1.5. En el contrato adicional128), suscrito el 21 de diciembre de 1995, las pamiedificaron el paragrafo
segundo de la clausula primera del contrato, paedis el alcance basico de la construccién. Endado, se
mantuvo vigente la obligacion del concesionarioadabilitar “los sectores Rio Palomino - Riohachighacha -
Paraguachon”.

1.1.6. En el contrato adicional129), suscrito entre las partes el 27 de diciembrEd@®, las partes acordaron
modificar parcialmente el objeto del contrato, amiando el valor del contrato principal “en la sudeecien
millones de pesos ($100.000.000) moneda corriectaido IVA, suma que sera aportada por el ingtipgra la
rehabilitacion de aproximadamente 402.95 metrasadetera ubicados entre Santa Marta y Rio Palaniincon
la técnica de reciclaje. Este dinero se pag6 atesianario con recursos del presupuesto de la Nacio

1.1.7. Posteriormente, el 29 de febrero de 1986 dates suscribieron el contrato adicior{aB8), acuerdo de
voluntades por medio del cual se adicion6, poriseégwez, el valor del contrato 445 de 1994 enaasde cuatro
mil setecientos ochenta y un millones cinco mihigntos pesos ($4.781'005.500), suma de dinerseria
destinada por el concesionario “para la rehabibtadel sector Santa Marta - Rio Palomino y susosode
interventoria de conformidad con los disefios difims aprobados por el instituto”. En el mismo doemto
contractual, se dejo en claro que estas eran obraglementarias que debian ser ejecutadas ponehtsta,
hasta donde alcance el presupuesto de la entildsdrgcursos que se obtengan por la cesion al smmegio de
los derechos del recaudo del peaje de la casetbziada en el sector Mamatoco - Parque Tayrona.

1.1.8. En el contrato adicionall81)de fecha diciembre 12 de 1996, las partes pactatioionar, por tercera vez,
el valor del contrato 445 de 1994 en la suma deméinovecientos veinticinco millones quinientasocenta y
seis mil novecientos setenta y cuatro pesos (%&98.974), incluido IVA. Esta suma de dinero seléatinada
por el cocontratante para “la continuaciéon de laa® de rehabilitacion del sector Santa Marta -FRilomino y
sus costos de interventoria de conformidad codikefios definitivos aprobados por el instituto”.

1.1.9. Mediante el contrato adicion&lL22), firmado el 19 de marzo de 1998, las partes coenon adicionar de
nuevo el valor del contrato 445 de 1994, en la sdendieciocho mil quinientos catorce millones nosetos
setenta mil pesos ($ 18.514'970.000,00), incluMa,Isuma que se destinaria “a la terminacion deltaas de
rehabilitacion del sector Santa Marta - Rio Palanimediante la modalidad de contrato llave en manajor
total y plazo fijo”.

Lo expuesto permite llegar a las siguientes cormhes:

1. Para el tribunal es claro que la voluntad delds, no solo en la etapa precontractual sino deitarejecucion
del contrato, fue la de incluir dentro del contrdéoconcesion y con los recursos originados per, para el sector



Santa Marta - Rio Palomino, Unicamente el mantemtaiy la operacion de la via.

Por el contrario, en el sector Rio Palomino - Paaabon, las partes acordaron no solamente el mamésno vy la
operacion de la via, sino también la rehabilitacléhmismo sector.

2. Excepcionalmente, y cuando el instituto tuvgadisbilidad presupuestal, destiné las sumas refadias a la
rehabilitacion del sector Santa Marta - Rio Palande cuya ejecucion encargd al mismo concesiorsggin se
observa en los contratos adicionales descritos.

3. En su testimonio, el doctor Francisco JavieraDBavaf133)vinculado al consorcio DIS Ltda., que tuvo a su
cargo la interventoria al inicio de la concesiont&aMarta - Paraguachdn, manifestd que los comstad@ionales
gue se firmaron para el sector Palomino - Santdaylae hicieron con base en los recursos que likbgenido al
Invias. Concretamente, afirma que “...en la medidgquense iban encontrando recursos se fueron haciend
adiciones en los adicionales...”, previa “evalua@a donde eran los sitios mas criticos...”. Desprgafirma que
el tramo Palomino - Santa Marta tenia que ser ifiagalo con recursos de la Nacion, es decir, desppuesto
nacional y que los contratos adicionales se haxarbase en los recursos que habia disponibles.

4. Las obras de rehabilitacion ejecutadas en &bis8anta Marta - Rio Palomino, contractualmergepie fueron
obras complementarias, pues no eran parte de las bésicas originalmente contratadas.

5. Ni en los pliegos de condiciones, ni en la afezbmo tampoco en el contrato 445 de 1994 y eadiu®nes, se
contemplaron obras de proteccién marina a lo ldegla via, y particularmente en el tramo Santa &aRio
Palomino, sector del cerro de Los Muchachitos.

6. Tampoco en el contrato 445 de 1994, ni en sigfoads 1, 2, 3, 4, 5, 6 se pactaron obras de qguidte en la
parte en que el Rio Piedras corre paralelamerteial

1.3. Sobre la ejecucién del contrato. (Sector Skllatda - Rio Palomino).

1.3.1. A diferencia de lo ocurrido en el sector R&omino - Paraguachon, en el tramo Santa M&fa -
Palomino, no hubo entrega formal de la via.

1.3.2. El concesionario, en cumplimiento de lo dadp, entregé al Invias los disefios definitivos gdusector
Santa marta - Rio Piedras - Rio Palomino, disefiedueron aprobados por la interventoria. Asi @ast
comunicacion de fecha 15 de julio de 1993, dirigidael doctor Guillermo Caro Mendoza, director de
interventoria al jefe de la oficina de concesiahgdnvias. Esta comunicacion obra al folio 0028éBcuaderno
de pruebas 6.

1.3.3. Segun consta en el acta de septiembre 193 el concesionario entregé al Invias los t@bajecutados
con base en el contrato adicional 3. Estas obvésrtun un valor total de cuatro mil ochocientoserta y cinco
millones ochocientos cuarenta y siete mil ocheptg ($ 4.885.847.080). Sin embargo, hay que adlert
siguiente:

En comunicacion de julio 31 de 2002, dirigida plogerente de la concesionaria al subdirector deesiones
(anexo 4.10, del peritaje técnico), explico combaia efectuado la inversion correspondiente ratratm
adicional 3. En esta explicacién consta que eludaalel peaje en la caseta de Neguanje, ascendié a
$220.650.416, suma a la cual se le agregan $388&dr concepto de rendimientos, para un totadl 838.612.

Al hacer el balance entre lo pagado por el diseféoopra ejecutada y lo realmente invertido parogicesionario,
resulta un saldo a favor de este Ultimo de $2145%45 Esta afirmacién contenida en la mencionada,da
ratifica el perito contable que asesoro6 al docwiel Restrepo Toro (anexo 5.1, del dictamen té}nic

1.3.4. A folios 002551 y 002552 del cuaderno depas 6, aparece el acta técnica de recibo finabde
correspondiente al contrato adicional 4. En edta s certifica las obras ejecutadas por el cooicasp y el valor
de las mismas.

1.3.5. Finalmente, a folios 002553 y 002554 deblenao de pruebas 6, aparece el acta de recibords dél



contrato adicional 7 de 1998, acta en la cualtlerventoria declara haber verificado “que la scaied
concesionaria realizo la totalidad de las obrasateheo, drenaje y las labores de roceria y linapilezque trata el
acta de acuerdo de 30 de enero de 1998, la cualpaate del contrato adicional 7 - 98”.

1.4. Andlisis juridico de la controversia.

1.4.1. Si bien ni en los pliegos de condicionegmia oferta, ni en el contrato 445 de 1994 yumnasliciones 1 al
6, no se previd ni se pacto la construccion delmas necesarias para la proteccion y estabilizat®da via en el
sector del cerro de Los Muchachitos, dicha obli@asie pacté mediante el convenio adicional 7.

1.4.2. El concesionario las incluyo en la revigi@hdisefio definitivo elaborado por consultoriabaabiana y que
presentd en cumplimiento de lo acordado con ebBEn este estudio, la citada firma determin&ikiss criticos
y las posibles soluciones que incluian la ejecudalgunas obras en dicho se(td#). No sobra advertir, que
estos disefios definitivos, fueron aprobados potéaventoria, tal y como consta en la comunicgdiéh) del 15
de julio de 1996 enviada por el Consorcio DIS Lulgefe de la oficina de concesiones del Invias.

1.4.3. Por medio de la Resolucion 141136) del 28 de noviembre de 1995, el Ministerio del Medmbiente,
ordend al Instituto Nacional de Vias, “realizaestudio recomendado en el plan de manejo ambieatalla zona
inestable de Los Muchachitos y hacer llegar aregtésterio con anterioridad a la iniciacion de ddsas de
rehabilitacion, el estudio sobre las medidas dzaapara la estabilizacién de este sector critico”

1.4.4. En cumplimiento de la resolucién anteribgamcesionario ejecutd, con excepcion de la obeafigura en
el K 68 + 940, las obras contempladas en los estumimplementarios del plan de manejo ambientahdslde
junio de 1996.

1.4.5. Solamente en el afio 2001, el Invias, adrdeda regional Magdalena y en cumplimiento derdtenado
por la Resolucion 1411 de 1995, contraté con enggo Armando Martinez Spadafora, el estudio selmas de
proteccidn en el sector del cerro de Los MuchashEm dicho estudio se preciso la necesidad deae#ds obras
de proteccion costera, en relacion con las cuatgsugo diferentes alternativas, de acuerdo coresbpuesto
disponible del Invias en esa época. Sin embardoyigs nunca dispuso la ejecucién de las obrasnwendadas.

1.4.6. Mediante la inspeccion realizada en el sefgbcerro de Los Muchachitos, el tribunal comgreb
deterioro de la via. Las observaciones del tribéueron confirmadas por el perito técnico, quiémgapecto,
transcribe en su dictamen (fl.2 y ss. del cuaddmpruebas 11), apartes del informe final - reni$igal de
consultoria colombiana de junio de 1996, relataiosector inestable de “Los Muchachitos”. En easdiipcion se
describen los problemas de inestabilidad que septan en dicho sector, debidos en parte a probldma
desagues y escorrantias de la parte superior qusoae el coluvion y en parte por desprendimiedé&dsdos a la
accion del viento; erosion regresiva en la paffierior del talud inferior de la banca sobre la plapestabilidad
critica por desprendimiento de roca causada poflleencia de la falla de Oca en una longitud de df@tros (ver
igualmente anexo fotogréafico a fls. 004155 a 0044élLC. de P. 11).

1.4.7. El perito técnidd37) precisa asi las causas de la inestabilidad dialenvel sector de Los Muchachitos:
“En resumen: La erosion en algunos puntos del taljdierdo de Los Muchachitos, tiene varias causas:

“a) Fallas de origen en la construccion originalaleia, al no contemplar obras de amortiguacioardggia en
las descargas de las alcantarillas, para evienoksion del talud.

“b) Esta condicion continu6 durante el periodo @at@nimiento posterior a la construccién, épocka enal
tampoco se construyeron obras de proteccidon cané@sion por la descarga de las alcantarillasg@o las dos
obras construidas recientemente por el concesmr(&e aclara que realmente no son dos (2) obradrsis (3),
segun documentos que obran en el proceso, enytartet mismo dictamen pericial)

“c) Descarga de aguas de los desagies de lasdaggnestaderos construidos al borde del talud.

“d) Erosion marina.



“e) Falta de construccion oportuna de bordillosigatas para conducir las aguas superficiales kecia
alcantarillas y no permitir el flujo de aquellag psuperficie de la via.

“f) El no haber incluido en el programa de rehahdion a cargo de la concesionaria, posiblementegzasez de
fondos por parte del Invias, la construccion daslie amortiguacion de energia en la descarga adckntarillas
del sector, cuando estas derraman en zonas ersabgblalud”.

1.4.8. El Invias conoci6 los problemas descritos@to demuestran, entre otros, los siguientes deotwos:

a) Memorando SCO 041674 de diciembre 15 de 20@@jdb por el doctor Jorge Ignacio Vélez Munera,
subdirector de concesiones del Invias, a la do@toea Cecilia Ospina Gémez, subdirectora de cwassdn de
la misma entidad. En esta comunicacion manifidsda@or Vélez: “En el paso de Los Muchachitosared - 08,
sector brisas del mar PR 62 000 al PR 64 000 semi@ una fuerte socavacion del talud que caerearelen el
sector entre la carretera y el talud se aprecsamds y grietas.” Después, anota que las acciaredaben
realizarse en Los Muchachitos no son objeto dektemamiento rutinario a que esta obligado el cormesio.
Advierte, ademas, “Que existe un alto riesgo da fgtructural de las alcantarillas y de fallasosrsitios
mencionados con la consiguiente obstaculizacidalipacion del servicio publico, elementos que ablig tomar
medidas que minimicen la ocurrencia de estos egénto

Termina el memorando solicitando que se adelaateadciones técnicas y financieras “...que nos panneiitar
situaciones que lleguen a afectar la transitalldiala carretera”.

b) En respuesta al anterior memorando, la subdi@cke conservacion le envid al subdirector de esinoes el
N° 042245 de 20 de diciembre de 20B). En este le manifiesta que a las vias concesasrtadno le asignan
presupuesto alguno por parte de la entidad”. Romegivo, remite copia del primer memorando a laied de
planeacion del instituto “...con el propdésito déc#ar los recursos que permitan adelantar ineerss en esa
carretera”.

c¢) Finalmente, la jefe oficina asesora de planea() le dirige al doctor Vélez el memorando 0428822 de
diciembre de 200039), en el cual le manifiesta que para analizardaiidad de asignarle recursos se debe
establecer el costo de los estudios al igual quebaas a llevar a cabo, informacion que le sali@mitir a su
oficina.

1.4.9. Segun el perito técnico, el concesionaria panseguir la estabilidad del sector del cerrbate
Muchachitos, realiz6 obras de gaviones en trezsSiti0): PR 61+ 540, PR 800 y PR 61+ 887. Estas obras
tuvieron un valor de ciento treinta cuatro millotescientos tres mil ciento setenta y nueve peso®chenta y
cinco centavos ($ 134.303.179,85), a precios dgéboetde 2002, mas los intereses a mayo 31 de 064,
ascienden a treinta y nueve millones seiscientageata y cuatro mil seiscientos ochenta y nuevespesn
setenta y cinco centavos ($ 39.644.689,75), datahde ciento setenta y tres millones novecieot@senta y
siete mil ochocientos sesenta y nueve pesos centsesentavos ($173.947.869,60).

De todas las pruebas analizadas concluye el trilgueano se efectuaron los estudios y las obrassae@s para la
estabilizacion de la carretera en el sector debade Los Muchachitos, que asume, lo primero, trpbel

convenio adicional 3, y, lo segundo, a partir a@eivenio adicional 7 (marzo de 1998), salvo lo pdmta
excepcionalmente en los contratos adicionales. Adese demostro que el deterioro obedecio a caosas
imputables al concesionario y no derivadas delmpimiento de sus obligaciones contractuales.

En consecuencia, el tribunal precisara las oblayes que corresponden al concesionario.
2. De las obras de drenaje

2.1. De los pliegos de condiciones.

El volumen | (Informacién general), numeral 1(141), estipuld que

“....— La construccion de las obras, incluyendaentras, vias en superficie, viaductos, obrasreeaje, de



proteccién de taludes, entre otras.

(..).

— El mantenimiento, reparacién y reconstrucciémedeobras del proyecto vial para cumplir con eehoel
servicio establecido en los pliegos.

— En general, todas las actividades necesariadgacastruccion, operacion y entrega de las odmasuen
estado.

En el numeral 1.4.2142), se establecieron las bases técnicas para laratabn de la propuesta. En sus literales
B, C y D, se dispuso lo siguiente:

Literal E.3.3, en esta etapa el concesionario tipree“Mantener, reparar y reconstruir las obragpd®yecto vial
para cumplir con el nivel del servicio estableagholos pliegos”.

Por su parte, en el volumen Il del citado documentdractual, se dispuso que, “Los trabajos dehibtaeion a
realizar en el sector Santa Marta - Rio PalomifoK(.), estaran a cargo del Instituto Nacional d&s\y una vez
terminadas las obras, se entregara la via al comeg® para que este la opere y mantenga covel dé servicio
entregado’143) (negrillas nuestras).

Del volumen I, en el capitulo 1l, denominado comahes particulares, se preciso el alcance basicordgecto,
gue incluye, entre otras actividades, las sigugihid):

“1. Rehabilitacion y mantenimiento de los sectdés Palomino - Riohacha y Riohacha - Paraguachon.
“2. Mantenimiento del sector Santa Marta - Rio Rého”.

“3. Construccion de las obras de infraestructura fgoperacion del proyecto.

“4. Solucion el paso urbano por Riohacha.

“5. Mantenimiento de todas las obras objeto deygeto durante la etapa de operacion” (negrillasnas).

En el pliego de condiciones, en el capitulo denaddngeometria y drendjels), consta que “las obras de drenaje
mayores y menores construidas en la via garantizewvacuacion de la escorrentia a través de etasy mayoria
estan en buen estado. Consideramos que deberséievanbo trabajos de mantenimiento y conservacion”
(negrillas nuestras).

Amén del objeto que incluia la rehabilitacion, y@omo ya se dijo nada previé en construcciénahira las
obras de drenaje, en consonancia con los pliegesidrmas de mantenimiento para carreteras coneesi§l46)
, se dice que la reparacion general de obras, “cendp labores necesarias para reparar las obraedusgan
deteriorado por cualquier causa, generalmentedi@sale drenaje y contencidn, como cunetas, carealestidos,
alcantarillas, muros de contencidn en concreto gaatones etc. Comprende también los trabajos rietpsepara
corregir los motivos que causaron el deteriordla fie las obras por reconstruir, tales como peneso
secciones inadecuadas” (negrillas y subrayas rasgstr

2.2. De la oferta.

Si bien en la propuesta el futuro concesionarindefos “criterios basicos y parametros para ehteaimiento
vial’(147), en ese documento la limpieza de alcantarill@slqromprendida dentro del mantenimiento rutinario
que se obligaba el proponente. Entretanto en elenamiento periédico no es claro que el concesionar
mencioné en forma especifica lorores de reconsémiccrehabilitacion de las obras de drenaje, psta
obligacién si se determinaba en forma precisastipa por las normas de los de los pliegos enitelamn las
obras generales de reparacién de los drenajesnt&gue no podian ser limitados por la oferta,cgmse ha
explicado: los principios que guian la contrata@étatal analizados y la jerarquia de los docursento
contractuales.



2.3. Del contrato.

Pero lo que es mas importante mediante la clagsula del contrato 445/94, el concesionario asucoido o
exigian los pliegos, entre otras obligacionessigsientes: “a) La financiacion total del proyedétwluidos los
costos de interventoria y supervision técnica grfaiera y los costos de adquisicion de predioslpazana de
carretera (...)" b.) El disefio definitivo del praye de acuerdo con la informacién técnica sumiadtren los
pliegos de condiciones. c¢) La construccion de laasy de acuerdo con el disefio definitivo elabopeael
concesionario, incluyendo entre otros, vias enréigpe viaductos, tineles, intersecciones, obmarte, drenajes
y sefializacion. d) El suministro, instalacion, nagaty pruebas de los equipos requeridos, de acwerdel disefio
de construccién elaborado por el concesionaribag)uesta en funcionamiento del sistema vial. fieeaudo de
peaje de las casetas indicadas en la clausulaagighpresente contrato. g) Los trabajos de coasinv,
reparacion y reconstruccion del proyecto. (negriylaubrayas nuestras).

No queda duda alguna que el “riesgo constructivevVigible en las pautas dadas por el Invias etésosnos de
referencia, fueron in integrum asumido por el ceiw®rio, lo que es de la naturaleza del contratoothcesion,
con las precisiones que mas adelante hara el &ibun

2.4. Del contrato y su ejecucion.
En la ejecucion del contrato, el tribunal encueptbado lo siguiente:

2.4.1. Que la carretera Rio Palomino - Riohacheraduachdn, fue entregada al concesionario el 2dageo de
1994, segun consta en acta visible a folios 0022862268 del cuaderno de pruebas 5. En esta antdf por el
director del Invias, el gerente de la concesionaghinterventor delegado, se dej6é expresa coostajue la via se
encontraba en regular estado.

2.4.2. Que con fechas 24 de noviembre de 1994) 2,28 de enero de 1995, respectivamente, el clomaes
entrego la totalidad de los disefios definitivossdetor Rio Palomino - Paraguachon, tal y comaépta el
Instituto en el acta de finalizacion de la etapalidefio, visible a folio 001971 a 001979 del cuadete pruebas
5.

2.4.3. Que en el acta ultimamente mencionada, adastprobacion que el Invias dio a los disefiagitigbs, a
las cantidades de obra, los precios unitariosslenlamas y sus especificaciones técnicas.

2.4.4. Que previo concepto técnico de la intervéatel dia 28 de agosto de 1995, las partes noadiin los
disefios definitivos, en algunos puntos especifiabss como eliminar los filtros en el KO y el Kipdificacion
de estructura de pavimento en algunos sectored,etmterior consta en el acta de modificaciotodalisefios
definitivos, firmada el 28 de agosto de 1995 y sgiencuentra en el expediente a folios 001980 9&Ddlel
cuaderno de pruebas 5.

2.4.5. Que el 24 de marzo de 1995, las partesibigson el acta de iniciacion de la etapa de canston del
sector Rio Palomino - Riohacha - Paraguachon (coadie pruebas 5, fls. 01984 y 01985). En estasactiejo
constancia de que el concesionario entregé padabagon del interventor, los programas de obraagios al
disefo definitivo, el diagrama de ruta critica yoderas y el cronograma de inversiones.

2.4.6. Que el 27 de octubre de 1995, previa susoriglel acta de finalizacion de la construccidhpdiener tramo
de carretera, Cuatrovias - Paraguachon, se igaféracion de dicho sector, segun consta enafiaoada por
el director del Invias, el gerente de la concesianael director de interventoria. (cuaderno degas 5, fls.
001990 a 001992). No sobra advertir que en eskafekinstituto autorizé el funcionamiento del geaj
Paraguachén.

2.4.7. El 27 de abril de 1996, las partes suscohiel acta de finalizacion de la etapa de consitbacde los
tramos Rio Palomino - Riohacha y Riohacha - Cuitso¥n esta oportunidad se dijo que, “Una vezeaglds la
totalidad de las obras basicas y recibido el o#ieib-308 suscrito por la interventoria técnicarsmatrd que las
mismas se ajustan a las especificaciones técricasridas en los términos de referencia y en draimnde
concesion” (cuaderno de pruebas 5, fls. 2930 y 2931



2.4.8. Es claro entonces que el concesionariazcekls obras correspondientes a la rehabilitacébsettor Rio
Palomino - Riohacha - Paraguachon, de conformidacetcontrato 445 de 1994, obras que fueron mesypor
el Instituto Nacional de Vias.

2.4.9. Que mediante acta firmada el 27 de abrll386, el Invias autorizé al concesionario la opérade los
tramos Rio Palomino - Riohacha y Riohacha - Cuisaicuaderno de pruebas 5, fls. 2032 a 2035).

2.4.10. En los disefios elaborados por Inecon y-[ABL, para los sectores Santa Marta - Rio PiegRi®
Piedras - Rio Palomino, respectivamente, y por @tréa Colombiana para el sector Rio Palomino -
Paraguachon, a los cuales se refiere el sefioo péciico en la respuesta a la pregunta 4.a dstionario
presentado por el concesion&tié8), se relacionan los informes presentados pordapdmeras firmas
mencionadas sobre las alcantarillas en el sectia$éarta - Rio Palomino, asi:

Se encontraron quinientas ocho (308p) alcantarillas, entre circulares y de cajon y semeendo el cambio de
catorce (14) de ellas, dos (2) por mal estado @ b2) por falta de capacidad para evacuar el tand@damo
calculado.

En las respuestas del perito técnico a las sdliegue aclaraciones del apoderado de la parte cantei 50), se
afirma que ninguna de las alcantarillas cuyo cambgrieron Inecon y DIS - EDL, se habia ejecutado.

2.4.11. Para completar la respuesta a la preguat@ded concesionari®51), el sefior perito técnico manifesté que
en la ingenieria financiera del proyecto no figoirfigurd el costo para el cambio de las alcariéeaxil
recomendadas por los mencionados consultoreswdaklrsituacion que, como ya se dijo al analizee &sna, era
del resorte del concesionario, en donde habriadiemplar en sus grandes partidas de egresosastssgie
reparacion y reconstruccién de obras que fuereasagi@s y de ser indispensables modificar las simees en
razén del “aleas” o “riesgo” asumido en el contrato

2.4.12. Finalmente, el tribunal considera neceseafgrirse a la afirmacion del perito técnico sdartalta de
mantenimiento en algunas de las alcantarillas.riemep lugar, es evidente que se hizo entrega, sebgicta de
entrega, de las alcantarillas del Sector Rio PalomParaguachon, y existe una descripcién de ismas con
observaciones de recibo, segun ya se anoto.

Ahora bien, el propio perito técnico menciona gxiste falta de mantenimiento de algunas alcardarilbvisadas,
hecho que es corroborado por este tribunal eam$turso de la inspeccion judicial y obra en lexas
fotogréficos y filmacion de este proceso. Es degig se constata que la falta de mantenimientodidido en
forma protuberante para el mal estado de las abats metalicas y de concreto.

Por lo demés, debe el tribunal, entonces, anadizalcance de las declaraciones del subdirector de
concesiongd52), en documento que ya se trascribio, al manifegtarel concesionario no estaba obligado a
rehabilitar tales obras y que ellas ya habian cumglon su vida til. El funcionario con tales @gaciones estaba
contraviniendo el contenido y la naturaleza detm@ia de concesion suscrito entre las partes. Sufeséacion
podria conducir a una modificacion del respectimotiato, tan solo si esta se plasmara en docursetgmne
suscrito por las partes involucradas y fundamergatepor el representante legal de la entidad gaillias
manifestaciones del subdirector no podian tenesparadad de conducir a la modificacién del contr&ta una
simple manifestacion unilateral sin asidero juddidguno, como ha constatado el tribunal. De hplmsperado la
interpretacion dada por el director de concesidoegle se hubiere generado era un evidente deterio
patrimonial para el Estado, con las consecuencesgibles de tal conducta, toda vez que esta &, de un
lado, las expresas disposiciones contractualesl ytib, la estructura de riesgos de la concesidmo ya tanto se
ha recabado.

2.4.13. El concesionario por consiguiente ha eggtubbras de reconstruccion de drenaje y estrigctunexas,
gue el sefor perito técnico avalla en la respaestgpregunta 4.6.53) del cuestionario presentado por el
apoderado de la parte convocante. Segun la regpielgperito tales obras tuvieron un valor, en pegojunio de
1994 de doscientos ochenta y ocho millones novixseroventa y cuatro mil novecientos ochenta y ayss0s
($288'994.989), que en pesos corrientes represepiacientos cincuenta y nueve millones cientoradis



doscientos cuarenta y dos pesos ($ 659'106.24@lidea que se le suman los intereses hasta magle 32004,
gue ascienden a la suma de quinientos veintinudi@nes trescientos treinta y siete mil quinientoarenta
pesos ($529'337.540), para un total de mil ciemtreata y ocho millones cuatrocientos cuarentasyrtrié
setecientos ochenta y un pesos ($ 1.188'443.78t)a sle dinero que el tribunal no puede reconoceirem de
gue tales obras son precisamente del resorte de¢ésimnario, cuando acepto rehabilitar en formel &ste sector
y, asi mismo, cuando asumio el riesgo constructivante la etapa de operacion y mantenimiento d&ala

2.5. Analisis juridico de la controversia.

En conclusion, en lo relativo a las alcantarilidgribunal estima que el concesionario se obligaba refaccion o
reconstruccion, cuando ello es absolutamente necekaante la operacion de la concesion, todaguezasumia
el “riesgo constructivo”. En consecuencia, no pugdmncesionario ahora pretender que el Inviasasigado a
la rehabilitacion o reconstruccion de tales obmdr@naje.

Como el tribunal parte del principio del “riesgagrdro de lo previsible, es necesario estudiag sotalicion se
previo, esto es, si se dio o cumplio la condiciénatibo de las alcantarillas en buen estado, dagin
afirmaciones dadas por los pliegos de condiciomesnorial de evidencias y hechos facticos que camada
estructuracion de la propuesta.

Que las obras de drenaje se entregaron en buelo sgta@eriva de varios documentos contractuales :

1. El pliego de condiciones menciona que las ofbeadrenaje del sector de Rio Palomino - Paraguasdnon
encuentran en buen estado, “Las obras de drengjgresay menores construidas en la via garantizan la
evacuacion de la escorrantia a través de ellasy emayoria estan en buen estado”... Y se procedesaderar que
tan solo requieren trabajos de mantenimiento yerwasion. (cuaderno de pruebas 2, fls. 00497) {lfeegr
nuestras).

Bajo este supuesto “previsible” se estructura dgppesta.

2. El contratista en su oferta, entretanto, erci@wacon las obras de drenaje, manifiesta en gli@cdenominado
sistemas de drenaje lo siguiente:

“Aunque los pliegos de condiciones afirman queolaras de drenaje poseen la capacidad suficiendeepacuar
las aguas y que se encuentran en buen estadoestdadurante la etapa del disefio definitivo, median
inventario fisico detallado se podra determinaestado, funcionamiento y trabajos por ejecutar |gara
rehabilitacion.

El inventario fisico incluird entre otros aspedtmssiguientes:

Localizacion.

Dimensiones.

Estado de cuerpo de la obra.

Dimensiones y estado de los cabezotes, aletafasstr

Capacidad hidraulica.

Estado y drenaje del fondo de la obra.

Tipo, estado y funcionalidad de los encabezamiaigdas aguas (encoles, descole).
Empozacimientos.

Cunetas, estado y operacion.

Trabajos requeridos y cuantificacion de los itemslora (fls. 00804, del cuaderno 2).



Precisamente ese inventario fisico se dio paradlaaf de entrega de la obra y concretamente etaali@a@ntrega
de la via de la carretera Rio Palomino - Riohad¢Paraguachon, de fecha 24 de marzo de 1995 (£3. 83591,
del C. de P. 9), documento suscrito por el gerdata concesionaria, el director del Invias y &nventor
delegado. En dicho inventario se menciona el Esiados drenajes y se mencionan las observaci@mesaes
de las obras. Precisa el tribunal que el concesmaaepta recibir las obras en buen estado ebsaliga mayoria
y tan solo se relacionan 4 en mal estado.

Afirmacion que corroboraba el cumplimiento casichi® de la condicion inicial sobre la que se edtnaban
“los riesgos” posteriores a ser “asumidos”.

Cree el tribunal que el hecho de conocer si 1 aldéntarillas estaban en buen estado, servia pbpente para
determinar la estructura de costos desde el odgkoontrato, y no llevarse a engafnos duranteslzuejon del
contrato. Correspondia al contratista revisarflarmacion suministrada en los términos de refegepara
estructurar su propuesta, sabido como es quesgbrienstructivo seria de su resorte y, adicionateyeue le
correspondia rehabilitar la via.

Sobre el tema recogemos in integrum las palabr&adeEnrique Granillo Ocampo, cuando expresa:

“22. El error. Segun la doctrina clasica, el cotisgiento, para tener efectos juridicos, debe spresado con
discernimiento, intencion y libertad. El tema debeaparece ligado a la idea de voluntad en dldmen que el
problema del error consiste en determinar hastgqgot® la voluntad por €l afectada sigue vinculeldacto
producido con el sujeto que lo emitio.

En derecho romano conocié bajo el nombre de ealoul, dos tipos de situaciones bien diversas 2pdibro

I, Titulo 5, Ley 12. Digesto, Libro 49,Titulo 8ely 11): el error computationis ( error cometiddanoperaciones
aritméticas de célculo) y el error calculi con refecia a la cantidad (error en los conceptos yinstancias
determinantes de la cantidad). Si bien el primertnoide en la voluntad el segundo si. Al primexdesaplica lo
gue hoy conocemos como error aritmético o de cuarnitmtras al segundo constituye un error de cdlgué
tiene alcance y consecuencias juridicas seguridtiatds supuestg$s4).

El error en nuestro derecho civil. nuestra legislacivil adopt6 el concepto de que el error pu@decarse solo
por la parte que lo ha sufrido (C.C., art. 1158&)gmpre y cuando ese error no provenga de unayergia
culpable (C.C., art. 929). Es la consagracion ldghprincipio romano de que nadie puede alegarapia
torpeza quod propriam turpitudinem allegans non est audieghd

(...).

El error en nuestro derecho administrativo. Si lsiem@cepta de manera general que los principioad®Enen el
derecho civil se aplican a los contratos de la athtnacion, ello es asi en tanto y en cuanto eltosontradigan
normas expresas de derecho administrativo o larstiatpropia de estos contra{®85). En este sentido, cabe
recordar que en estos contratos el eje se ha dadplae primacia de la voluntad de las partesalehdnterés
publico que el contrato busca satisfacer. Esteéatpublico obliga a atribuir prioridad a la edlidad del contrato
en mucha mayor medida que en el derecho comunieleetraduce en el rechazo del error, aun emsitaacias
en que seria aceptado por el derecho comun. Diclotras palabras... el error no funciona como cdasa
anulacion de los contratos administrativos, sinn@causa eficiente para su revigitho) .

Precisamente la ley de obras publica Argentinaigsesn su articulos 37 a 39, que “el contratistpoura, bajo
pretexto alguno de error u omision de su partéamegr aumento de los precios fijados en el cortratdtendra
derecho a indemnizacion por perjuicios ocasionpgdosu error”.

En derecho administrativo el error no ocasiona phadectado las mismas consecuencias juridicagedetho
comun. Para los que razonan diferente, segun @réBE8 una repeticion mas de la confusion hacegaual
riesgo y ventura dentro de la teoria del incumm@imiel error permite extinguir el contrato sinp@ssabilidad),
cuando su ambito de actuacion es dentro de laatderios riesgos sobrevenidos (¢,fue 0 no un riasgmido por
el contratista? Si lo fue debe soportarlo. Si noed& pedir restauracion del desequilibrio (invocapara ello la
imprevision, las sujétions imprévues, etc.), paeyextinguir el contrato. La forma en que el riegg@ntura ha



sido legislado en la ley de obras publicas, hasamgirecer toda posibilidad juridica de oponerrer @mo vicio
del consentimiento para anular el contrato, comtua la que arriba casi pacificamente la doctyina
jurisprudencia espafiolas en la aplicacion de unaagimilar{157).

La parte que incurre en error de hecho sobre lms decircunstancias de la obra (p.ej. calcular@ometros
lineales items pensados en metros cubicos; noaraliecuadamente elementos que inciden en el pestioea
interpretacion de los planos; etc. ), esta, entmérias expresas disposiciones legales mencionablagada a
asumir las responsabilidad por su erfd58) .

No puede pues su propia negligencia servir de gopara solicitar reconocimiento y pago de extriamsodentro
de obligaciones que eran de su resorte y menosladin las obligaciones propias del contrato decesion. Pero
en todo caso el pliego de condiciones puede condueiror en la elaboracion de los presupuestesigterminan
“la ecuacion del riesgo constructivo” desde elimitoda vez que el contratista no concibid, etudide la
informacién suministrada en el casab judice obras mayores de drenajes al inicio de las aetilés

El perito precisamente menciona lo siguiente:

“De las 18 alcantarillas inspeccionadas, dos (Bmeeientran en buen estado de conservacion, g)gteeSentan
corrosion, perll59)no presentan fallas ni perforaciones y nueve g&reen mal estado, con corrosion, fallas y/o
perforaciones” ( fl. 04016 del C. de P. 11).

Y asi mismo afirma, “... en las alcantarillas met# no se encuentra evidencia de que hayan realbéhcion,
por parte del concesionario, al estado de la lamim#a capa de proteccion”.

Debe reparar pues el concesionario las obras dejdrgue fueron censadas por el estudio de hidsodtary las
revisadas por el sefior perito, puesto que laséabmynstructivas de reparacion de la via son eljoi y resorte
del concesionario, maxime que el peritazgo pudopcobar, como lo hicieron los sefiores arbitros en la
inspeccion judicial, que faltaba mantenimiento @dito a los drenajes del sector Rio Palomino -deeehon. y
fundamentalmente los drenajes observados entra&tiaty Paraguachon (Ver anexo Fotogréafico del Biete
Pericial a Folios N0.004152 a 004154, 004165 a 604004169 a 004171). El contratista debe puestusfelas
reparaciones gue sean de su resorte y efectuaraotenimientos a que esta obligado, segun los riegeatos de
los reglamentos de vias y de la concesion, teniendmenta, se insiste, asumio el “riesgo conswaictle reparar
y mantener en buen estado la via entregada.

Ahora bien, tan solo podria mencionarse que exést@ en los pliegos, fundamento para estrucauaferta y
considerar la estructura financiera en las invaesaniciales, en relacion con las 4 obras de ¢Fenee las partes
declaran en forma clara que se entregan en malcegtgue habrian de requerir labores mayores asochquellas
gue al contrario de lo afirmado en los pliegos aragtizan la evacuacion de la escorrentia y edudbsmente
imprescindible ejecutar obras mayores.

Pero lo anterior llevaria a pensar que la ecuat#bmiesgo previsible se alteraria tan solo erci@tacon las 4
alcantarilla ya referidas, declaradas en mal estadae por tanto afectarian la ecuacién contradeidas partes
por “error inducido” o indebida informacién de lpliegos de condicionés60). Situacion que como lo afirma en
su magnifico ensayo el profesor Granillo, da ljaestablecimiento de la ecuacion financiera méonuca del
contrato y no propiamente a solicitar su incumgimo.

En su debida oportunidad precisara el tribunaabealeclarar el restablecimiento de la ecuaciotractoal, en
relacion con trabajos mayores de rehabilitacionrespecto a estas 4 alcantarillas.

3. Del sector del rio piedras.

En este punto la controversia basicamente surtgsamnsideraciones juridicas sobre “alea” impiblasen
razén de la fuerza mayor, el caso fortuito. Pdaitdo, el tribunal abordara, a continuacion, sudstcon el fin de
precisar si, en el asunto sub lite, se estructiosafenomenos invocados para deducir de alli lasalaaximente de
responsabilidad y delimitar el “riesgo” en cabeedalconvocada, todo ello de conformidad con lanaétza del
contrato de concesion.



3.1. La fuerza mayor. El caso fortuito. La imprevigon.

3.1.1. GeneralidadesLa fuerza mayor, el caso fortuito y la imprevisgon figuras juridicas que corresponden a
fenomenos diversos, de contextura distinta y, ppussto, de implicaciones desemejantes en el cdeipo
derecho.

La doctrina ha visto en el caso fortuito o la faemzayor una causa justificativa de incumplimiergda$ plazos,
también de inculpabilidad y, por lo mismo, de ipadilidad eximente de responsabilidad.

Tanto la fuerza mayor como el caso fortuito sezatién la teoria contractual de la administracion.

De origen civil y definicion legal , se ocup6 diaéh Ley 95 de 1890 para describirla en el artid®l como el
imprevisto a que no es posible resistir, como urfragio, un terremoto, el apresamiento de enemigssctos de
autoridad ejercidos por funcionario publico.

“Desde principios de siglo se le resto importanliferencial a pesar de que ambas figuras, quegurgeieron,
siempre juntas caminaron y juntas continuaron sisiktemas legales de Colombia, Francia, Argerfiesa],
entre muchos paises.

“Pero al escudrifiar la doctrina de su semejanzar@eco su divorcio para precisar su alcancendi sus
efectos, concretar sus zonas de influencia, #sponsabilidades y, de todas formas, para imputant®ria”
(Jaime Ossa Arbelédez. “Derecho Administrativo Samador”. Ed. Legis. Bogota. 2.000. Pag. 354).

3.1.2. De la doctrina y la jurisprudencia.

La doctrina de la fuerza mayor concuerda en afignarella se circunscribe “ a un acontecimiento@pela
persona y a la voluntad de quien la invoca y deemsatal que esa relevante circunstancia represeat&raba
insalvable para el cumplimiento de una obligacion.

“En la fuerza mayor el acontecimiento impeditiveng origen en la propia naturaleza y aun en |as a|
hombre cuando estos sean obra de un tercero. “Wpdrgarte del agente aporte causal consciendatyatable
en el resultado. Se esta ante una inexistenciadgi@weaporque la persona no ha participado en sdugmon ni
sociolégica ni causalmente”.

Caracteristicas sobresalientes de esta figurdmsmnevisible por que no pudo humanamente ser safmdo
anterioridad por el obligado. Extraordinario enrtoaque su ocurrencia escapa a cualquier previsidavitable
ya que a ese acontecimiento no puede resistirse.

Semejantes peculiaridades, que también son pragate la figura en el campo del derecho civil,esufma
modificacion en el terreno del derecho administoasi se considera que la nocion de inevitabilidadiene el
rigor que algunos le proponen. Refiere al respklitmel Marienhoff, que el Consejo de Estado de Eimfue
quien establecio, en el afio de 1932, esta nuevamen el derecho publico. El caracter de irrdsistse torna en
definitivo para efectos de la responsabilidad (&aidssa Arbelaez. Ibidem, pag. 354).

La irresistibilidad, referida a la inevitabilidad du acaecimiento, es una de las notas mas sobnéssilen la
contratacion administrativa. Para respaldar leemgion del contrato se recurre al caracter deparsibilidad e
irresistibilidad de la fuerza mayor.

La fuerza mayor insuperable puede justifica lagoegion del contrato y la que aun sin tener dichaacteristicas
puede transformar definitivamente el equilibrio dehtrato.

Es incontrastable el fundamente fenomenoldgicadedrza mayor como fuente eximente de respondabikn
el derecho contractual. Hechos de la naturalezap@ naufragio, el terremoto, las inundacionesglguia, la
tempestad, el maremoto, las plagas etc., constitieygdmenos naturales que alteran la vida contthdtulas
personas y el equilibrio econdmico de sus relagone

En la estructura de los fendmenos que se invocagoyo de la fuerza mayor, la caracteristica timaerdinaria



es fundamental. Es decir, si los acontecimientesdgun lugar a apelar a la fuerza mayor, como neediotivo de
una obligacién, son de regular ocurrencia o de cosageder en determinadas épocas del afio o endaenro
donde acaecen, pues el asunto no tiene trasceadiecatoria en las obligaciones y, por consigigieno puede
solicitarse validamente .

Dicho en términos mas concretos: En una relaciotractual la parte que deba cumplir una determinada
prestacion puede quedar liberada de su cumplimg@@oimposibilidad de llevarla a cabo se genertaduerza
mayor, pues ese hecho implica un obstaculo inshjgepara el contratante que lo sufre.

A mas de las notas caracteristicas del fendmene ajas se indicaron, también la doctrina ha adidas
siguientes: El acontecimiento debe ser exteriopr@wvisible e inevitable.

El concepto de ajeno, extrafio o exterior de lazenayor, que como caracteristica se predica filgulea cuando
se refiere a hechos que no responden a una aagidana, comprende, sin duda alguna, los llamaddwkec
naturales. En este mismo sentido pueden citarsadogentes fallos del Consejo de Estado: Secc@énera, Exp.
10846, M.P. Jesus Maria Carrillo:

“La Sala ha precisado que la fuerza mayor es caxteaior, externa al demandado, que lo exonera de
responsabilidad en ciertos casos. Lo que si esté ek que la ola invernal registrada a fines &9 39unio de
1990 fue tan evidente que testigos de parte y paft admitieron. Y para poder afirmar que undmo intenso
es capaz de provocar desbordamiento y erosiomldan® requiere de prueba, pues la experiencidiangdas
leyes de la naturaleza lo explican, que la intextbitkletérea de las corrientes hidricas se puexten v
considerablemente aumentadas por causa del inviérgoe la intuicion del juez, junto a una valodaci
razonable, da lugar en cada caso a la determindeidaproporcionalidad en la causacion de losdedafinos.
Entonces valga destacar simplemente que en elcesaqui se examina el fallador de instancia,calaie en un
35 o/o la responsabilidad como concurrencia deéme, actud con criterio razonabl&tl).

En igual sentido estan los fallos de la Secciordrar, Exp. 12.099 del 27-07-2000 y Exp. 2819, ded2-2001,
M.P. Alier Herndndez o de la Sala de Casacion @wila CSJ, Exp. 5475, del 23-06-2000, M.P. Cdgnacio
Jaramillo J.

3.3. De los hechos constitutivos del fuerza mayor.

En el asunto sub judice las partes han aceptduaechb de la naturaleza que originé la invocacioladigura
juridica de la fuerza mayor. También esta relatdta prueba testimonial, analizado, asi mismo|gpericia y
con evidentes connotaciones de hecho notorio.

El desbordamiento del Rio Piedras, la avalanchaagego una amplia zona del tramo en concesioraactas
fincas y sembradios, represento, en sentir de atguma verdadera catastrofe impredecible. El ldiclembre de
1999 se repitié lo que hacia mas de treinta afb&hacurrido.

De otro lado, la imprevisibilidad del hecho trastosignificativamente las relaciones contractudbeto que
incidié, de manera inequivoca, en el equilibrioaw®itrato administrativo.

3.3.1. Por las pruebas recogidas en el expedigngeridas en parrafos anteriores, cree el tribgquraino estuvo en
manos del concesionario prever la ocurrencia dehdemedir sus consecuencias, calcular el dafipegsso
razonablemente los puntos vulnerables del aconigxtio No se tratd, como equivocadamente se afidela,
ocasional aumento del caudal del rio como que ssg&ziera familiarizando con un hecho que ciclieara
aparece en la region. Lo extrafio del fendémeno iidpjde alguien lo comparara con otro de similares
caracteristicas.

Y es que, en verdad, el sensato analisis perevala como fue de dispendioso emprender el estialicomplejo
comportamiento del rio en su historial recorridio. &nbargo ilustrd, en el escrito evaluativo, eafasnaciones:
“El mes de diciembre de 1999, presentd una pracigit total de 798.9 milimetros en la estacionale [renzo
(Rio Piedra); el mes mas cercano en precipitacibande 33 afios de registros de la estacién de @amzo, fue
el mes de septiembre de 1994, con 654.0 milimdtyagje indica que la precipitacion de diciembre €89, fue



22% mas alta que la inmediatamente inferior, sefitie de 1994” (Se resalta por el tribunal).

Y para reforzar la exposicion, valga transcribooatinuacion lo que el mismo Ingeniero Javier RggirToro
consigno en el dictamen pericial del 3 de octuler@@D3, a folios 14, del cuaderno correspondiébel: estudio
del Ingeniero Andrés Navas que se adjunta comooaglgaresente informe, se extractan dos temasrdaente
de diciembre 14 de 1999 y las conclusiones:

“Creciente de diciembre de 1999

La informacion sobre niveles alcanzados por laientée de esta fecha indica unos niveles muy sugsrilos
maximos esperados para la creciente de 100 aftos. \Edores estan documentados en fotografias gestran
niveles del rio por encima de la rasante y en imémion de vecinos y huellas de agua encontradésteBx
documento del IDEAM y de la empresa Metro Agua gpera una bocatoma para el acueducto de santa dfarta
el Rio Piedras que confirma la presencia de nivalpsriores a los esperados en las cuencas desdRiedras y
Manzanares y Guachaca en esa fecha, no obstaniz ppeeipitacion de ese dia en la estacion dd_8enzo y
otras estaciones de la zona como Jirocasaca ys\Nsgaes, aunque registran valores altos, no penmnaisociar

los caudales y niveles asociados con eventos nesrdehtro de una serie de eventos maximos” (Skargsa el
tribunal)

“Las informaciones de los rastros de la creciemtiéecean que en la Revuelta el nivel del rio alcdaztbta 93, es
decir, mas de 4 metros por encima del valor callufgara la creciente de 100 afios. Es posible ghaysa
presentado derrumbes en la parte alta de la cuprechayan originado avalanchas al romperse represts
formados.

Conclusiones

El Rio Piedras presenta unos valores altos de smueatremos dado lo pendiente de la cuenca. Estafados
se observan en todos los rios que nacen en laSlemada.

Los caudales esperados para diferentes periodesadeo en el cauce del Rio Piedras aguas debdjo de
confluencia de la quebrada Jordan presentadoscerméto 5 tiene una justificacion en las caradieds
morfomeétricas de la cuenca y en las tormentasregseegistradas en las estaciones de lluvia.

No obstante la magnitud de estas crecientes, d4die diciembre de 1999 se presentaron caudaliegles que
desbordaron estos valores, lo cual indica quecestéente tuvo un comportamiento adicional a laadidad
estadistica normal. Esta creciente tiene compos@exteaordinarios que no permiten asociarla coparsiodo de
retorno, puesto que en su manifestacion debiefnrintros aspectos que no pueden asociarse con la
metodologia de un manejo de eventos extremos adgsen la variabilidad normal de fenomenos
metereoldgicos” (Se resalta por el tribunal).

Y mas adelante agrega que el hecho de que trapifaeiones superiores a la del 13 de diciembr2a89 no
hubieran causado los efectos de esta, hace parsanda fecha mencionada se pudo presentar emei@t de
las aguas del rio por una alud u obstaculo sengejalniego se hubiera producido una avalancha pesen
dispone de informacion que permita asegurar esteohe

3.3.2. El director de la Corporacion Autonoma Reglalel Magdalena, doctor Orlando Cabrera Molinatiadio
testimonio ante el tribunal el dia 28 de agost@@R3162), y se refirié asi a lo ocurrido el 14 de diciemde
1999:

“En el 99 ocurrié un desbordamiento de los riosjauiera fue del Rio Piedras sino de los riosepi@&n sobre la
sierra y que van sobre la carretera Santa Martahdgha, el Rio Piedras sufrido un desbordamientaadlsalio
completamente de su cauce normal, hubo represanderdgua, de tal forma arrasoé con fincas, coivoslt
incluso paso el nivel de la carretera, es catastnopredecible porque la Ultima que sucedi6 fuesimaés de 30
anos, y vuelvo y digo no solo se desbordo el Rédias, fueron todo estos rios que estan en este, SN0 €S
el rio Guachaca, como es el rio Palomino, songqie estan en esa parte de la sierra nevadadpsgede
desbordaron, siendo el de mayor incidencia el delFrRedras”.



Después, el mismo testigo manifesto que la avetetiRio Piedras fue un hecho notorio en toda l@neg

3.3.3. El 24 de diciembre de 19983), el concesionario, en cumplimiento de lo prevesicel contrato sobre
fuerza mayor o caso fortuito, informo al subdirecte concesiones del Invias sobre la ocurrido seldréo
Piedras el dia 14 del mismo mes. En dicho documead&mas, le advierte que de ese hecho ya tienen
conocimiento la regional del Invias del Magdalena interventoria del proyecto.

3.3.4. Mediante memorando SCO-002904 de 2001 jdiirig la jefe de la oficina de planeacion, el stdador de
concesiones afirmo que la via Santa Marta - RiorRialb habia sido afectada por causas no imputables
concesionario, entre ellas una avalancha del Ridr&s.

Y ya en el memorando 041674 de 15 de diciembré@6 dirigida a la subdirectora de conservaciomisino
funcionario habia advertido que la carretera Shlatda - Paraguachon se habia visto afectada eieyartpor
dos situaciones imprevistas, una de las cualesstianen que el Rio Piedras habia erosionado lgandarequierda
comprometiendo el talud que le da soporte a l@wingitud aproximada de 500 metros, lo que pdidgar a
afectar el carril derecho de la via. Agregaba pumterventoria habia conceptuado que de ocurarevento
similar podria causarse una destruccion total ciglade la via.

Todo esto confirma la seriedad y ponderacion dedstaficacion jurada del doctor Orlando Cabreraiboles
rendida ante el tribunal el dia 28 de agosto del2ffd3 y que, en su parte pertinente, preciso:€lE® ocurrié un
desbordamiento de los rios, ni siquiera fue delPédras sino de los rios que estan sobre la si€ue van sobre
la carretera Santa Marta - Riohacha, el Rio Piesifa® un desbordamiento el cual salid6 completaméde su
cauce normal, hubo represamiento de agua, dertahfarraso con fincas, con cultivos, incluso pasivel de la
carretera, es catastrofe impredecible porque imalgue sucedio fue hace mas de 30 afios, y vuatigoyno solo
se desbordé el Rio Piedras, fueron todo estogjtie®stan en este sector, como es el rio Guadaw@na,es el rio
Palomino, son 6 rios que estan en esa parte terla sevada, que todos se desbordaron, siendorabgor
incidencia el del Rio Piedras”.

Por consiguiente, resulté imprevisible para el esianario el hecho de la naturaleza registradd eleldiciembre
de 1999 y consecuencialmente esto trae aparejadeausal liberatoria de responsabilidad en lositégn
convenidos en la clausula vigésima séptima dekratmprincipal 445 de 1994.

Nulla est major probatio, quam evidentia risio hay mayor prueba que la evidencia de las cosas.
En este orden de ideas la clausula vigésima séptieacionaba:

“Fuerza mayor o caso fortuito. El concesionariodgué exento de toda responsabilidad por cualgaigo d
dilacion del proyecto durante la ejecucion de estdrato, pero sin derecho a indemnizaciones paliggde
utilidades, cuando con la debida comprobacion selaga por el Instituto Nacional de Vias que tdleshos son
el resultado de caso fortuito o fuerza mayor abtelel articulo primero de la Ley 95 de 1890, sitigaciones
imprevistas no imputables al concesionario, dearomtiad con el articulo 5° de 1983. En este casgdstos que
demanden las reparaciones o construcciones déras afectadas seran por cuenta del Instituto Nakae
Vias”.

3.4. Del analisis juridico de la controversia.

Con estos alcances normativos y del principio esaiiv®, debe el tribunal efectuar el analisis derprevision
gue irradia del hecho de la fuerza mayor, comaielsg debate en el proceso. Como ya se dijo,cab ide las
consideraciones juridicas, existen hechos en @glamin las obras que se encuentran dentro deteedtar
contratista y que se ve obligado a realizar coomsecuencia de la teoria de la imprevision, y lgymé que
surge en este contexto hipotético, es a quién ciengbeiesgo creado por la situacion sobrevinieB&® es,
dentro la dinamica de la estructuracion de riesgeses esencial al contrato de concesion a quieesponde el
riesgo por hechos constitutivos de fuerza mayqgoreuistos. Si bien existia la duda, ya se vio cdelacervo de
jurisprudencia y de la doctrina, se pudo colege ps hechos que surgen de la teoria de la impdevi® pueden
estar dentro de los “riesgos” asumibles y estimagosntemano por el concesionéti®?). Adicionalmente el
contenido de la clausula vigésima séptima, tambdeja duda alguna que las partes dejaron pa faer



imprevision derivada de la fuerza mayor, ya fuandliso para afectar las obras del resorte clatosleesgos
normales, lo que hace concluir al tribunal que @mmayor razén lo es para las obras no prevista® se hace
necesario contemplar para la estabilidad del ptoyeomo seria el caso del peligro inminente ensguenlocaria
lo obra en razon de las obras que requiere laqmiote del margen derecho en donde el rio piedradegarear
condiciones de peligro en la estabilidad de lagled de la via.

Igualmente y para ahondar en razones, al revisaliegos de condiciones, la oferta, el contrato dd 1994 y
sus adiciones, no aparece que el concesionariobsera obligado a construir obras de proteccioalesector en
gue el Rio piedras corre paralelo a la carretereegpecto, el sefior perito técnico en la respuetdasolicitud de
aclaracion de la pregunté@l#5), formulada por el apoderado de la parte convecanmanifesto:

“El perito técnico no encontrd en el pliego de dormhes para la licitacion 095 de diciembre de 199&I pliego
para la invitacion directa al concesionario paesentar de julio de 1994, ninguna mencion a laengsa de
obras de proteccion para la via a lo largo debsetd 9,6 km entre PR 21+ 500 hasta el puente d&laobre el
Rio Piedras, en el PR 31 + 150, en los que el &ie paralelo a la via; tampoco se encontro requenito al
concesionario para estudiar si era necesario eonshras de defensa para proteger la carretees anécientes
extraordinarias del Rio Piedras, o socavacionlddea por parte del mismo” (resaltado por el tradun

3.4.1. Riesgo previsible e imprevisible.

Aclarado el tema de los disefios a que estaba dbliglaconcesionario y los trabajos de mantenimignto
operacion, cabe preguntarse si dentro de esosastachbién se requeria un estudio del tema higiaddel Rio
Piedras y mas concretamente en el sector que da arla via? La respuesta no puede ser otra qafertzativa,
esto es, el concesionario estaba obligado a dfuglie y en consonancia con sus conclusiones,tgardefectuar
los correspondientes trabajos de rehabilitacioreyipiones para la operacion y mantenimiento de ssttor.
Lamentablemente ello no ocurrié asi, toda vez duegaiedan trabajos pendientes por realizar ersester, tal
como se pudo constatar en la inspeccion judiced flg. 004265 y anexo fotografico 04283 y 004284).

En esta medida, como determinar hasta donde dptdaerse obras de proteccion del talud y de dremees
eventuales eventos o no, sin ruta para precisBao® en todo caso independientemente de tal hpalefodos es
claro que la rehabilitacién de la via era del nesekclusivo del Invias, el tema era importanteeinarlo para la
fecha de suscripcion de los convenios adiciontdels, vez que al estar obligado el contratista abiitar dicho
sector en razon fundamentalmente del contrato Baveano, hubiese sido de su resorte la ejecueidales
trabajos con anterioridad a los acontecimientostitotivos de la fuerza mayor. Pero, habida comamén que la
rehabilitacion de la via en lo que quedare pendieaino sector era y es del resorte del contratisebida
consideracion que segun el acervo probatorio éxustinecho imprevisible que denota caso fortuiiweoza
mayor, es dable concluir que las nuevas circunstame proteccion que requiere la via son del resmxclusivo
del Invias.

En conclusion, lo que era previsible como obraprdeeccion sin el acaecimiento del hecho de degriatel rio
con anterioridad al evento del afio 1999, era delrte del contratista y, por el contrario, aquedjas lo son con
posterioridad, esto es, como obras nuevas necegara la proteccion del talud, son de plena resimlidad del
Invias, ya que entran en el riesgo no trasladadogsa primera generacion de concesiones vialgsid fue
estipulado precisamente en el texto del respectiwtrato principal. Cabe pues efectuar un estuditalegs
situaciones y determinar que debian contempladiesios originales como obras de proteccion normsirala
ocurrencia de avenidas o impactos sobre la viamd®uwalejado de la transversal y cabe tambiéneeel
analisis de los nuevos trabajos de drenajes yquidte de talud que se requieren para prever la@accia de
creciente mayor histérica, tal como lo ha hech&eébr perito en este proceso.

En este orden de ideas, las obras existentes temoaidlad y entregadas para el mantenimiento yampén al
concesionario a partir del mes de abril de 199fijg/carecen de mantenimiento adecuado, segundes@ed
sefior perito y se pudo constatar en la respects@eccion judicial, son del resorte exclusivo deltatista, quién
esta abocado a su respectiva obligacion contraenagual forma, esta compelido a realizar lasslprevisibles,
sin la existencia del fenomeno hidraulico, con aottielad al mes de noviembre de 1999, para la debstabilidad
de la via, por cuanto estaba dentro de sus obtigeside rehabilitacion, de conformidad con los eaios



suscritos.

De conformidad con todo lo expuesto y en relacimeste punto, concluye el tribunal que la obligade
realizar los estudios era del absoluto resort@a @emcesionaria, y como se dijo, si bien podriatexdudas sobre
si la obligacion habia surgido ab inicio, estaisgd después de la suscripcion de los contrategadles 3y 7.

Igualmente se puede concluir que en virtud de &dagdios y disefios definitivos fase lll, requesigara las
obras de drenaje, manejo de escorrentia, protencidnal de taludes de dicho sector, confeccionbdaso
generales de rehabilitacion a que se habia obligada proteccion normal en las condiciones delaliEjado de la
via y sin mayores consideraciones de peligro, gon del resorte exclusivo del concesionario, i@aque se
obligd desde el mes de marzo de 1998 a efectuarma completa y esencial, segun lo que tuvo a émedefinir
como rehabilitacion el tribunal en todo el sectiojeto de debate: Santa Marta - Rio Palomino.

En esta medida, como determinar hasta donde dpt#aerse obras de proteccion del talud y de drenpaje
escorrentias y demas obras que se derivaban eledhilitacion? Obviamente de los disefios definitigoe debia
entregar el concesionario y que la Interventori@ Ctba. afirma haber recibido. Si dichos disefiogoluyen las
labores basicas que correspondian al trabajo aébilitgacion, nuevamente se estaria ante un flagrant
incumplimiento de la obligaciones contractualesagrara el concesionario que se obligd a entregadisefos,
como para la interventoria que recibié algo incatmpy, por el contrario, se abstuvo en requemniiega de lo
debido y requerido para el proyecto. Amén de ler@or, se debe recordar que para que tales disefigan toda
la condicion de cumplimiento deben estar debidaenaptobados por el jefe de concesiones del InstNational
de Vias, hoy INCO, en virtud de la ley, segun Itedainan los contratos adicionales,

Puesto que la rehabilitacion de la via en lo queslgre pendiente como sector era y es del resdrtemteatista e
igualmente teniendo en cuenta que segun el aceobaforio existié un hecho imprevisible que deratso
fortuito o fuerza mayor, cuyo riesgo asumible esajal concesionario, es dable concluir que lasasie
circunstancias de proteccion que requiere la wiadsbresorte exclusivo del Invias.

El tribunal pudo constatar asi, a titulo de ejemgloante la inspeccién judicial (ver cuaderno @gal 1, fls.
000340 al 000366 y su anexo fotogréfico y filmieb claderno de pruebas 7, fls. 002569 al 0026Q@) hg
existen obras esenciales de manejo de escorrediténgjes en varios sitios del sector de Rio Psedighque se
viene hablando y que corresponden incluso a aetiddd de mantenimiento, hecho que es resaltadoéamor el
sefor perito.

Toda vez que del acervo probatorio se desprendi&adoterventoria DIS Ltda. dice haber recibido disefios
definitivos, declaracion que este tribunal, se@sgruebas aportadas por las partes, no puedendesco
gratuitamente, se da por sentado que existendegias definitivos a ejecutar en este sector y sedegamente
previsibles las obras; situacion que debe ser borama por la direccion de concesiones del INCdaaku
aprobacion a los disefios definitivos, como es $igadidn contractual, segun se ha precisado enasie. De no
ser ello asi, se reitera, tanto el concesionaoimacel interventor, estarian incumpliendo sus tatix@s
obligaciones.

Se concluye, en consecuencia, que las obras eeisterefectuadas en este sector con anterioridztbale 1999
y que carecen de mantenimiento adecuado, seguadis@ el sefior perifd66), son del resorte del contratista y
esta abocado a su respectiva ejecucion. Como tartbésta a la realizacion de las obras de retediin
previsibles y de la esencia del objeto contratadgyn los parametros dados en el concepto de ligdzbn, sin
la existencia del fenébmeno hidraulico acaecidoes oe noviembre de 1999, por cuanto estaban dégitresorte
de sus obligaciones derivadas de la rehabilitagiprecio global o llave en mano, segun la denoridnatada por
las partes al contrato adicional 7. Pero asi misasanayores obras de proteccion, tanto en cantioiaub en
dimension, que se hace necesario ejecutar pamgerda via en el sector del Rio Piedras, en rdedos hechos
constitutivos de lo imprevisible - la fuerza mayaorresponden al Invias y asi se dira en la pas@utiva de
este laudo, tratando en lo posible de dar las pasriundamentales que deben tenerse en cuentdgbamnainar
las obligaciones de cada una de las partes.

4. De la generacion de energia eléctrica en la ctsalto Pino



4.1. Antecedentes.

4.1.1. En un principio se previd que las casetgzedg@s funcionarian en sitios donde existe lassrdd energia
eléctrica que permitieran la operacion de los expiplas maquinas necesarias para el cobro ded,gEap asi se
previo que el contratista debia asegurar una ptenenergia para atender las emergencias.

4.1.2. Posteriormente, mediante Resolucién 452%ele enero de 1996, por diversas causas quemeresster
analizar ahora, el Instituto dispuso reubicar Eetade peaje que estaba inicialmente proyectadapsector
Riohacha - Cruce el P§jaro, en el sitio llamado Rino, hasta el cual no llegan redes de ener§érieb. Todo
lo anterior fue verificado por el tribunal en Ispeccion judicial llevada a cabo en la carretera.

4.1.3. Por medio del contrato adicionél&7), el instituto autorizo el pago de obras compleiamies al
concesionario, entre ellas, los costos de suminiginsporte e instalacion de una planta elégbdca el peaje del
Alto Pino, por valor de $ 26.404.760, en pesosud®jde 1996. En relacion con la cancelacion de\esdbr, se
encuentra el memorando SA®8) de fecha 1° de julio de 1998 dirigido por el susar del contrato 445 de
1994, al subdirector de concesiones, en el cuafdema el valor a cancelar por la mencionada platéctrica,
valor que es el mismo que ya se hizo constar.

4.1.4. Mediante oficio SCO 021605 de septiembrde@99, dirigido por el subdirector de concesianks
gerente de la concesién Santa Marta - ParaguacAdneSinvias, en relacion con la reclamacion edhs plantas
eléctricas, acepté que como la red eléctrica remsentraba disponible en el sitio Alto Pino, dedoegiconocerse
el suministro de la planta adicional.

4.1.5. El 28 de octubre de 1996, empezé a funcienarsegunda planta eléctrica en el mismo sitialtbePino.
Tanto esta como la primera, fueron autorizadasyagas por el instituto al concesionario.

4.1.6. No sobra advertir que, como lo verifico @ttdr Roberto Arias Estefélt9) en su experticia, ni en los
documentos contractuales, ni en la oferta del ooario, existia la obligacion del concesionaewmenerar
energia eléctrica de manera permanente.

4.1.7. De acuerdo con el peritaje eléctiic®), en la caseta Alto Pino, el concesionario ha igalteenergia
eléctrica, a la fecha del dictamen, durante dosetécientos trece dias (2.713).

4.1.8. En relacion con el supuesto sobredimensimmamde las plantas de energia, cabe observagueste:

En primer lugar, fue el propio Invias el que awbdia compra de tales equipos y reconocié y pag@ku al
concesionario. Mal podria, entonces, ahora sostpreeestaban sobredimensionadas y que a pesdo éeitelrizé
su adquisicion y funcionamiento.

De otra parte, el doctor Roberto Arias Estéfan), descarta, al aclarar y complementar su dictaon)as
plantas estén sobredimensionadas y sostiene dueerdga estan subutilizadas. Al respecto, escriigarido se
calcula un equipo (el que supuestamente debe cunmals exigencias predeterminadas), el dimensiaramdel
equipo debe ser lo necesario y suficiente paraberigir lo requerido, este en capacidad de pnby e
alteraciones y en condiciones de normalidad. Rea@se mismo equipo las exigencias (que fueron
predeterminadas) en algin momento se le dismingygances en ese momento el equipo es subutilizado,
conservando la capacidad y caracteristicas cajquiague concebido.” Y después, agrega: “en cualaqudmento
la estacion de peaje de Alto Pino puede requetif@l% de la capacidad con la que fue concebidasoyrel
concesionario debe conservar su capacidad de taptiasta tanto esto no suceda, los equipos ftedgairan
siendo subutilizados”.

4.1.8. De acuerdo con el peritaje eléctiic®), los costos en que ha incurrido el concesionaida generacion
de energia eléctrica en la caseta Alto Pino, sesifjuientes, de conformidad con el “resumen catestbd valores
promedios incluyendo calculos de mantenimiento 198@04".

Se asume entonces que si bien el contratista debimistrar una planta de energia para casos ocdss)
emergencias que se pudieren presentar por fataatgia del sistema principal, también lo es questaba



previsto y no era condicion de los pliegos quedravgue tener en forma permanente una planta,lyi@noente
tenia que tener la adecuada capacidad para solgogtaergia que requeria el sistema.

En consecuencia, el tribunal acogera los valoreaatgenimiento generales efectuados por el seiiibo p&on los
descuentos de las sumas que habria tenido queglamgarcesionario si hubiera tomado la energiaded
publica. Igualmente se descontara de los valotesliagos por el perito la compra de una de lastglpar valor
de $15.061.703, toda vez que la obligacion deblsige limita tan solo sobre una planta principalarstante
funcionamiento y no sobre la planta de emergenggasg habia previsto tener desde el inicio paralateestos
imprevistos.

Los guarismos asi determinados, seran traidosoapasente con unos intereses del 6%, 60 diasiéesie la
presentacion del respectivo reclamo, lo que ocgegiin el acervo probatorio, para el mes de novesichdy 1999,
momento en que se hace clara la negligencia dintnastracion de efectuar el respectivo reconoaitoie

Por lo anterior el reconocimiento se resume eiglaente tabla:
V. Marco juridico de las pretensiones
1. De las pretensiones de las partes. Generalidades

La formulacion de las pretensiones de la partea&o el escrito introductoria de la accion y ladaddemanda en
el libelo de reconvencion, tienen un mismo esqueenaprecision juridico-procesal que, advertido glor
tribunal, debe sefialarse como un especial mensdpgpgico que, de todas maneras, solo trasciers$éuelrzo
hermenéutico para encauzar debidamente lo qualttssmuisieron manifestar en sus respectivosgexto

Porque realmente lo que los litigantes intentarsusndocumentos iniciales, es que el tribunal declaa
determinada pretensién por causa del incumplimidatoertas obligaciones contractuales a carga de |
contraparte.

En el campo la pretensidn esta se concibe comedardcion de voluntad que una parte dirige enraalg otra
parte que es el demandado. Esa declaracion buscggmente, que el juez declare la existenciandietecho, la
declaracion de un nuevo estado, o la condena dateeminada prestacion.

Es decir, todo se reduce a que la pretension sgetaren una peticion dirigida a obtener una daciéan, que
puede ser declarativa, constitutiva o de mera agunde

Dentro de estas ideas, cuando se habla de petielmmentenderse que ella solo es viable si se farcon
fundamento en unos hechos que la norma jurididaaabe tenga prevista. Necesariamente de esoshgdwla
invocacion de la norma, el juzgador es el que dabar la conclusion pertinente que es el fallsgfgencia o la
resolucion.

De comun ocurrencia es que se involucre, trastoqadiscipline el fundamento de la pretension @opdticion
misma. Cuando en la peticion se piden declaraciQneson verdaderos hechos y que, por consigusories|
supuesto de la pretension, la formulacion pecaptitécnica y desacertada.

De tal suerte que el hecho, base de la preteresdn,que debe demostrarse en el expediente plorque debe
probarse no se pide que se declare. Este es dbrdebproblema.

2. De las excepciones.

En lo relativo a las excepciones es necesario hasasiguientes anotaciones de similar caractas gue se
consignaron en el capitulo precedente.

Asi como toda pretension se fundamenta en hecb®s€ichos previstos en la forma sustancial abajrdambién
las excepciones se fundamentan en hechos y solemeiechos. Sin embargo estos tiene la virtudidedsg
acuerdo con la norma sustancial, impiden que &ci@h que se debate en el proceso haya nacida gjsencia
de consentimiento = que es un hecho que genetdittad respectiva), o extingue la relacion sustlrguie se



discute ¥.: el pago extingue la obligacion, pero tambiénmdagaccion, la remision, la compensacion, la
prescripcion etc.).

De igual manera, en materia de responsabilidad@xttractual, el “hecho” consiste en la actividaghasa de la
victima (demandante) que exonera de responsahiliague asi lo establece la ley sustantiva.

Por lo tanto las excepciones que se formulan daguleacen consistir, sin que se funden, en verdadwchos, no
son tales. La ley lo que hace es darles connotduititica de impedir el nacimiento de la relacidre extinguir
la obligacion o la relacion que se debate denttpreeso.

En el contexto de lo que se viene registrando saman el caracter de excepciones, strictu sersgukase dan
en llamar genérica e inexistencia de las obligasatemandadas, como tampoco la negativa de regjlatash
gue es una enunciacion negativa de la obligacion.

En cambio si registran el caracter de verdademepeiones las de incumplimiento, excepcion de atmtro
cumplido, excepcion de inexistencia de la fuerzgana caso fortuito.

VI. De las pretensiones de la demanda principal

En mérito de todo lo expuesto, el tribunal resuasecbnclusiones referentes a las pretensionesddgerianda
principal:

“1. Que se declare que los estudios y obras neasgmra garantizar la estabilidad de la via eseelior Santa
Marta - Rio Palomino entre el PR 61 + 000 al PR &0, conocido como el cerro de Los Muchachitegrea
cargo del Instituto Nacional de Vias, pues resuti&ann hecho no imputable a el concesionario: teribeo del
talud que cae al mar”.

Esta pretension esta llamada a prosperar parcigdmem cuanto que Unicamente estan a cargo del INGDtes
Invias —, ejecutar las obras que requiera el seleioominado de Los Muchachitos — entre el PR 6Q0+0 PR
69 + 000—, como consecuencia o efecto del mar dal@stabilidad del talud inferior de la via, tadlo de
conformidad con las obras que se hace necesaciat&jen sectores criticos, en virtud de los estudializados
por el Invias y aquellos que corresponden al resoetlusivo del contratista, segun se anoté endosiderandos
de este fallo.

Habra de denegarse la pretension en lo demasapsiguientes consideraciones: a) Que la obligatedrealizar
los estudios y disefios exigidos en los términosoaeliciones y demas documentos del contrato soresleite
exclusivo del concesionario. b) Que las laboresetabilitacion de estabilizacion de taludes y cetaanente del
talud inferior de la via en el sector de los mubiitas de que trata la pretension, tales como ateagrenaje,
manejo de escorrentia, requerimientos de obrgsadigias de energia en sitios criticos y demas goas
comporta la rehabilitacion, sean del resorte detesionario.

En este orden de ideas y en relacion con los asatitados, prosperan las excepciones propuest#s po
convocada en relacion con la Inexistencia de laabidon e incumplimiento del contrato por partdale
concesionaria.

“2. Que se declare que los estudios y las obrassaeas para garantizar la estabilidad de la viel s|amo
comprendido entre el PR 23 al PR 29, sector SaatéaM Rio Palomino, estan a cargo del Institutoidieal de
Vias, en vista de que las mismas no son imputabé¢gonsecionario, pues resultan de hechos ageeste: El
desbordamiento del Rio Piedras, ocurrido el 14iderdbre de 1999

Esta pretensién también esté llamada a prosper@alpaente en el sentido de que son del resortindils, hoy
INCO, las obras que requiere el sector de Rio Bsedrdel PR 23 al PR 29, sector Santa Marta - RnPao—,
tendientes a proteger la estabilidad de la viasguariginan de un hecho imprevisible acaeciddadesviacion y
aproximacion al talud en este sector, obras gisen necesarias en los puntos criticos y en ¢éagxin que los
expertos consideren.



Habra de denegarse la pretension en lo demasapsiguientes consideraciones: a) Por cuanto cuidigacion
de realizar los estudios y disefios exigidos emdigainos de condiciones y demas documentos detatorgran
del resorte exclusivo del concesionario. b) A szj per cuanto las labores de rehabilitacion delosec
comprendido entre Santa Marta - Rio Palomino, yestdo obras de drenajes esenciales y necesarias,
estabilizacion de taludes y de via y demas requemios de obras que comporta la rehabilitacion debmesorte
exclusivo del concesionario. c) Y finalmente erdrade que existen obras que comprometen la estzdbyi
corresponden a la obligacion de mantenimiento dé&la cargo de la concesionaria.

En este orden de ideas y en relacion con los asatitados, prosperan las excepciones propuest#s po
convocada en relacion con la inexistencia de legabion e incumplimiento del contrato por partdale
concesionaria.

No prospera, en consecuencia, la excepcion desireexia de fuerza mayor o caso fortuito.

“3. Que se declare que los costos derivados detidet estructural de las obras de drenaje, estango del
Instituto Nacional de Vias, pues el concesionavlo esta obligado al mantenimiento rutinario dentésmas”.

Esta pretensién no esta llamada a prosperar, pota@geguin se explicé en los considerandos: a Eastructura
de riesgos” el “aleas o riesgo constructivo” prilesdel proyecto y pactado en el contrato, esesrte
exclusivo del concesionario, de conformidad corplesgos de condiciones y la oferta presentada -weatos
analizados en el laudo—, asi como los disefositlefia aprobados o que deben ser aprobados poviels, hoy
INCO. b ) Que de conformidad con los pliegos dedamones (volumen |, capitulo I, Informacion Gengera
numeral 1.1.2. y), el concesionario esta obligadaritener, reparar y reconstruir las obras del ptoygal para
cumplir con el nivel de servicio establecido enpgbsgos” (volumen |, capitulo |, numeral 1.4.2¢etal E.3.3.3 y
capitulo 1, Condiciones Particulares, numeral®-2: ALCANCE FiSICO DEL PROYECTO, del los P.de C.y
Volumen I, INFORMACION TECNICA, Capitulo IIl, nuntal 1°.) y el Reglamento de Carreteras
Concesionadas. Mantenimiento constructivo que dsfiiese, a su vez, por los reglamentos generales de
Construccion de vias, de conformidad con las fedeasuscripcién de los respectivos contratos: pélr3 el
sector Rio Palomino — Paraguachdén — Contrato 445/9br el manual de “Especificaciones generales de
Construccion del Ministerio de Obras Publicas —deoXial Nacional, afio 1.970; b.2) para el sectot&Marta
— Rio Palomino, por la Especificaciones generage€anstruccion del Ministerio de Obras Publicasmwids,
del afio 1997.

en este orden de ideas y en relacion con los asatitados, habran de prosperar las excepcionpagstas por la
convocada en relacion con la inexistencia de legabion e incumplimiento del contrato por partdale
concesionaria.

“4. Que se declare que el Instituto Nacional des\a incumplido el contrato de concesion 445 del H9o0
reconocer a el concesionario los mayores costgsie®l mismo ha incurrido para generar energiauparplanta
eléctrica operada al efecto y que dichos costbsusg@roducido como consecuencia de la reubica@da daseta
de peaje denominada Alto Pino y de la falta detpcén en la zona del servicio publico de enertfieteca”.

Demostrado como esta que el concesionario no ggabkuministrar energia eléctrica en forma peentnen la
caseta de peaje de Alto Pino, habran de recondednsemayores costos en que incurrié y que estéarodtrados
en el proceso, esto es, retomando los célculggalitd y descontando los costos que no tienen wrebp
contable clara en el expediente, derecho al pagsgtace bajo el entendido que este no surgeaprepte de un
incumplimiento, sino de un cambio en las condicsote ejecucion en uso de los poderes exorbitagiEses, una
modificacion unilateral del contrato, que generaxmacosto sobre el cual concesionario no renuteimanera
alguna (contrato adicional 5).

Asi mismo, aun cuando la pretension no es la cardacel tribunal en uso de sus atribuciones cobjeto de
buscarle sentido a las pretensiones en su aniradrdaistrar justicia y en aplicacion del princigianstitucional
de la prevalencia del derecho sustancial sobréjetieo (C.P., art. 228), interpretara esta pratenen el sentido
de reconocer los extracostos derivados de un caenbiims condiciones de ejecucion del contrato,d®ech
previsto y que amerita al reconocimiento del elytidiecondmico del contrato, reconocimiento qubas@ con



base en las premisas de pago de los gastos dedosstii@idos a valor presente, y con la consid@mate
intereses legales, solamente a partir de la fecltpe se hace la solicitud del equilibrio contraktteniendo en
cuenta que dentro del concepto del equilibrio sei@ntran las restituciones a punto de no pérdila ger un
procedimiento de reconocimiento de lucro, peroante la negligencia en el estudio y decision del
reconocimiento, se debe tener en cuenta el envilesto de la moneda.

“5. Que se declare que el Instituto Nacional desWa incumplido el contrato de concesion 445 dé 1890
reconocer a el concesionario los mayores costosiel mismo ha incurrido por la ejecucion de ograabajos
en los sectores indicados en las pretensionesdeye®ta demanda, asi como por el mantenimientotinario de
las obras de drenaje de la via”.

Esta pretension no tiene posibilidades de prospenda medida que tales obras corresponden dligacones
de rehabilitacién derivadas del contrato adiciahddajo la modalidad de “llave en mano” o “preciobgl para
todas las obras requeridas para la rehabilitacdseattor Santa Marta - Rio Palomino y que poosetrario, debia
ejecutar el contratista de conformidad con losféisedefinitivos que se obligaba a entregar endvidiel contrato
adicional 3.

Tampoco habré de prosperar la pretension en relacid los extracostos derivados durante la ejenwdsd
contrato adicional 3 y que fueron demostrados eceivo probatorio (dictAmenes periciales) en dide lo que
habra de explicarse en la pretension consecudhgial

Prosperan en consecuencia, las excepciones prapysestla convocada en relacion con la inexisteteia
obligacion e incumplimiento del contrato por paféela concesionaria.

“6. Que se condene al Instituto Nacional de Vipagar a el concesionario todas las sumas queeesuthbadas
en el proceso y, dentro de ellas, las siguientes:

“6.1. Los valores pagados por el concesionaricsacentratistas, por concepto de las inversionesigjdas en los
sectores y obras de drenaje indicados en la prétebsle esta demanda”.

Al ser esta pretension consecuencial, en virturdidho en la pretension principal 5, por las rasomencionadas
en los considerandos y fundamentalmente en ragoe &l “riesgo constructivo” previsible, tendieatenantener
las condiciones de servicio, de conformidad contdds documentos del contrato y los respectivgisumeentos
de vias, es del resorte exclusivo del concesionesia pretension subsidiaria no habra de prosperar

Tampoco habra de prosperar la pretension en rel@oid el reconocimiento al pago de los mayoregealo
costos efectuados durante la ejecucion del conahaonal 3, que estan demostrados en el progaspje: a) la
pretension principal 5 se refiere a incumplimiertostractuales, en forma por demas demasiado ganéen
relacion con obras concretas que fueron mencioredéss hechos de la demanda. b) Entretanto estermalor
sufragado corresponderia a un enriguecimientoaisapor parte de la administracion, toda vez queala
mayores inversiones que no estaban autorizadasactuglmente, en la medida que no era dable reedasgor
los mecanismos contractuales, en virtud del lionite se tenia de la partida presupuestal que sbpdda
ejecucién del C.A. 3. ¢) En este sentido, estaasobo tienen la posibilidad de ser considerada® axiracostos
contractuales, si se considera que no fueron exyrersie autorizadas por la convocante. d) Teniendoenta
gue la pretension habla de condena al pago de derdienaje y este mayor valor de inversiones t# es
demostrado en forma clara y concreta que se uglizéste tipo de obras, €) y por ultimo, por cutagmbras de
drenaje son del resorte del “riesgo constructivoaigo de la concesionaria, como ya se ha reiterado

“6.2. Los valores que el concesionario deba a sagatistas, por concepto de inversiones ejecutan#ss
sectores y obras de drenaje indicados en la prétebsle esta demanda”.

Al ser esta pretension consecuencial una copia @el| igualmente el tribunal no accederéa a estapdformidad
con lo mencionado en la pretension 5y 6.1.

“6.3. Los valores que resulten por concepto derlagores costos en que el concesionario ha tenigl@ngurrir
por la generacion de energia a que se refiereetansion 4 de esta demanda”.



Esta prentensién esta llamada a prosperar, pezbasrtendido que se reconocerd el desequilibricractual
causado en razon de la modificacion unilateral agteeen el respectivo contrato, al efectuarse ebmade
ubicacion del peaje Alto Pino.

“7. Que las sumas y valores a que se refiere lapsen anterior, se liquiden como a continuacesdicita o,
subsidiariamente, de la manera en que el tribenadhsidere procedente:

“7.1. Sobre aquellas sumas que resulten de lasrmienes 5y 6.1 de esta demanda, se reconocelé lddecha
de su pago hasta la fecha del laudo, el interésdp@ncorriente mensual que resulte de la apliced®lo pactado
en la clausula trigésima sexta del contrato deesion 445-94 y de las modificaciones y aclaraciagesste,
contenidas en el contrato adicional 6 del contpatacipal”.

En consideracion a que la pretension principabiegechada, también habra de serlo esta conseduencia

“7.2. Sobre aquellas sumas que resulten de lasrmienes 5 y 6.2 de esta demanda, se reconocezjugniv de
1994 y la fecha de su ejecucion el IPC que sedicado por el DANE. Igualmente, desde esta fechasta a
fecha del laudo, intereses a la tasa del DTF € 4aderdo con lo establecido en la clausula undécim
—Procedimientos de pago— del contrato de fiduciecardil”.

Habida consideracion que la pretension principaldesechada, también habra de serlo esta consetuenc

“7.3. Finalmente, respecto de aquellas sumas quétea de las pretensiones 4 y 6.3 de esta demsada,
reconocera hasta la fecha del laudo el costo fiaemde las mismas, sin perjuicio de su actual@acon el IPC
gue sea certificado por el DANE”.

El tribunal se limitar4 a reconocer exclusivaméateeiialado en el dictamen pericial eléctrico réagtor el
doctor Roberto Arias Estefan, actualizado condicande precios al consumidor al 31 de mayo def 2@@la vez
gue se trata de un extracosto contractual come gaasto en las pretensiones principales. Igualnmsmnte
reconocera sobre el monto debido, intereses ledal&$o, a partir del mes de enero del 2000, estd meses
después de la peticidon al reconocimiento del eastacefectuada por el concesionario, lo que sendidiante
comunicacion radicada ante el Invias el 5 de nobterde 1999 (ver fl. 002324 al 002326,cuadernordeljas 6),
por lo que sumado el capital probado, con los @s&s asi reconocidos nos arroja un guarismo dxeinéss
treinta y siete millones setecientos sesenta rhibcientos sesenta y dos pesos ($ 337.760.862).

Se abstendra de considerar los demas conceptosestus y fundamentalmente de falta de amortizagen
equipos, toda vez que el Invias pago el valor siplantas.

“8. Que se ordene al Instituto Nacional de Viasmecer a el concesionario sobre las sumas objdtalentual
condena, intereses comerciales moratorios a plartat ejecutoria del laudo, tal como lo prescribargéculo 177
del C.C.A. y lo ha ordenado la Corte Constitucicgrala sentencia C-188/99”( sic).

El tribunal accedera a, una vez ejecutoriado delday transcurrido el periodo sefialado para el padas sumas
gue se derivan de la condena, a los intereses desulicitados, de conformidad con el articulo @#i@rCdédigo
Contencioso Administrativo y lo dispuesto por laGtrte Constitucional en sentencia C-188 de 1999.

“9. Que se condene al Instituto Nacional de Vipagar todos los gastos y costas del proceso”.

El tribunal se abstendra de condenar en costapati@vencida, teniendo en cuenta, de un lagoplsperidad
gue tendran algunas de las pretensiones de la dendarreconvencion, y, del otro, toda vez que el
comportamiento de la convocada no fue temerarrapdampoco obstaculizo la practica de pruebas uchm
menos asumio una conducta dilatoria que entoreltadabor del tribunal.

En lo referente a las excepciones propuestas poviels, se declaran probadas, segun el analisisgha
efectuado en estas pretensiones, las excepcionesxigtencia de la obligacion e incumplimientolae
convocante, con los alcances alli mencionados,wedligue se han acreditado los hechos en queselfasdan.

En relacién con la excepcion de la inexistencifugeza mayor o caso fortuito no tiene la virtuadiadte prosperar,



en razon de las pruebas que obran en el expediente.
VII. De las pretensiones de la demanda de reconvean

Teniendo en cuenta lo resuelto en relacion coprietensiones de la demanda principal, y lo prolesdeste
proceso, el tribunal procede a analizar cada udasderetensiones de la demanda de reconvencion:

“1 Que se declare que la Sociedad Concesion Saatia MParaguachéon, incumplié el contrato de codes
455de (sic) 1994 al no darle cumplimiento al coitenle la clausula primera del contrato adicional 3
especialmente la entrega de los disefios definittea®do el sector de Santa Marta - Rio Palomoscliales no
fueron entregados en ninglin momento a la entidattatante, lo cual era su obligacion.

Esta pretensidén no esta llamada a prosperar, Exlgue el concesionario procedio a entregar lasidsy la
Interventoria DIS Ltda. certifica su recibo, segjned6 demostrado en el plenario, al efectuar disemaobre la
entrega de disefios y el contenido que debian éstes documentos.

El tribunal parte de la base, en consideraciomiatipio de la buena fe y el contenido de la prugbeumental,
gue dichos disefios fueron entregados y recogeaxigsncias de los pliegos de condiciones — en ousstudios
y disefios definitivos fase Ill — para todas lasastmequeridas en este sector; y respecto de shia@io se estara
a lo dispuesto al contrato principal y sus adidesna

“2. Que se declare que la Sociedad Concesion Séarta Paraguachon tiene la obligacion de realzsdlsefios
definitivos y las obras necesarias para garantzestabilidad de la via en el sector Santa Mar&-Palomino
entre el PR 61 + 000 al PR 69 + 000, punto cersoMachachitos, ya que de acuerdo al contrato sasate su
resorte.

Esta pretension esta llamada a prosperar en @ls@® que la obligacion de ejecutar las obrased@bilidad de
la via sector Santa Marta - Rio Palomino entreRe6P + 000 al PR 69 + 000, punto Cerro los Mucttashison
del resorte exclusivo del concesionario, de coniachcon la suscripcion del contrato adicionalél gcervo
probatorio, con excepcién de las obras de protagoidrina que requiera el talud inferior por efet#da accion
del mar, segun las consideraciones dadas en ast la

En lo demas, se denegara la pretension.

“3. Que se declare que la Sociedad Santa - Paragiugiene la obligacidon de realizar los disefiositefos y las
obras necesarias para garantizar la estabilidéal\da en el tramo comprendido entre el PR 23 aP®Rector
Santa Marta - Rio Palomino, por cuanto los heclasriolos el 14 de diciembre de 1999, no constitigaso
fortuito o fuerza mayor.

Habra de prosperar la pretension, en el sentidpudda obligacion de ejecutar las obras de “estisilde la via
en el tramo comprendido entre el PR 23 al PR 2®@s8anta Marta - Rio Palomino es del resorte siahudel
concesionario, de conformidad con el contrato adali 7 y el acervo probatorio, pero con las preniss dadas
por el tribunal en la pretension 2 principal dedavocante y concretamente en relacion con lasapra el
tribunal considera previsibles, dentro del concejgtoehabilitacion y mantenimiento.

En lo demas, se denegara la pretension.

“4. Que se declare que el deterioro de las obrakateje de la concesién Santa Marta - Paraguaskdiebe a la
falta de mantenimiento por parte del concesiongrgue este tiene la obligacion de realizar ediaidad de
acuerdo a lo estipulado en el contrato”.

De conformidad con el acervo probatorio, esta témbamada a prosperar esta pretension, en la mediel se
pudo demostrar que falta mantenimiento a las agalenaje. Asi mismo, por cuanto en virtud de los
documentos contractuales, el “riesgo constructpara mantener la via en las condiciones exigidesetecio,
son del resorte exclusivo del concesionario.

VIIl. Condena en costas



No hay lugar a ella, por las razones anotadas.
Parte resolutiva

En merito de lo expuesto, el tribunal de arbitrafmeadministrando justicia en nombre de la Repaldie
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero. Se rechaza la objecion al dictamen péetéatrico rendido por el doctor Victor Saul Mdzgrancuth
por las razones expuestas en la parte motiva déaggto. Empero, habida consideracion de las anoexque a
esta pericia se hicieron, esto es, la falta dereoiin, precision y explicacion del trabajo encodato, el tribunal
considera tan solo justificables la cuarta partibdéonorarios previstos para esta labor. En cugseia, se hara
devolucién, a las partes, de lo consignado pos elteexceso para el pago de estos honorarios.

Segundo. Declaranse probadas las tachas a lgpteBtiana Teresa Gonzalez Paez, Guillermo Belteaddeo y
Mauricio Gerlein Echeverria, por las razones exfasesn la parte motiva de este laudo.

Tercero. Declarase que las obras de protecciomenagcesarias para garantizar la estabilidad de ken el
sector Santa Marta - Rio Palomino entre el PR @&b+ad PR 69 + 000, conocido como el cerro de Los
Muchachitos, en razon del deterioro del talud infgpor la accion del mar, estan a cargo del nstiNacional de
Vias, hoy Instituto Nacional de Concesiones. Erseonencia, las demas obras son del resorte excldisiv
concesionario, de conformidad con lo expuesto @atee motiva de este laudo.

Cuarto. Declarase que las obras necesarias e @mdigples para garantizar la proteccion y estabiliidala via en
el tramo comprendido entre el PR 23 al PR 29, s&znta Marta - Rio Palomino, en razon de la céaadel rio
piedras y con el objeto de evitar que sus everduwalenidas afecten su talud, estan a cargo déltogiacional
de Vias, hoy Instituto Nacional de Concesionescdsecuencia, las demas obras son del resortesexctel
concesionario, de conformidad con lo expuesto @atee motiva de este laudo.

En lo demas, por las razones expuestas por ehsailse rechazan las pretensiones de la convocante.

Quinto. Por las consideraciones expuestas enab)ae deniega la pretension 3 de la convocantsjstente en
gue se declare el incumplimiento por el no recanasito de los mayores costos asumidos por el camze® en
los sectores del Rio Piedras y del cerro de Loshislctuitos.

Sexto. Se deniega la pretension 5 de la parte cant®, consistente en declarar el incumplimienteepoo pago
de los mayores costos en que incurrio el concesmaa los sectores del cerro de los MuchachitBsoyPiedras,
asi como por el mantenimiento no rutinario de la®® de drenaje de la via.

Séptimo. Por las consideraciones y explicaciondaslan este laudo, declarase que el Instituto Nalcite Vias
esta llamado a restablecer el equilibrio econord@dContrato 445/94 y sus adicionales, en razdngieostos en
gue ha incurrido el concesionario para generamggaeonn una planta eléctrica, como consecuendia de
reubicacion de la caseta de peaje denominada AltoyRde la falta de prestacion en la zona delisierpublico
de energia eléctrica.

Octavo. Por las consideraciones expuestas ends,lae deniegan las pretensiones 6.1 y 6.2. deksamario,
dirigidas al reconocimiento de inversiones paggdaesbidas a sus contratistas por obras de drerage y
pretensiones 7.1. y 7.2, encaminadas al reconatin@®e los intereses sobre las sumas que pudiesahar de la
prosperidad de las solicitudes 5, 6.1. y 6.2. dellim de la demanda principal.

Noveno. Condénase al Instituto Nacional de Conoesie—INCO—, antes Instituto Nacional de Vias, aapagel
concesionario, dentro de los treinta (30) sigueatéa ejecutoria de este laudo, la suma de tréssi¢reinta y
siete millones setecientos sesenta mil ochociesgssnta y dos pesos m.c. ($337.760.862) Mcte, gumancluye
los mayores costos de capital sufragados por elesionario en la caseta de Alto Pino, la actuadliradineraria
del capital debido y sus intereses.



Décimo. Declaranse, en relacion con las pretensimwhazadas, probadas las excepciones propuestls p
Instituto Nacional de Vias, hoy INCO, en el escdéocontestacion de la demanda y concretamentielas
inexistencia de la obligacion e incumplimiento dehtrato, segun lo dicho en el capitulo anterior.

Décimo primero. A partir del dia treinta siguieatta ejecutoria de este laudo, la suma reconocidgs rumeral
noveno anterior, devengara intereses comercialestonms, a la tasa mas alta permitida por la ley.

Décimo segundo. Por las consideraciones expuesidaudo, se deniega la pretension 1, del esdeitdemanda
de reconvencion, consistente en la declaratorismdemplimiento del concesionario de entregar Igsfibs
definitivos de todo el sector Santa Marta - RicoRého.

Décima tercero. Declarase que la Sociedad SanttaMaraguachon esta obligada a realizar las obras d
rehabilitacion necesarias para garantizar la dgtatlide la via en el sector Santa Marta - RiorR&do entre el
PR 61 + 000 al PR 69 + 000, punto Cerro los Muclheshcon excepcion de las obras de proteccionmaayie
requiera la proteccion del talud inferior por efede la accion del mar, segun las consideraciongsasden este
laudo.

Décimo cuarto. Declarase que la Sociedad Santeag®achon S.A. tiene la obligacién de realizaolams de
rehabilitacion necesarias para garantizar la d&tatiide la via en el tramo comprendido entre ePBRO00 al PR
29+000 del sector Santa Marta - Rio Palomino, smecion de las obras de proteccién riberefia neasgzara
su estabilidad y de caracter imprevisible por taxpnidad del Rio Piedras a la via, tal como quegdieado en
los considerandos de este laudo.

Décimo quinto. Declarese que el deterioro de laasobtie drenaje de la concesion Santa Marta - Pashgn, se
debe a la falta de mantenimiento por parte delesinoario y, quién, asi mismo, tiene la obligacérefectuar las
actividades de reparacion de estas obras de confatroon los términos del contrato de concesion9y sus
adicionales.

Decimo sexto. Denieganse las demas suplicas daiarttla de reconvencion.
Décimo séptimo. No hay lugar a condenar en costas.

Décimo octavo. En firme este laudo, protocolicesmeabpresidente del tribunal en una notaria de @sdad, de
conformidad con el articulo 159 del Decreto 1818 9@8, con cargo a rubro de protocolizacionestefeara el
cual se previene a las partes sobre la obliga@d&ubrir lo que faltare, si la suma decretada Wpid& para este
fin resultare insuficiente o si resultare mayodseolvera lo pertinente.

Décimo noveno. Expedir copias autenticas del ptedando a cada una de las partes y al agente de la
Procuraduria General de la Nacién, con las constaude ley.

Notifiquese y camplase.

Jorge Arango Mejia, Presidente—Jaime Ossa Arbé&laeins Eduardo Naranjo Florez, arbitros—German sdon
Gobmez Burgos, Secretario

Bogota D. C., treinta y uno (31) de mayo de doscuomitro (2004).
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto, manifiesto las razgunesne han llevado a disentir de mis distinguidos
companeros en este tribunal. En gracia de brevéadaé referencia inicamente a los asuntos preerstiss
cuales no estoy de acuerdo con ellos. Las razanes disentimiento son las siguientes:

En relacidn con la rehabilitacion o construccionateobras de drenaje, expreseé en el proyectaude lgue
elaboré por decision del tribunal y que no fue amegn su integridad por la mayoria, estas razones:

1. En el pliego de condiciones, en el capitulo dgénado geometria y drenél€'3), consta que “las obras de



drenaje mayores y menores construidas en la véatizan la evacuacion de la escorrentia a travédiag en su
mayoria estan en buen estado. Consideramos que lil@se a cabo trabajos de mantenimiento y
conservacion”.

2. En la descripcion del proye€ig4), se relacionan concretamente las actividadesquesponden a la
rehabilitacion y mantenimiento, tramo por tramenyre tales actividades, no figura en parte aldgana
reconstruccion o rehabilitacion de alcantarillas.

3. En el capitulo de cantidades de ¢bra), se detallan las labores a cumplir por partecdetesionario. En
relacion con las alcantarillas, solamente se copiteta limpieza de quinientas cincuenta (550) thesel

4. En la propuesta el futuro concesionario defiogd“criterios basicos y parametros para el mamamito
vial’(176). En ese documento la limpieza de alcantarill&zlgqucomprendida dentro del mantenimiento rutinario
a que se obligaba el proponente. Tampoco en elemamniento periddico se obligd el concesionario a la
reconstruccion o rehabilitacion de las obras deajes

5. En los disefios elaborados por Inecon y DIS - Fiaka los sectores Santa Marta - Rio Piedras PRiiras -
Rio Palomino, respectivamente, y por Consultorip@biana para el sector Rio Palomino - Paraguachiosg
cuales se refiere el sefior perito técnico en lauesta a la pregunta 4.a del cuestionario presepiadel
concesionari@l77), se relacionan los informes presentados pordapdmeras firmas mencionadas sobre las
alcantarillas en el sector Santa Marta - Rio Palopasi:

Se encontraron quinientas ocho (508) alcantar#lase circulares y de cajon y se recomendo el madecatorce
(14) de ellas, dos (2) por mal estado y doce (bRfaita de capacidad para evacuar el caudal mazatoolado.

En las respuestas del perito técnico a las saliegue aclaraciones del apoderado de la parte canted 78), se
afirma que ninguna de las alcantarillas cuyo cambgrieron Inecon y DIS - EDL, se habia ejecutado.

6. En la seccion IX — anexos de las aclaracionesaf®r perito técnico, se incluyd el anexo 1 alt@io
adicional 3, en donde figura el item de pago tab@idmetro 0,90 mts; cantidad de obra a ejecutanl3precio
unitario $169.624/ ml; valor total $ 5'936.840 deip de 1994.

No hay ninguna cantidad asignada a concreto clgée=R10 kg/cnt ) que es el adecuado para la construccion de
obras como las alcantarillas de cajon.

En la tabla correspondiente a la obra finalmergeutgda dentro del contrato adicional 3, se encaretds
siguientes itemes de pago: 32.4 — concreto clage=R210 kg/cn¥ ): cantidad 0,0 m; precio unitario $ 260.000
por m?; cantidad ejecutada 0,0°mvalor $ 0,0. 40.0 — tuberia 0,90 m.: cantidadv5precio unitario $
169.624; cantidad ejecutada 0,0 m. y valor $ 0,0.

Se incluyod, en el mismo capitulo de anexos ded@saciones, la tabla 2 que corresponde a lasdzatds de obra
estimadas para el contrato adicional 4 en dondeditp siguiente:

Item de pago 40.3 — Alcantarillas D = 0,90 mts:tickad a ejecutar 0,0 mts; precio unitario $ 169/624
No figura concreto clase D, de 210 kg/ tpara alcantarillas de cajon.

En la relacion de obra ejecutada figuran los sige®itemes de pago: 32.4 — Concreto Clase D (ftkgikm?
): cantidad 0,0 mts 3; precio unitario $ 260.000m0’ ; cantidad ejecutada 0,0°*mvalor $ 0,0.

Item 40.0, alcantarillas D = 0,90 mts: cantidadr@,pprecio unitario $ 169.624/ml; cantidad ejedat@,0 ml;
valor $ 0,0.

En cuanto al contrato adicional 2, se observa fige gfirié exclusivamente a la reconstrucciompaemento con
técnica de reciclaje. En relacion con el contraicianal 7, se anota que si preveia obras de dremje los Km.
K 12 y K 13, que no se pudieron ejecutar en logratws adicionales anteriores por falta de presstpue



7. Para completar la respuesta a la pregunta UadeesionariflL79), el sefior perito técnico manifesto que en la
ingenieria financiera del proyecto no figura nufig el costo para el cambio de las alcantarillasmeendadas por
los mencionados consultores del Invias, lo cuatandue tal cambio no fue programado ni aprobaddgpo
interventoria.

8. Finalmente, es necesario referirse a la afirémadel perito técnico sobre la falta de mantenitoiem algunas
de las alcantarillas. En primer lugar, es evideuni no se hizo una revision de todas y cada utesdpiinientas
cincuenta (550) alcantarillas a cuyo mantenimieetobligo el concesionario. Tampoco existe un diaito
sobre el estado en que se encontraban las altlastatimomento de ser entregada la carreteranalestonario,
pues apenas se dice que la mayoria se encontréheeerestado.

9. De otra parte, en contra de lo que sostiemibehtal, considero que no estd demostrado quetelioie de
algunas alcantarillas sea consecuencia directa f@¢td de mantenimiento. Baste recordar que, skgipliegos
de condiciones, la mayoria de las obras de dreseagmcontraba en buen estado. Pero, cabe pregurgensl era
la minoria? ¢ Acaso el 49 %, o el 25 % o el 10 %dra pregunta: ¢la minoria que no se encontralaien
estado, estaba en pésimo estado, 0 apenas entatil2g Como obligar ahora al concesionario a rétongnas
obras de drenaje, obligacion que nunca asumidy yader siquiera cuantas fueron exactamente las goe
recibio en buen estado?

De otra parte, en el laudo, sin un razonamientcisuate, se llega a la conclusion de que la cafisiemte del
deterioro de todas las obras de drenaje, es dtadsule falta de mantenimiento por parte del csioo@rio. No
existe ninguna prueba que respalde esa deduca@da:aiirma asi el perito técnico, y el hecho de qu la
inspeccion judicial los integrantes del tribunaydra observado una o dos alcantarillas en mal estadoeermite
concluir como lo hizo el tribunal.

El propio subdirector de concesiones manifestéefjgencesionario no estaba obligado a rehabibiestobras y
gue ellas ya habian cumplido con su vida util.

10. Como ya se dijo, la reconstruccion de las otheadrenaje nunca se consideré obligacion del ciorario.
Asi se deduce de la lectura del pliego de condésipla oferta, el contrato 445 de 1994 y sus auksio

Esta ultima conclusion estéa confirmada por lasisigas comunicaciones suscritas por el doctor Jorggecio
Vélez Munera, a la saz6n subdirector de concesideldsivias:

La primera, fechada el 14 de diciembre de 2080), dice:

“La interventoria del contrato de concesion, haifeatado en los informes mensuales, y en parti@rte nuestra
solicitud SC0O-033273 del 1 de diciembre, que laardhrillas metalicas a las que usted hace meecida
comunicacion de la referencia, son considerada® atimas de arte mayores, las cuales ya cumpliereida Gtil.

“De otra parte, en reunion realizada el pasadoe2@odiembre, en la Direccion del Instituto, se @ctpue tales
alcantarillas no son objeto del mantenimiento arimmha que esta obligado el concesionario.

“Que existe un alto riesgo de falla estructuraégias obras de la via, con la consecuente obz@cioh y
paralizacion del servicio publico, elementos quiggab a tomar medidas que minimicen la ocurreneiaste
evento”.

Y termina esta comunicacion, dirigida al gerentéadsoncesion Santa Marta — Paraguachon S.A., sian e
solicitud: “Teniendo en cuenta lo anterior con tatiencion me permito solicitar que se presentesdituito una
evaluacion técnica y financiera que nos permitaataina decision en relacion con las alcantarillagihicas
existentes en el tramo Santa Marta - Rio Palomino”.

En la segunda comunicacion, dirigida a la jefeadeficina de planeacién (memorando SC0O-002904 6&)26
remite copia de la comunicacion GCONS-01701, pationde la cual la concesionaria da respuesta @alitatsd
de cotizar la ejecucion de las obras para las t@dlas metalicas, que son, en concepto de laisdmion y de la
interventoria, el tema que requiere mayor aten&drel mismo memorando, manifiesta este funciorario



necesidad de proteger la transitabilidad de lafgatada por causas no imputables al concesiormaray o son
una avalancha producida por el Rio Piedras y uerefisocavacion marina en un talud del tramo K 62
aproximadamente. Igualmente, explica que los reswss requirieron con el fin de atender la repanade
algunas alcantarillas metalicas, que segun lavietgoria llegaron a su vida util.

En el laudo, sin exponer motivos suficientes, sgdsta toda importancia y valor probatorio a fasmaciones del
doctor Vélez Munera, lo mismo que a los documeatogue la interventoria de la época (no la actieglp a las
mismas conclusiones del citado funcionario. Comeidee este es un error grave, porque en un cordeat
ejecucién sucesiva, al momento de una controvepara, interpretarlo es menester tener en cuertaniducta de
las partes a lo largo del tiempo. Son ellas, nahemate, las primeras llamadas a interpretar elratmtpaso previo
e indispensable para su ejecucion.

11. No obstante no estar obligado a la construagi@nila reconstruccion de obras de drenaje y@siias anexas,
el concesionario ejecuto algunas, que el sefictop@enico avalla en la respuesta a la preguntd gledel
cuestionario presentado por el apoderado de la panvocante. Segun la respuesta del perito thlas tuvieron
un valor, en pesos de junio de 1994 de dosciemfosnta y ocho millones novecientos noventa y cuatro
novecientos ochenta y nueve pesos ($ 288'994.988)en pesos corrientes representan seiscientgeoia y
nueve millones ciento seis mil doscientos cuargmtas pesos ($ 659'106.242), cantidad que se lasuos
intereses hasta mayo 31 de 2004, que asciendesumbade quinientos veintinueve millones trescehtinta y
siete mil quinientos cuarenta pesos ($ 529'337.,5%@a un total de mil ciento ochenta y ocho mé®n
cuatrocientos cuarenta y tres mil setecientos dahean pesos ($ 1.188'443.781), suma de dinercegtrdbunal
debid reconocer a favor del concesionario y a cdggimvias.

12. En conclusion, en lo relativo a las alcan@sillsostengo que el concesionario nunca se obbgo a
construccién, como tampoco a su rehabilitaciorconstruccion. En consecuencia, no puede el Inviesaa
pretender que el concesionario este obligado ehlahilitacion o reconstruccion de tales obras daaje.
Ademas, la exigencia de tal reconstruccion o réitedion, no prevista en el contrato 445 ni enagisiones,
romperia el equilibrio de la ecuacion econdmicacdetrato.

13. No sobra advertir que si el Invias hubiera id@mado que la reconstruccion o rehabilitacion loies de
drenaje era obligacién del concesionario, segaortrato 445 de 1994, no habria pactado, comazlm ue ellas
se ejecutaran como obra complementaria en losatoatadicionales. De ser acertada la conclusiétridehal
sobre las obras de drenaje, todos los funciongtiegarticiparon en la celebracion de esos costedionales,
habrian incurrido en falta al destinar recursokdéacion a la ejecucidén de obras comprendidag dar
obligaciones originales del concesionario.

14. Es cierto, como se afirma en el laudo, qud emaual de carreteras concesionadas, la rehaiilita
comprende labores de reconstruccion. Sin embangel, gresente caso, las partes en ejercicio daten@mia
para contratar, delimitaron las obligaciones edasia cargo del concesionario, en cuanto haeeartia a la
rehabilitacion, circunscribiéndola a labores depieaa y roceria.

15. Por todo lo anterior, en el proyecto que nob@ia mayoria propuse que se declarara que etsimmario
nunca ha estado sujeto a la obligacién de recanstrahabilitar obras de drenaje, pues, como jse el relacion
con ellas solamente se obligé a su mantenimiento.

16. La magnitud econémica de las obligaciones gteslaudo ha impuesto al concesionario, en loivelat la
reconstruccion de todas las obras de drenaje, rempegar a dudas el equilibrio de la ecuacioméatca del
contrato. Asi resulta que un tribunal que se codyaara resolver algunas diferencias entre lasqanea una
nueva, aun mayor, que sin lugar a dudas dara &upgesteriores reclamaciones por parte del cortatia vez
mas, la experiencia confirma el dicho de la saliédpopular segun el cual el camino del infierné eshpedrado
de buenas intenciones.

En relacién con los sectores del cerro de Los Mehub@s y del Rio Piedras, el tribunal sin pararntée en la
contradicciéon en que incurre, de un lado, aceptdagiobras de proteccion marina y de defensaatasr
posibles avenidas de tal rio, no estaban ni estang®s del concesionario, pero, sin embargo, noneee a favor



de este los valores correspondientes a obras pgectltadas, sumas de dinero cuya cuantia est@npdere
demostrada con el dictamen del perito técnico.

En esta forma, consigno los motivos que me llevarapartarme de la decision mayoritaria.
Jorge Arango Mejia

Presidente




