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Concesionaria Vial de Los Andes S.A., Coviandes S.A
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Agosto 25 de 2004

Laudo Arbitral

Bogot4, D.C., veinticinco (25) de agosto de dosaumdtro (2004).

Encontrandose surtidas todas las actuaciones firabab y arbitrales previstas en la ley y sieralfetha y hora
sefialadas para llevar a cabo la audiencia de &te,tribunal de arbitramento integrado para dilas
controversias existentes entre Concesionaria \édlas Andes S.A., Coviandes S.A. (en adelante “@uwles”) y
el Instituto Nacional de Vias (en adelante “Invjastrgidas con ocasion del contrato de concedldrsdscrito
por las partes el 2 de agosto de 1994, profielaudb en derecho correspondiente dentro del prcarsioal, el
cual se adopta de manera unanime por los arbitros.

CAPITULO |
Antecedentes
1.1. El contrato.

El 2 de agosto de 1994 Coviandes e Invias, susmibiel contrato de concesion 444, cuyo objetdeera
realizacion de “estudios, disefios definitivos,dbgas de rehabilitacion, de construccion, la opénay el
mantenimiento del sector Santafé de Bogota — Caqu&b5+000 y el mantenimiento y operacion del@dém
5+000 - Villavicencio.

1.2. El pacto arbitral.

En la demanda se adujo como tal el contenido elalsula cuadragésima segunda del referido contrbtoal
reune los requisitos legales y es del siguientarten

Las diferencias que se susciten en relacion coargtato, seran sometidas a arbitros colombiarassdd los
cuales seran designados de comun acuerdo porrtas gal tercero por la Cadmara de Comercio de Bod@as
partes convienen en que cuando el laudo infrinjenae de derecho se considerara que ha sido expealido
conciencia y por lo tanto habra lugar al recursamdacion previsto en la ley.

1.3. El trdmite del proceso.

a) El dia 15 de octubre de 2002 Coviandes soligitbnvocatoria de este tribunal de arbitramerftrmulo
demanda contra Invias ante el Centro de Arbitr@@mnciliacion de la Cadmara de Comercio de Bogota.

b) Mediante decision del 1° de noviembre de 20@2eiro de arbitraje admitio la solicitud y ordexdrer
traslado de la demanda al Invias por el términalleg

c) El Invias se notifico el 8 de noviembre sigugeatinterpuso recurso de reposicion contra agpedkdencia a
fin de que se inadmitiera la solicitud de convodat@ero la impugnacion le fue resuelta desfavierabnte por el
centro de arbitraje en decision del 26 de novierdbtenismo afio.

d) El 12 de diciembre de 2002 Invias dio conteétaeila demanda en escrito en el cual se opuspradperidad
de las pretensiones y formuld excepciones de meérito

e) El centro de arbitraje invito a las partes atef@r la designacion de los arbitros y en virtugu@cuerdo al



respecto el nombramiento recayo en los suscritos.

f) Luego de efectuadas las comunicaciones y coasdas aceptaciones de los suscritos arbitrosgsermlio de
lo previsto en el articulo 122 de la Ley 446 de898s partes concurrieron a la audiencia de mdtah de este
tribunal, que tuvo lugar el dia 21 de abril de 23 dicha audiencia el tribunal designé como sadreal doctor
Roberto Aguilar Diaz, quien igualmente acepté ej@aaEn la misma oportunidad el tribunal fijé sdesen el
centro de arbitraje y sefial6 las sumas de honsrgriastos.

g) En audiencia que tuvo lugar el 13 de mayo d& 20@ribunal analizé los efectos de la sentenelDB8
proferida por la Corte Constitucional el 28 de eovibre de 2002, los presupuestos de su competéncia,
representacion de las partes, asi como el tramita etapa prearbitral pendiente y resolvié dedaraompetente
y correr traslado a la parte convocante y al MamistPublico de las excepciones de mérito propagsiael
Invias.

h) Mediante escrito del 18 de mayo de 2003 la gamtewocante descorrio el traslado mencionado.

i) En cumplimiento a lo dispuesto por el numeradl@ articulo 121 de la Ley 446 de 1998 el tribuoitd a las
partes a audiencia de conciliacion, la cual tugatel 28 de mayo de 2003, pero se dio por corglpitlacasada
ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo.

j) Por auto 5 proferido en audiencia que tuvo ludr7 de junio de 2002 el tribunal decret6 prugbsasfialé las
audiencias y diligencias para recaudarlas.

k) Entre el 14 de julio de 2003 y el 1° de marz@de4 se surtio el debate probatorio.

[) En audiencia que tuvo lugar el 25 de marzo d#260s apoderados de las partes expusieron sust@dede
manera oral y al final presentaron los correspartdgeresimenes escritos. El 24 de marzo anteragdate del
Ministerio Publico ya habia presentado su concppteescrito.

m) El presente proceso se tramito en diecinuevegudiencias, en las cuales el tribunal culminétéga
prearbitral, asumié competencia, decretd y pragiic@bas, resolvio varias solicitudes de las partbs
Ministerio Pablico, recibio sus alegaciones finaleghora profiere el fallo correspondiente.

n) Corresponde ahora entonces al tribunal mede&rmeesente laudo, decidir en derecho las contstagr
planteadas, lo cual hace en tiempo oportuno. Estefla primera audiencia de tramite culminé etligjunio de
2003 por lo cual el término para fallar venciazde diciembre de 2002. No obstante, por soligiteiths partes,
el proceso se suspendié entre el 16 de julio yL elelagosto de 2003, entre el 13 de agosto y @ képtiembre
de 2003, entre el 17 de septiembre y el 13 de cetld 2003, entre el 5 y el 17 de noviembre de 26Be el 19
de noviembre y el 9 de diciembre de 2003, entiéale diciembre de 2003 y el 25 de enero de 2084 el 11
y el 22 de febrero de 2004, de manera que dictzm @a extendio hasta el 8 de junio de 2004. Adadioente,
con fundamento en la facultad prevista en el ddi¢Q de la Ley 80 de 1993 de oficio los arbitrosrpgaron el
término de duracion del proceso en tres mesesgsstwsta el 8 de septiembre de 2004, de suertel qu
pronunciamiento del laudo en esta fecha es opartuno

1.4. La demanda y su contestacion.
1.4.1. Las pretensiones de Coviandes.
En su solicitud de convocatoria y demanda arbi@ademandante elevo las siguientes pretensiones:

Primera. Que se declare el incumplimiento por pdetdnstituto Nacional de Vias — Invias del cotutide
concesion 444 de 1994, celebrado entre la sociédadesionaria Vial de Los Andes S.A., Coviandes $.&l
Instituto Nacional de Vias, Invias el dia 2 de &goe 1994.

Pretension subsidiaria a la pretension primeracjpah. Que se declare que en desarrollo del canti@tconcesion
444 del 2 de agosto de 1994, celebrado entre titutasNacional de Vias, Invias y la Sociedad Ceia®aria Vial
de Los Andes S.A., Coviandes S.A., se dieron heolmaunstancias imprevistas no imputables alratista



concesionario, que dieron lugar al rompimientoadeduacion econdémica de dicho contrato en contla de
sociedad concesionaria.

Segunda. Que como consecuencia de la declaradiémoanse condene al Instituto Nacional de Viasids al
reconocimiento y pago a la sociedad Concesionaabdé Los Andes S.A., Coviandes S.A., de la td&ide los
sobrecostos y perjuicios en que esta incurrié pocepto del crédito adquirido con el Morgan Guardmuist
Company of New York, como resultado, bien del inplimiento contractual del Invias, bien de la ocncia de
hechos imprevistos, segun resulte probado en estego.

Tercera. Que se condene al Instituto Nacional @s,Mihvias al reconocimiento y pago a la sociedad
Concesionaria Vial de Los Andes S.A., Coviandes 8eAos restantes sobrecostos que como conseauknlas
sanciones actuales y del permanente incumplimegltbvias o del desequilibrio econémico del cdoirae
sigan causando en contra de la sociedad concesi@marelacion con el crédito adquirido por la edeid
concesionaria con el Morgan Guaranty Trust Comgiinyew York y derivados directamente del mismo dtga
Su vigencia, asi como las que se llegaren a impaméx ejecucion del contrato de crédito, hasttahinvias
cumpla con sus obligaciones contractuales.

Cuarta. Que las sumas que integran las condenaegadicitan en esta demanda sean liquidadaslaresdle los
Estados Unidos de América y/o su equivalente easpeda fecha de expedicion del laudo arbitralpprega fin al
presente proceso, de conformidad con la tasa eeds/a del mercado vigente para esa fecha cadii por la
(*) Superintendencia Bancaria, junto con los interesedolares de los Estados Unidos de Américaaséa t
pactada en el contrato de crédito suscrito entkga@des S.A. y el Morgan Guaranty Trust Compan\Néd
York, liguidados hasta la fecha en que se profétaudo arbitral que ponga fin a este procesocoaéocmidad
con la tasa representativa del mercado vigentegsa&echa certificada por la Superintendencia &&nc

Pretension primera subsidiaria a la pretensiontaymincipal. Que las sumas que integran las cagslque se
solicitan en esta demanda sean liquidadas en ddlarks Estados Unidos de América y/o su equitalem
pesos a la fecha en que la sociedad Concesioniatidéd/Los Andes S.A., Coviandes S.A., incurridan
perjuicios y/o mayores costos que se reclamanterpesceso, segun resulten probados, de confornomath
tasa representativa del mercado vigente para elsa &ertificada por I&) Superintendencia Bancaria, y a partir
de esa fecha se ordene su actualizacion y/o careomnetaria con la tasa prevista en la clausigésima sexta
del contrato 444 de 1994, sobre dichos valoresahadecha en que se profiera el laudo arbitral gpnga fin a
este proceso.

Pretension segunda subsidiaria a la pretensioacpancipal. Que las sumas que integran las caxlgoe se
solicitan en esta demanda sean liquidadas en ddlarlos Estados Unidos de América y/o su equiteakem
pesos a la fecha en que la sociedad Concesioniatidéd/Los Andes S.A., Coviandes S.A., incurridan
perjuicios y/o mayores costos que se reclamanterpesceso, segun resulten probados, de confornomath
tasa representativa del mercado vigente para elsa &ertificada por I&) Superintendencia Bancaria, y a partir
de esa fecha se ordene su actualizacion y/o carecmnetaria con el indice de precios al consuntddificado
por el Departamento Nacional de Estadisticas DANE los intereses legales (6%) hasta la fecha dedeign
del laudo arbitral que ponga fin a este proceso.

Pretension tercera subsidiaria a la pretensiértapancipal. Que las sumas que integran las caxlgoe se
solicitan en esta demanda sean liquidadas en ddlarlos Estados Unidos de América y/o su equiteakem
pesos a la fecha en que la sociedad Concesioniatidéd/Los Andes S.A., Coviandes S.A., incurridan
perjuicios y/o mayores costos que se reclamanterpesceso, segun resulten probados en este prateso
conformidad con la tasa representativa del mervagimte para esa fecha certificada pdrt}jaSuperintendencia
Bancaria, y a partir de esa fecha se ordene salaettion con los intereses comerciales sobressasas hasta la
fecha en que se profiera el laudo arbitral que pdimga este proceso.

Pretension cuarta subsidiaria a la pretension @aimcipal. Que las sumas que integran las corsdgme se
solicitan en esta demanda sean liquidadas en ddlarks Estados Unidos de América y/o su equitalem
pesos a la fecha en que la sociedad Concesioniatidéd/Los Andes S.A., Coviandes S.A., incurridan

perjuicios y/o mayores costos que se reclamanterpesceso, segun resulten probados en este prateso



conformidad con la tasa representativa del mereagimte para esa fecha certificada pdrtjaSuperintendencia
Bancaria, y a partir de esa fecha se ordene salaettion segun la metodologia que a tales efextosiderare
procedente el tribunal, tomando en consideraci$relementos contractuales y/o financieros que deresi
aplicables, hasta la fecha en que se profieraidblarbitral que ponga fin al proceso.

Pretension quinta subsidiaria a la pretension ayarhcipal. Que se condene al Instituto NacioreaV/dhs, Invias
al pago de intereses moratorios comerciales sabrgsumas que integren la condena, desde la épdea de
causacion de los perjuicios y sobrecostos en querit la sociedad Concesionaria Vial de Los Angds,
Coviandes S.A., hasta la fecha en que se realjgagal efectivo, de conformidad con lo dispuesteleticulo
884 del Cadigo de Comercio.

Quinta. Que se condene al Instituto Nacional des Mfavias al pago de intereses moratorios comescgibre las
sumas que integren la condena, debidamente actdatin corregidas monetariamente de conformidathcon
pretension cuarta principal o las pretensionesgransegunda, tercera y cuarta subsidiarias atarmion cuarta
principal, desde la fecha en que se profiera elddnasta la fecha en que se realice el pago efecke/
conformidad con lo dispuesto en el articulo 884CGialigo de Comercio.

Pretension primera subsidiaria a la pretensiontgydrincipal. Que se condene al Instituto NacialeaVias,
Invias al pago de intereses legales doblados, sambesimas que integren la condena, —debidamentaliaadas
o corregidas monetariamente de conformidad conel@ipsion cuarta principal o las pretensiones pame
segunda, tercera y cuarta subsidiarias a la piétensarta principal— desde la fecha en que sequeoél laudo
hasta la fecha en que se realice el pago efecd@opnformidad con lo dispuesto en el articulo @84Codigo de
Comercio.

Pretension segunda subsidiaria a la pretensioagpimcipal. Que se condene al Instituto NacialeaVias,
Invias al pago de intereses moratorios sobre aasgue integran las condenas que se solicitastemlemanda
segun la metodologia que a tales efectos conseapracedente el tribunal, tomando en considerdogn
elementos contractuales y/o financieros que cores@aicables, hasta la fecha en que se realigagel efectivo,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo @84C6digo de Comercio.

Sexta. Que se ordene al Instituto Nacional de Vif@$as dar cumplimiento al laudo arbitral que poffig a este
proceso, de acuerdo con lo dispuesto por el astitrif del Codigo Contencioso Administrativo.

Séptima. Que se condene al Instituto Nacional @s,Mhvias al pago de las costas del juicio y ¢@mneias en
derecho.

1.4.2. Los hechos de la demanda y fundamentos juitds.

La convocante sustentd sus pretensiones en ureadsehiechos que agrupa bajo los siguientes titcédesbracion
del contrato (4.1), el contrato de concesion 44438 y su desarrollo (4.2), el cumplimiento det@esionarios
de sus obligaciones de financiacion del proyectoiiumplimiento y renegociacién del contrato depesstito
(6), otras actividades adelantadas por Coviandestéhdientes a facilitarle al Invias el cumplintene las
condiciones exigidas por el Morgan Guaranty TrumnBany Of New York y evitar las consecuencias de la
declaratoria de incumplimiento (default): el reciyovisional del tramo 5 por parte de Coviandes«l7)
cumplimiento del concesionario (8), el incumplim@oontinuado del Invias (9), consecuencias dedtadatoria
de incumplimiento (default) que Conviandes S.AtGsitraves de sus gestiones ante el Morgan GyaFaumst
Company Of New York (10), y diversas solicitudesvaldas por Coviandes S.A. al Invias para el recomneto
de los mayores costos generados en el créditol{@d hechos que se agrupan bajo cada uno deutusstit
transcritos se resumen asi:

1. Bajo el titulo celebracion del contrato la coremate se ocupa, en primer lugar, de los antecesidateue luego
se convirtié en contrato de concesion 444 de 1B84tro de ellos destaca la licitacion publica 066.893,
abierta por el Invias para “realizar, por el sistada concesion, los estudios, disefios definitiasspbras de
rehabilitacion y construccién, la operacién y ehteaimiento del sector Santafé de Bogota — Caquéza
55+000 y el mantenimiento y operacion del sect®0R+000 — Villavicencio de la carretera Santaf@dgota —



Villavicencio” (fl. 17 de la convocatoria), al tigra que trae a colacion apartes del pliego de cnds tales
como la obligacioén, a cargo del concesionario jrntiar totalmente el proyecto, la forma de pagbgsquema
financiero del proyecto, el procedimiento de adgids y entrega de predios, la propuesta paraalacehcion de
los disefios para construccion, y los elementosigbé& contener la propuesta financiera.

Narra como el Invias, por Resolucion 4774 de 2fudie de 1994, declard desierta la mencionadab@in, en el
curso de la cual el Consorcio Corfiandes, Dragédtsa sido calificado con el mas alto puntajeeshfio que
explica que por oficio DG-9302 la misma entidacgdtinvitd a Corfiandes S.A. y Dragados S.A. “egantar
nueva propuesta a efectos de celebrar una con@natdicectabajo las mismas condiciones del pliego de
condicionesde la licitacion, pero agregando al efecto detrato algunas obras adicionales” (fl. 21 de la
convocatoria).

Como respuesta a esta invitacion Corfinades Sxagados S.A., bajo promesa de asociacion futueseptaron
oferta el 7 de julio de 1994, la cual fue aceptaateel Invias el 22 del mismo mes. Del contenidesta
propuesta, de la cual se afirma se sujetaba &liariacion del pliego de condiciones ya mencionaeéstaca la
actora: “la propuesta sefialaba un valor total dieversion inicial de $ 79.216’079.084, unos pladeslisefio y
programacion, de construccion y de operacion asarde lo solicitado en el pliego, y unas tarifapédaje por
estacion y por categoria de vehiculo que, teniemdcuanta el trafico garantizado por el Inviasmitgain obtener
las tasas internas de retorno ofrecidas, asi: MIBrsionista; TIR del proyecto 17,52%” (fls. 21% @l escrito de
convocatoria).

En cuanto a las condiciones financieras, destacan@ocante los siguientes parrafos de la ofeiita de
concesionario:

“t. Que la sociedad fiduciaria en la que se causéitel fideicomiso sera Fiduciaria de Occident®. S.

u. Que se tienen convenidas financiaciones, tanfiesos como en délares superiores a la suma de $
61.557°668.000, que garantizan ampliamente la ej@culel proyecto.

De acuerdo con el desarrollo de las negociaciomasdificaciones a los términos originales del catatr se
adelantaran sustituciones de financiaciones buscamtilades que ofrezcan en términos del mercaejores
condiciones a las que inicialmente nos ofrecietomscestablecimientos de crédito.

En los términos de la comunicacién DG9945 de julde 1994 indicamos lo siguiente.
TIR inversionista: 22,57%
TIRDEL proyecto: 17.52%” (fl. 22 de la convocatQria

2. Bajo del titulo el contrato de concesion 444.9@4 y su desarrollo, la demandante explica con2odel agosto
de 1994 se suscribi6é el mencionado acuerdo de tamlag, destaca una serie de clausulas que constirantes
para la decision del asunto sometido al conocimideteste tribunal de arbitramento y sefiala, cdtos h
significativos del desarrollo del contrato, la siyszidn del acta de iniciacion de la etapa de disef
programacion, el 30 de septiembre de 1994, eldectanmpromiso para iniciacion de la etapa de cocstin,
suscrita el 19 de abril de 1996 y el acta de acueradificatorio de mayo 28 de 1996. Igualmentesxdeende
sobre los perjuicios sufridos por el concesionpdpla demora en la terminacion de la etapa déidigesobre la
forma como transcurrié la etapa de construccién.

Las clausulas contractuales que destaca la conteosan las siguientes: primera (objeto); segundeuentos
del contrato); tercera (plazo); cuarta (valor deitcato); quinta (tarifas de peaje); sexta (obiigaes del
concesionario); décima quinta (esquema financidomgtos del contrato); trigésima sexta (ecuaciartreatual);
trigésima octava (responsabilidad civil) y cuadsag@ segunda (sujecion a la ley colombiana y reiaumnc
reclamacion diplomética).

A partir de la suscripcion del acta de iniciaci@nla etapa de disefio y programacion debia comehpéazo de
seis (6) meses de que disponian tanto el Invias @weoncesionario para el cumplimiento de diversas



obligaciones a su cargo. Pese a que el concesaadelanto los trabajos de disefio a su cargo emafaprmal,
“el Invias fall6 en el cumplimiento de sus obligaws principales dando lugar a una situacion dagastre
imposibilitd la oportuna iniciacion de la constridetdel primer tramo de la carretera y la termidatide esta
etapa en el término previsto.

Narra igualmente la convocante que a raiz de loedaion del disefio definitivo a cargo de Conviande pudo
establecer que el disefio base suministrado pottildae estatal y las cantidades de obra previstased calculo
de la propuesta del concesionario contenian ersusanciales, o que dio lugar a que buena pari®€5 y parte
del primer semestre de 1996 fuera empleado pgrades en busca de modificaciones sustancialeseSaeas
para que el proyecto pudiera ejecutarse con et@afinanciero previsto y dispuesto por el concesimny con el
apoyo de aportes estatales, en el menor montolpaksiias las dificultades presupuestarias del @stpe
inicialmente no se habian previsto como parte sipiema financiero de la concesion”. Estas modifices al
contrato quedaron consignadas en el acta de congmr@ara la iniciacion de la etapa de construcdelrcontrato
444 de 1996, de 19 de abril de 1996, de la cualtees| escrito de demanda lo concerniente comdaciacion

del proyecto y con los plazos de la etapa de asestn.

También en 1995 se detectd que el trazado de lgueiareveia el pliego de condiciones en el trama&iante
de Chipaque — podria tener efectos negativos deat@ta ambiental que podrian afectar la estadikittela via y
las condiciones hidrologicas de la zona con repévoes directas en la supervivencia de los halegae la
region. Esta circunstancia llevo a las parteswdestla posibilidad de construir el denominado élide
Boquerdn y culmino con la suscripcion del actadesedo modificatorio de 28 de mayo de 1996, endide la
cual Coviandes realizo6 los estudios y disefios spardientes de este Tunel, “hasta llevarlos al dieein
proyecto definitivo que, junto con su presupuegt@lora, permitiera al Invias incorporarlo dentrdase
soluciones necesarias para ejecutar el proyeatoresion”. En la misma acta las partes estipularon
modificaciones a las metas fisicas del proyects tlostos de su ejecucion, el valor de oportunidelds aportes
a cargo del Estado y algunos convenios o acueroplementarios que permitieran el inicio inmeddgda
construccion”, al tiempo que “el Invias declaréadgados los disefios definitivos de los tramos g B carretera
y aprobados los estudios a nivel de anteproyectgddramo El Antojo-Puente Real (tramo 3 del paiy
modificado).

Del texto del acta de acuerdo modificatorio la catainte resalta la forma como se plasmo en la nmisma
esquema obligacional de las partes” en cuantoed:agance de proyecto; b) la construccion dehtrd, que se
eliminé como obra a cargo del concesionario y retepae la cual quedo pendiente si el Invias latcom& con
otro contratista o si entregaria su construcci@oatesionario, caso en el cual le seria necesdai@ntidad
estatal aportar recursos propios; ¢) el momeniguerel Invias cederia los derechos de recaudcedgd de la
caseta de la estacién Caqueza — Villavicencio;atgra de plazos; d) valor total de proyecto yrgdega de los
disefos definitivos de las obras construidas éraela Puente Téllez — Villavicencio”. También deataomo,
segun se lee en la clausula 17 de este acuerde) qmismo no significd “renuncia de las partes saterechos a

reclamaciones originadas en la ejecucién del ctinbasta la fecha de suscripcion de la presendé. act

Respecto de los perjuicios que afirma la convocaaber sufrido por la demora en la terminacioredetdpa de
disefio y construccion, explica que ellos dieroratuggun tramite arbitral que culminé con laudo s@@rofirio el
7 de mayo de 2001, del cual se transcriben enneadéa algunos apartes.

Dentro la etapa de construccion la actora aclatrgbalinal como de acuerdo con el contrato 444 @2 19su
acuerdo modificatorio de 28 de mayo de 1996, lstrtaocion y la rehabilitacion de unos tramos dealaetera
Bogota — Villavicencio estarian a cargo de Coviar8\., mientras que las obras de otros tramosdedeir
ejecutadas por el Invias, mediante contratos ghialsaiscrito con otras firmas; para la entregaada ano de
estos tramos se previeron plazos, de modo queibbrde los tramos a cargo de la entidad estataretesionario
pudiera operar la carretera y recibir el recaudimsi@eajes previstos en el contrato de conceSidiore esta base,
afirma la actora, “se habia disefiado la econonlieahérato sobre cuya base el concesionario ddiiemer
oportunamente la financiacion requerida, para # los ingresos por peajes cedidos al fideicomsdarme a lo
estipulado en el contrato debian servir como puedajgarantia. Con el producto de los peajes, igealen debia el
concesionario recuperar adecuadamente las invessiealizadas”.



Finalmente, en la demanda se explica que el migme2nayo de 1996 las partes suscribieron el &cta d
iniciacion de la etapa de construccion, donde qued&tancia de que el Invias habia aprobado leats
definitivos y los precios y cantidades del TuneBaguerdn y sus accesos; la vigencia de esta aet#dq
supeditada a la aprobacion del programa de comwgirug a la obtencion de los certificados de viganfuturas,
lo cual tuvo lugar el 26 de junio de 1996.

3. Bajo el titulo el cumplimiento del concesionarae sus obligaciones de financiacion del proyédato,
convocante se refiere a los siguientes hechoseakaos con el asunto objeto del presente tranbiga:
obtencion de la carta de compromiso del JP Morgasyscripcion del contrato de crédito; el cumptinio de
Coviandes S.A. en la obtencion de la financiacndernacional; el mantenimiento de condiciones palgis para
el primero y segundo desembolso efectuado por ejdoa Coviandes S.A., el cual se relaciona cafeghdo
cumplimiento de la concesionaria y el alegado ingdimento del Invias; la suscripcion de varios ados por la
concesionaria y la entidad estatal de varios aoserdyo estudio es necesario para comprengeatidimde la
demanda; las condiciones para el desembolso détaeorrespondiente al mes de julio de 1998, y el
incumplimiento del Invias en el incremento de taxién la estacion El Pipiral, y en la terminaciénas tramos 5

y 6.

Respecto de la obtencién de la carta de compraaeisdP Morgan, expone la demanda coémo el 6 dendlicede
1996 el JP Morgan Securities INC., otorg6 a Cordésruna carta compromiso para financiar la cantigad
sesenta y cinco millones de dolares ($ 65’000.0fg la construccion de la “carretera de peaj¢aSade
Bogot4 — Villavicencio”. Segun esta carta el menato banco actuaria como agente de un grupo dedgue
este sindicaria para la ejecucion del contrat@ Eatta de compromiso, que se registré en el Bdada
Republica el 11 de marzo de 1997, “supedito eteidel crédito a la debida demostracion por pat€alviandes
sobre la legalidad de la operacion, las proyecsi@wenomicas del negocio de concesion y la dendastra
capacidad del deudor para asegurar el repago gedssamos que se produjeran bajo el contratoéihtat.

El 12 de marzo de 1997 se suscribio el acta dedaumodificatorio 4, “a fin de regular aspectosogbnados con
el cobro de tarifas de peaje, a fin de regular@spaelacionados con el cobro de tarifas de peggeateniendo
incélume el equilibrio del contrato”, y modificanébnumeral cuarto del acta de acuerdo modificatde 28 de
mayo de 1996.

Continta la demanda con la suscripcion del conttatorédito, la que tuvo lugar el 12 de abril d8718on la
participacion de Fiduciaria de Occidente S.A. cditiaciario, sociedad Concesionaria Vial de Los An8eA.
como prestatario ciertos bancos y el Morgan Gugrantst Company Of New York como agente; con este
documento, cuyas condiciones habian sido conogidasptadas de antemano por el Invias, se deficiéree de
la negociacion que habia llevado a cabo el coneasmpara financiar el proyecto. Como fundamemtojage la
entidad estatal estaba al tanto de las negociaitna@scribe la actora en los hechos de la densgratées de una
comunicacion de abril de 1997, suscrita por elatlimegeneral de aquella al Morgan Guaranty Trush@any Of
New York.

Igualmente, se lee en la demanda que “entre lasndlectos de cierre, ademas del contrato, se induoyeadr
compromiso de pago de Coviandes S.A. y la Fiduci@ei Occidente, los contratos de prenda a favdratedo, y
los documentos de declaraciones y confirmaciondssdateresados”.

Bajo el subtitulo cumplimiento de Coviandes S.Aleeabtencion de la financiacion internacionalcdavocante
ilustra con un cuadro el cronograma de desembglsosortizaciones del crédito desde julio de 19%taha
septiembre de 2002, al tiempo que enuncia los amstde “garantia” que se celebraron para resplalsiar
obligaciones de la concesionaria derivadas del migpntrato de crédito: a) modificacion del contrdgdiducia
para incluir como primer beneficiario de la misrhagente; b) contrato de prenda en primer gradoedob
recursos del fideicomiso, suscrito entre FiduciddaDccidente S.A. y el agente; ¢) contrato dedaem primer
grado de los accionistas mayoritarios de Coviarstdse las acciones de los mismos en esta compadiia,
contrato de encargo fiduciario sobre las acciomeSahviandes entre Coviandes y la Corporacion Eineande
los Andes S.A.

Segun se lee en la demanda, “las condiciones délato de crédito incluyendo los contrato accesoalanismo,



antes descritos, y en general las condicionesndadiacion fueron conocidas, aceptadas y confirmadau
totalidad por el Invias como consta en la declarasuscrita por el director del Invias en abrill887, antes
transcrita”.

Bajo el subtitulo el mantenimiento de condicionegioales para el primero y segundo desembolsdieddo por
el Morgan a Coviandes S.A., el cual relaciona dalegado cumplimiento de la concesionaria y ejad®
incumplimiento del Invias, la concesionaria desta@ao cumplié con sus obligaciones tendientes enaotios
recursos ofrecidos por el banco, a raiz de lo est& Gltimo realiz6 el primer desembolso, por Z5$00.000,
en julio de 1997 y un segundo en enero de 1998traeCoviandes pago oportunamente los interesehajia
pactado. En sintesis, hasta “julio de 1998 el cdst@rédito tuvo el comportamiento esperado”.

Igualmente, dentro del capitulo de hechos de lsademla convocante destaca la suscripcion de varigsrdos
por la concesionaria y la entidad estatal cuyodsstes necesario, segun ella, para comprenderstenpiones.
En primer lugar menciona el acta 4 de marzo de 1@@7de las partes acordaron aplazar el incrententas
tarifas del peaje de Pipiral hasta el 1° de agbstt997, a raiz de las quejas de los representatascomunidad,
derivadas del retraso de los trabajos a cargadédd en los tramos 4, 5y 6 de la via. Este aoudrch
acompafado con el complementario de modificardanieria financiera del proyecto a mas tardar elel&gosto
de 1997, “para establecer el monto compensatogalgbia pagar el Invias a Conviandes por razostde e
demora en el incremento de las tarifas de peaj®m gae se convino hacer a mas tardar el 30 de fenk998”.

En segundo lugar se cita el acta 5 de 27 de junito@7, donde:

“se hizo constar la aprobacion del costo de coositha para el tramo 3, resultante de los disefibsitieos
(Incluyé un valor provisional para el sector de 8&hcos’ sujeto al ajuste que requiriera con bada aprobacion
del disefio especial para este sector).

De conformidad con el numeral 8° del acta de acugre-iniciacion de la construccion del tramo 3—s, fiartes
acordaron modificar el cronograma vigente parabaas del tramo 3 y la variante de Caqueza, tenienccuenta
gue las obras se debian iniciar al dia habil sigaide la rima del acta, esto es, el 1 de juli@28¥, y no el 1° de
junio de 1997. Es decir, las obras del tramo 3 ladariante de Caqueza debian terminarse en diceede 1998,
y no en noviembre de 1998, por lo que el peajedbpi€za iniciaria su operacion en enero de 199%nno
diciembre de 1998".

La ingenieria financiera anexa a esta acta indaydechas de iniciacién y terminacion de cadadrarnargo del
concesionario, asi como la operacion y recaudosipdajes.

En tercer lugar, se citan las actas 10 y 11, de dadembre de 1998. En la primera de ellas |lapacordaron
gue Coviandes ejecutara “obras complementariagipoensivas del tramo 5, el valor de cuya finandiace
compensaria al contratista, para lo cual el Inggasnio el compromiso de incrementar, a su nivefraotual, las
tarifas de Pipiral a mas tardar el 1° de enercd@9.1

En el acta 11 de 3 de diciembre de 1998, “las paegularon contractualmente la problemética reteda con el
recibo provisional del tramo Puente Téllez — CaéooSle la Carretera Bogoté — Villavicencio. En dsteumento
reconocieron expresamente el incumplimiento deaBeh relacion con su obligacion contractual deegat al
concesionario, para su mantenimiento y operacidaer@minado tramo 5”.

En cuanto a las condiciones para el desembolstréldito correspondiente al mes de julio de 1998ptavocante
recuerda como el JP Morgan realizé dos desembalsosen julio de 1997 y debia realizar otro en e$ iahe julio
de 1998 por valor de US$ 15’000.000, el cual estabaicionado al cumplimiento por parte del Indasdos
obligaciones que se derivaban del contrato de sidrtda entrega a Coviandes del acta de entregi@anfirmara
la terminacion del tramo 5 del proyecto (tramo eftuente Téllez y Cafio Seco) y/o que los “ingresopeajes
del proyecto para el afio inmediatamente anterionsamyores que los previstos en las proyeccionesrs ese
afo, ambas y en cualquier caso con una declaras@ita de Coviandes e Invias en la que se estabige cada
uno de ellos no tiene razén para creer que lososaty 6 no serdn completados oportunamente, sistaente
de acuerdo con el contrato de concesion”.



Finalmente, respecto del incumplimiento del Ilévdasel incremento de tarifas en la estacion El &lipan la
terminacion de los tramos 5 y 6, las que la demdedamina “causa directa del perjuicio”, se (sic)

3. Incumplimiento y renegociacion del contrato dggéstito es el titulo bajo el cual el escrito devocatoria
desarrolla las demoras del Invias en la entrelgac@ncesionaria, de los tramos 4, 5 y 6 de leetena Bogota —
Villavicencio y en la operacion de la tarifa plefela estacion de peaje El Pipiral y explica suactp en la
financiacion internacional del proyecto y en eledebolso previsto para julio de 1998. En este odieitleas,
hace la relacidon de varias comunicaciones queugaimn la entidad estatal y su contratista sobiengh:

» Comunicacion GG0572 de 5 de marzo de 1998, daigor Coviandes S.A. al director del Invias parzedirle
de la situacion que se estaba presentando endrelemn el desembolso que debia tener lugar endalit®98. En
la misma comunicacion se solicitd informacion anéidad estatal sobre diversos temas relativogattega de
los tramos 4, 5y 6 y a las “gestiones adelantpdas! Invias ante el comité de manejo de la \@azahformidad
con el acta de conciliacion suscrita el 1° de dibiee de 1997 entre el Invias y el comité coordinaédas
organizaciones empresariales, politicas, sociagesdicales (...), tendientes a analizar la justdiéa de la tarifa
plena contemplada en el contrato de concesion 4994 para su aplicacion”;

* Oficio SCO 12154 de 26 de mayo de 1998, por meediaual el subdirector de concesiones del iretiti)
“asegurd a Coviandes S.A. que los tramos 4, 5eysgtian entregados antes de la fecha previsteactug@lmente;

» Comunicacion GG 1321 de 26 de mayo de 1998, idé&igor Coviandes S.A. al Invias, donde insistideen
urgencia de que “el Invias produjera un oficio destino a las entidades financieras, en el cudicaxa las
acciones desarrolladas por la entidad para culmsatsfactoriamente las obras del sector Cafo -Seco
Villavicencio, advirtiendo las consecuencias de glumismo no se produjera”, se pronunciara sobre la
terminacion de los tineles de Bijagual y Buenawistaministrara los cronogramas de la licitaciohviiducto de
Pipiral y de “las demas obras de superficie, cohdgrogramada de entrega al concesionario, dl jgesel
informe de las gestiones del Invias para la cortsé@cwe recursos”;

» Comunicacion GG1413 de 2 de junio de 1998, pationgel cual Coviandes recordd al Invias las caodes
gue el contrato de empréstito con el agente Mo@aaranty Trust Company de New York exigia en lzisec
3.02 para el desembolso correspondiente a jull®88. En esta misma comunicacion la concesioneitixd las
solicitudes de informacion que habia elevado afaad estatal y que no habian sido respondidapatiella;

* Oficio SCO 26227 de 3 de julio de 1998, del Stdartor de Concesiones, destinado al Morgan Guaiiant
Company de New York a través de Coviandes, doneédwscionario afirmé: a) que por razones de caswoito

y fuerza mayor sucedidas el 29 de mayor de 19%8sé&nhabia enviado acta de entrega debidamentdtrpor
el Invias confirmando la terminacion del tramo bpiteyecto”; b) “que se esperaba que la terminagiéntrega
de las anteriores obras finalizaria en julio de8198) que la tarifa contractual del peaje de FriPal no se
encontraba en vigencia pero que el Invias habieagjol un alza sustancial el 8 de diciembre de 19@¥e como
habia habido un aumento en el trafico, ella seahafliejado en el recaudo. Respecto de este ofiziamente,
agrega la demandante que “Independientementeateddor, el Invias reconoci6é que la diferenciangmesos
resultante de las menores tarifas, con respeetdrgénieria Financiera, debia ser compensadaiaésmnario, lo
gue a la fecha no se ha cumplido”.

» Comunicacion GG 1835 de 10 de julio de 1998gitla por Coviandes al Morgan Guaranty Trust Compamgt
enviarle a este ultimo el informe de ejecuciénpelecto que habia suscrito el Invias y para satiei el
desembolso de 31 de julio de 1998;

* Respuesta del Morgan Guaranty Trust Company tidaniia fax a Coviandes el 24 de julio de 1998\d#0
aquel le manifiesta a la segunda que para efeetatedembolso solicitado era necesario acreditartainacion y
entrega del tramo 5, el aumento del peaje El Riaitas tarifas contractuales y “la confirmaciom parte de
Coviandes de que no existia causa alguna para dadpre el tramo 3 se terminaria en la fecha pnogga, esto
es, diciembre 31 de 1998”. En esta misma comurdnaenia la advertencia de que de no cumplirsantesiores
condiciones se configurarian una situacion de indinnento, por lo cual se reservaba el derech@ubotde
sancion, de incrementar los intereses del crédisde el primer dia del trimestre y hasta cuandoa@des



remitiera la evidencia solicitada.

Igualmente, en esta parte de la demanda expresavacante: a) que las obras del tramo 5 tuvieuensgr,
finalmente, financiadas por el concesionario y@das por este en la Ultima semana de diciemht8%& por
expresa solicitud del Invias; b) que a la fechadiemanda el Invias no habia compensado al camees las
diferencia de ingresos resultante de las menoréastacon respecto a la ingenieria financiersglgreaje El
Pipiral, y c) las exigencias de la entidad bancsoia dependian de que el Invias cumpliera lagationes que
habia pactado para con el concesionario en elatortd4 de 1998, desde su suscripcion, por logduddfio que
alega haber sufrido la convocante en este tribdmalbitramento se deriva Unicamente del reiterado
incumplimiento de la entidad estatal.

Para mitigar “los nocivos efectos contractualedregerado y continuo incumplimiento contractuel thvias, la
concesionaria llevo a cabo conversaciones corulosdnarios del Morgan Guaranty Trust Company de Ne
York con el doble fin de: a) “cambiar las onerosasdiciones del desemblso” y, b) lograr que noadiéicara la
situacion generada por la conducta del Invias cawento de incumplimiento”. Como consecuencia daes
conversaciones “la entidad financiera acepté meatifel contrato de créditeenunciando al derecho que tenia
de exigir el cumplimiento de la condicion pactadareel articulo 3.02 (a) —y en consecuencia, eliminan
totalmente la consideracion de la situacion de incoplimiento del contrato de crédito (“event of defailt”) a
cambio de un incremento en la tasa de interés, inemento aplicable hasta tanto no se cumpliera con lo
estipulado en la mencionada seccion 3.02 (a), loatdlebia ocurrir a méas tardar el 27 de octubre de998,
incremento que era exactamente igual al planteadap el JP Morgan en su fax de julio 23 de 1998todo lo
cual quedo consignado en carta de acuerdo queréimeh agente, Coviandes y la Fiduciaria de Ocdeleh27 de
julio de 1998, cuyo registro fue solicitado poctacesionaria al Banco de la Republica medianteunaracion
de 3 de agosto de 1998.

A través de las comunicaciones GG2922 de 14 décte 1998 y GG3069 y GG3071 de 26 del mismo mes
Coviandes solicito al Invias y a su interventogbcumplimiento de las obligaciones contractuales eargo con
el objeto de remitir la evidencia solicitada poMargan Guaranty Trust Company of New York a médaael
vencimiento del plazo acordado con esta UltimadadtiEstas comunicaciones no obtuvieron respussta.esta
situacion, la concesionaria solo pudo comunicéaako “que no tenia razones para pensar que hegdsade
construccién del tramo 3 a su cargo no serian tawos el 31 de diciembre de 1998”.

Durante el mes de octubre el Invias se dedicontegee los efectos lesivos que producia su contmuad
incumplimiento en el contrato de concesion 444/84delantar conversaciones con la comunidad kescu
culminaron en el acta de 12 de noviembre de 1998 que la entidad estatal y el comité técnicadioador
determinaron “que los beneficios contemplados enaglelo matematico para establecer el ahorro ecolstes de
operacion, solo podrian ser disfrutados por loguiss de la via una vez se concluyera el tramo 5”.

4. De acuerdo con el texto de la contestacion deri@anda, ademas de las actividades mencionadias leechos
anteriores para mitigar el dafio, hubo otras acdes adelantadas por Coviandes S.A. tendienteditafée al
Invias el cumplimiento de las condiciones exigidasel Morgan Guaranty Trust Company Of New Y orkwtar
las consecuencias de la declaratoria de incumpiimi@efault): el recibo provisional del tramo 5 parte de
Coviandes.

Las actividades a las que se refiere esta pafgedEmanda fueron la suscripcion de las ya refergdtas 10y 11,
el 3 de diciembre de 1998. En la primera de eflasyo el Invias habia tomado la decision de autoelzajuste de
las tarifas del peaje de El Pipiral a partir detl@®nero de 1999, “Coviandes se comprometio adiany
ejecutar obras complementarias hasta por $ 1.50@00. para ejecutar las obras faltantes mas wgentel
tramo Puente Téllez-Cafio Seco (tramo 5)”. En laiség, Coviandes acordo el recibo provisional dehtr 5.

Como consecuencia de los acuerdos contenidos antks mencionadas Coviandes, pese a la oposkilan d
comunidad y “hasta donde esta lo permitié”, cumpbé las obligaciones que habia adquirido “inclagoellas
ordenadas a Ultima hora el 24 de diciembre de 18&te marzo de 1999 y junio del mismo afio, Calésn
remitié al Invias los estudios correspondientdsaaho 5, los costos estimados de las obras quesucen
requeria y el informe con las recomendaciones tésni econdmicas para resolver los problemas gehpato.



Ademas, la concesionaria resalta, en esta pattesdechos de la demanda, que en el consideramdera® del
acta 11 de 3 de diciembre de 1998 las partes aeganastancia de que mientras no se hiciera lagattefinitiva
del tramo 5, este podria verse afectado por cuantwbia quien pudiera hacerse cargo del cuidatkesago para
su deterioro. Igualmente en el mismo documento @e&do que la colaboracién del concesionario no
“significaba su disposicion a subsanar o condarairigentes perjuicios que hoy reclama derivadda de
conducta omisiva de su contratante”: la finalidacedta colaboracion era la de facilitar al Inviasugplimiento
del contrato.

6. Bajo el titulo el cumplimiento del concesionagiplica la demandante como Coviandes colabor@tvias
en otros aspectos relacionados con la construdeda carretera Bogota — Villavicencio: financiacetravés del
mecanismo de endoso de cuentas, hasta por doscieitiines de pesos ($ 200'000.000), de la comprprddios
para terminar las obras de Monterredondo y Puen&tae, del tramo 5, y obras adicionales para BPuent
Quetame y Monterredondo, con cargo al fondo de enamiento provisional del tramo 5.

7. El incumplimiento continuado del Invias se cgafa, segun los hechos de la demanda, por cuaaterggiad
estatal decidio el traslado de la estacion de decdel Alto de la Cruz a Puente Quetame, mediddupie
comunicada a Coviandes el 18 de diciembre de 1®@8nas, la entidad estatal incumplié su compromeso
ajustar las tarifas del peaje El Pipiral el 1° dere de 1999 al nivel contractual. La concesionmaaaifesto su
inconformidad con tales conductas y advirtié alidsvas consecuencias de estas conductas.

El 13 de enero de 1999 Coviandes “le remitié al ddorGuaranty Trust Company of New York la evideiga
gue las obras del tramo 3 a su cargo habian sidoradas el 26 de diciembre de 1998 (...) al igua lgu
comunico que la operacion y el recaudo de peagsersector habian iniciado el 1° de enero de 1999".

Por su parte, el Invias, remitio al Morgan Guardmntyst Company o New York oficio del subdirector de
concesiones donde le solicitd considerar “comoenddh del cumplimiento de las condiciones exigetas!
contrato de crédito, para su normalizacion, laegyatiprovisional del tramo 5 al concesionario madiahacta de
acuerdo 11 del 3 de diciembre de 1998 y el aun@mtas tarifas en el peaje de El Pipiral hast®£&% de las
tarifas establecidas en el contrato de concesidrdé41994, mientras finalizaban las obras de Pu@né&tame y
Monterredondo”.

El 1° de febrero de 1999 el Banco respondio alieittml del Invias “precisando que en el caso deluse con
lo determinado en la Carta de acuerdo del 27 dedlel 1998 durante el primer mes del periodo deést
correspondiente al trimestre de enero 27 a abrle2¥999, la tasa de interés se calcularia conpwamedio
ponderado de los ‘spreads’ 0 margenes para caddeulos meses, como se habia descrito en la espadtiva.
De lo contrario los términos sancionatorios estadtes en la carta de acuerdo continuarian obseog&fid
Adicionalmente, el 19 de agosto de 1999 el banafiroad que la tasa de interés sancionatorio coabauwy
continuaria hasta el ultimo dia del periodo de@#ten que Coviandes cumpliera lo pactado con él.

Para concluir lo expuesto bajo este titulo de Exhbs de la demanda, en ella se lee:

“Teniendo en cuenta que el cumplimiento por Covesn8.A. del requisito atras enunciado depende gnica
exclusivamente de la decisiéon del Invias y hastadaa, el Invias no ha observado los acuerdosamoales que
permitan cumplir con la evidencia exigida por elrljim Guaranty Trust Company of New York para lezala
sancion impuesta sobre el crédito obtenido por &wés S.A. para la financiacién del proyecto, cantes se
vio, Coviandes S.A. ha tenido que continuar corolzerosos e imprevistos pagos de intereses al ppocouanto
su obligacion como contratista para que el proysetitevara a feliz término, procurando minimikasta donde
le fuera posible el costo por los perjuicios, cuyo valor hubigdsnimaginable, si el proyecto se hubiera
paralizado por la falta de desembolsos del crédifmartir de julio de 1998”.

8. Consecuencias de la declaratoria de incumplimigtefault) que Conviandes S.A. evitd a travésude
gestiones ante el Morgan Guaranty Trust Companyéf York es el titulo con que la convocante anabzia
luz del contrato de crédito, los efectos que ejade incumplimiento por parte del Invias habriadepara el
proyecto y para concesionario.



Se hace referencia al evento de incumplimientosguelaciona particularmente con el incumplimieteda
entrega del tramo 5, debidamente terminado. Seasital articulo 7.01 del contrato de crédito, lazadel cual la
conducta de la entidad estatal es calificada pactara como un evento de incumplimiento que, bhatwhducido
a que los bancos no realizaran el tercer desempatgado, a la aceleracion de la deuda y a al atdtas
garantias pactadas en caso de que Coviandes reygpuadmplir la totalidad de las sumas debidas.

Igualmente, analiza la demanda como, en virtucdaddlusula 5.2 del contrato de fiducia, los remteagen
disponibles de la misma deberian haberse destomdwanera prioritaria al pago de la deuda, enezitevde su
aceleracion, al tiempo que explica que en virtuthgeenda que el fiduciario otorgd al agente stdseecursos
de fideicomiso, este Ultimo podria hacer efectsta garantia y convertirse en el nuevo titularodeécursos del
fideicomiso.

También en el evento de incumplimiento el agenteibigodido hacer efectiva la prenda sobre la®aeside los
accionistas mayoritarios de Coviandes, pactada garentia del cumplimiento de las obligacionesade |
concesionaria en el contrato de crédito, y la fighig habria tenido que dar cumplimiento al cootraediante el
cual los accionistas mayoritarios de Coviandesitaegaron de vender sus acciones en cualquiercgent
incumplimiento que no hubiese sido subsanado elano de sesenta (60) dias, y destinar el prodiecta venta
para aplicarlo al pago del saldo del crédito.

Todos estos efectos fueron evitados gracias asfasrzos de Coviandes y al acuerdo que logré cobdacos,
guienes renunciaron a la declaratoria del evenioasnplimiento a cambio de “un incremento en katde
interés a partir del 27 de julio de 1998, y no dipde septiembre 10 de 1998 como habia propwedsiB Morgan
en su carta de julio 23 de 1998".

Ademaés de las consecuencias que evito el anotadpartamiento de Coviandes y que ya fueron esctaasyién
analiza la demandante en este aparte del escrdorm@catoria las razones por las cuales no lpasile buscar
alternativas de financiacion que le hubieran pedmisortear la situacion que enfrentaba: a) lagdciones que el
propio contrato de crédito le imponia en su anié&u04, b) las restricciones cambiarias vigenteslgunabrian
impuesto a Coviandes un importante costo adicional.

Finalmente, el escrito de convocatoria se extiesudhee las diversas solicitudes elevadas por CogmBdA. al
Invias para el reconocimiento de los mayores cagosrados en el crédito, las cuales no han ectntr
respuesta alguna, razén por la cual la concesmsarha visto en la necesidad de acudir a unaidéfirjudicial
de esta controversia.

Como sustento juridico la parte convocante invos@lticulos 2°, 3°, 6°, 58, 121, 122, 123 y 20 de
Constitucién Politica; los articulos 41, 42 y 87 @édigo Contencioso Administrativo; los articuBss 4°, 5°, 24,
27 y 45 de la Ley 80 de 1993; los articulos 14485,1602, 1603, 1610, 1613, 1614, 1615, 2056, 332347 del
Cadigo Civil; el articulo 58 del Codigo de Régintealitico y Municipal; los articulos 868, 870, 87884 del
Cadigo de Comercio; la Ley 640 de 2001 y las cliasscontractuales.

1.4.3 Oposicién a las pretensiones.
Invias se opuso expresamente a todas las pretessiai efecto formulé las siguientes excepcioresérito:
a) “La genérica de ley.

b) “Falta de competencia del tribunal de arbitrafn@ninexistencia del compromiso o clausula comgsoria
para dirimir diferencias con terceros”.

¢) “Inexistencia de responsabilidad a cargo e) (sizcias”.
d) “Nulidad de la etapa prearbitral”.
1.4.4 Pronunciamiento sobre los hechos de la demand

Respecto de los hechos de la demanda, la convecagieneral manifiesta atenerse a lo probado amrsd clel



proceso o los niega y en algunas ocasiones haseaagrecisiones que seran objeto de sintesidaeparte del
presente laudo:

1. En relacién con los hechos que la demanda adpajpeel titulo celebracion del contrato, preciskeéas que si
bien se atendra a lo que resulte probado en eépoodebe resaltar que “el proceso de seleccidle @993, no
guarda ninguna relacion con el contrato finalmeetebrado por las partes, pues ademas de que ooezda ni
en el trazado ni en el costo, en el desarroll@detrato se celebraron actas de acuerdo que nedifidas
condiciones originales”. Sobre las referenciaslgw®nvocante hace de disposiciones contractualpsosiuncia
diciendo que la convocante confunde los hechoa derhanda con apreciaciones juridicas que no péaaceor
el Invias en razon de haber celebrado diversogdasi&que modificaron algunas de las clausuladaue
convocante pretende presentar como necesariaslpareendimiento de esta demanda, y que por lo onism
pueden ser aplicadas por el tribunal”.

2. Respecto de las actas que la actora cita béjpolel desarrollo del contrato, el Invias manifgeque si bien los
hechos que a propdsito de ellas trae la demandamoiertos como esta presentados, se trata dendotos que
demuestran que el contrato 444 de 1994 no guala@de con el proceso licitatorio 066 de 1993. Ignente
atribuye efectos de confesion a las expresionds demanda que afirman que fueron acuerdos expdesios
partes en el acta de 28 de mayo de 1996, contesidalspunto 9 de la misma. Todo ello para congjue:

“... Para mantener la ecuacion financiera del edmtno existe obligacion distinta para el Invias qumplir con la
cesion de peajes y el pago de las garantias dmtrédzon por la cual ni los otros hechos que ogaccomo
incumplimientos, ni mucho menos los acuerdos danfifacion le generan responsabilidad al Inviagjugacomo
se puede concluir y se demostrara adicionalmehteneesionario era absolutamente autonomo erstéoge
financiera; y por ende asumia la responsabilidaesgo en la consecucion de la financiacion deygoto”.

3. Sobre los hechos que narra la demanda en eteadépominado el cumplimiento del concesionaricule
obligacién de financiacién del proyecto, se ledaectontestacion:

3.1. No son ciertos los que se narran bajo eltsiibbibbtencion de la carta de compromiso del JPgslory corrige
la fecha de la carta de compromiso otorgada paresgidad crediticia; segun la convocada fue ottaga 6 de
diciembre de 1996, seis meses y ocho dias despléstd de acuerdo de 28 de mayo de 1996.

3.2. Niega los hechos subtitulados el contratoréldito y resalta que el contrato de crédito fuerot a la carta
expedida por el director, “carta de la cual la @wante artificiosamente intenta vincular como doento de
conocimiento y aceptacion de las condiciones pdemke mi defendida”, de donde concluye que “sicapta
como fecha de la referida carta, la consignaddepapoderada de la convocante en el folio 46 detaanda, y se
toma el contenido mismo de dicha carga debe caselgue no existe en ella manifestacion de comgmmi
alguno de la entidad, sino ratificacion de compemsidel contrato”.

Cita ademas la que en su opinidn es aceptacionfgsion de la convocante cuando en su demandaaadjue el
acta de 12 de marzo de 1997 tenia como “fin re@gpectos relacionados con el cobro de las tatdgmeaje,
manteniendo incolume el equilibrio econémico deltcato”.

Todo ello para concluir “... si existia un acuerdteanr expreso en el sentido de que los documerios
generaban responsabilidad para mi defendida, ydecéguerdo también anterior, que en decir derfeaddante
mantuvo el equilibrio del contrato, no son enteledilbas razones por las cuales por un acto autdygeosterior
del concesionario, que no atiende ni el contratosacompromisos de las partes, se pretenda dememua se
demostrard mas adelante, un supuesto y mal furdkssimuilibrio o perjuicio en el contrato del condes
444/94".

3.3. También niega los hechos titulados complinoieiet Conviandes S.A. en la obtencion de la finanmma
internacional y resalta las que en su opinion sgumas inconsistencias al respecto pues consideralgnvias
Unicamente se comprometié a colaborar con Coviasdeadquirir responsabilidad alguna por el caotde
crédito o sus contratos accesorios; en ningin manenla carta del director del Invias apareceeefda expresa
al conocimiento y a la aceptacion del contratorédito.



CAPITULO II
Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales estan dados. En afesto,se sefialo en la providencia por virtud dmiéd el
tribunal asumié competencia, de conformidad comdassficaciones que obran en el expediente Coearms una
sociedad comercial debidamente constituida y steseptante legal es mayor de edad; por su paviesles un
establecimiento publico del orden nacional adsaiitdinisterio de Transporte y su representantalleg también
mayor de edad.

Igualmente, ambas partes actuaron por conductaslapderados reconocidos en el proceso.

Al analizar su competencia, los suscritos arbigmosontraron que el tribunal estaba debidamentgrade e
instalado, que las controversias planteadas saegtigles de transaccion y que las partes tiengacidad para
transigir. Ahora bien, como quiera que la partevosada y el Ministerio Publico alegaron una supuésta de
competencia del tribunal, aquella como excepciomégto y esta dentro de su concepto final, en las
consideraciones de este laudo se volvera sobeenel. t

Finalmente, el proceso se adelantd con el cumplitmide las normas previstas sin que obre causalliad que
afecte la presente actuacion.

CAPITULO 11l
Pruebas practicadas

Como prueba de los hechos que sirven de fundaraesus pretensiones 0 excepciones, las partes repoviios
documentos y solicitaron la remision de otroscleales fueron incorporados al expediente con lasdiddades
legales y algunos de ellos debieron ser traduaddbglioma inglés al espafiol.

A solicitud de las partes y del Ministerio Publemrecibieron varios testimonios.

Se decretaron y practicaron dos diligencias desrgpn judicial en la sede de la parte covocarte Fiduciaria
de Occidente S.A. Igualmente la parte convocad#itewarios documentos que le fueron solicitados.

Igualmente se decretaron y practicaron un dictapeeicial contable y uno financiero, los cuales uemateria de
aclaracion y adicion y, posteriormente, ambos aldf@t por el Ministerio Publico el altimo por la fear
convocada.

En esta forma se concluyo la instruccion del procksante la cual las partes tuvieron la oportuhidia
controvertir las pruebas en los términos de ley.

CAPITULO IV
Alegaciones de las partes y concepto del Ministerfablico

Dentro de la audiencia que tuvo lugar el dia 2Ehdezo de 2002 los apoderados de las partes presests
alegaciones finales. Cada uno de ellos expus@imsmes por las cuales debian prosperar sus paieas
excepciones y al final de sus intervenciones ptasam sendos resumenes escritos de lo alegadoyaddes, junto
con los escritos de demanda y contestacion fuestodi@dos por el tribunal y a los aspectos plamtead referira
el tribunal en sus consideraciones.

Por su parte la sefiora agente del Ministerio Palpresentd su concepto el dia 24 de marzo de EHd0dicho
documento hace un recuento de las pretensionaslgrfientos juridicos de la demanda y de las raamhesdas
por el Invias. Igualmente efectia un andlisis dglema financiero pactado en el contrato de cohtgssus
modificaciones, asi como del acta compromiso Ycdetrato de crédito suscritos entre CoviandesJPeVlorgan.
De este analisis concluye el Ministerio Publico tpasepartes no convinieron en que la concedentiadebponder
por los sobrecostos ocasionados con el contratoédiito sino que, por el contrario, que el conaesim actuaria



con plena libertad tanto en escoger las entidadasdieras como en discutir con ella las clausctetractuales, y
gue, en esas condiciones, no se entiende coOmaeBepsujetar el cumplimiento de un contrato delitoéa
condiciones que debe cumplir un tercero y menosaede alli responsabilidad alguna. Agrega queepuede
desconocer que el Invias incurrié en demoras garalkcconcesionaria tanto en la entrega de tramo® @n la
recepcion de dineros por peajes, pero que ellosriueconocidos en el laudo arbitral proferido eaf® 2001.
Finalmente, advierte que el riesgo financiero anclantratos de concesion de obra debe ser asumidd p
concesionario y las circunstancias de imprevisiged reclamarse ante la entidad prestataria cechotecedente
si se pacté dentro del contrato de concesion foresbilidad en ese asunto.

CAPITULO V
Consideraciones del tribunal
5.1. Sobre la competencia del tribunal y la excepimn formulada.

Dentro del traslado de la demanda la parte conwopempuso la excepcion de mérito que denomindafadt
competencia del tribunal de arbitramento e inerggedel compromiso o clausula compromisoria pareni
diferencias con terceros”. Por su parte, la seégeate del Ministerio Publico en su concepto fiaaibién
expreso sus reparos a la competencia del tribuleasglicito a los arbitros hacer ese estudio é&nlasido.

Los argumentos tanto de la excepcidn propuestéagmarte convocada como de la alegacion de la padada se
contraen a sefalar que el asunto que es objetstel@r®ceso no corresponde a una diferencia esgaktes del
contrato de concesion 444 de 1994 sino que seeaefidivergencias surgidas en desarrollo de unatorde
crédito de derecho privado celebrado entre la azemvte y el Morgan Guaranty Trust Company Of NewkY el
cual tiene vida propia e independiente.

Sin embargo las cosas no pueden mirarse de la entmesimple como se plantean. Al respecto eltabdestaca
gue las pretensiones de la demanda estan endesezgda se declare que el Invias incumplié el atmtte
concesion 444 de 1994 celebrado con Coviandessyleidio, a que declare que en desarrollo de dichtrato
se dieron hechos o circunstancias imprevistas patables al concesionario, que dieron lugar al iongmto de
la ecuacién econdmica de dicho contrato, y a quesdene a la parte convocada al reconocimiensmyg pe los
sobrecostos y perjuicios en que la convocante liiicpor concepto del crédito adquirido con el Maorgauaranty
Trust Company Of New York, como resultado, bienidelmplimiento contractual del Invias, bien de la
ocurrencia de hechos imprevistos.

Ademas, en lgausa petendia convocante es clara y reiterativa en afirmarlgs perjuicios reclamados tuvieron
origen en incumplimiento del contrato de concedidh de 1994 porque los compromisos asumidos pqaldss,
bien en relacion con el crédito propiamente haldandien con los compromisos referidos al incremee

tarifas en la estacion “El Pipiral”, a la termin@atiy entrega del tramo 5 —a cargo de otro contaatis a la
terminacion de las obras en la variante de Caquezaargo de otro contratista— y a la terminaci@ntyega del
tramo 6 —a cargo de otro contratista—, provieneagieslla relacion contractual. En ese sentido tambe
orientaron su labor probatoria y su alegacion final

Para el tribunal es claro que el dafo, para quendeanizable, debe ser directo y cierto. En cuahfwimer
requisito, que es el que importa analizar en agtéop los perjuicios que una parte contractual puexhsionar a la
otra le deben ser imputables para que puedandmmimzables. No se trata entonces de que el perjeitga que
brotar directamente, de la mano del contratanteaddado, sino que basta que haya sido ocasionadsucon
comportamiento contractual, con su incumplimieegdecir, en general, que le sea imputable, oseaxjsta un
nexo de causalidad entre el dafio y el comportamigitcontratante, o entre el dafo y el incumplmueulpable
de este. Asi lo ha sostenido la Corte Supremagteidu “ese vinculo se reduce, en materia contedca que el
perjuicio tenga la condicion de ser directo, estchaber sido ‘consecuencia inmediata o directaodeaberse
cumplido la obligacion o de haberse demorado sytimiento’ (inc. primero del art. 1616 del c6digd)”

Por esa razdn este tribunal es competente parard@fisi la parte convocada incumplio el contrdeoconcesion
444 de 1994, (ii) si la parte convocante sufri@afio y (iii) si este se originé en aquel incumpdinto. Por



manera que si el dafio alegado en este procesdstenis en el incremento en las tasas de interéssendel
acreedor financiero del concesionario, Morgan Qugiréirust Company Of New York, a partir del 27 dig de
1998, para evitar la declaratoria del evento dermdimiento (default) pactado en el contrato delitog fue
producto o fruto del incumplimiento culpable conttel del Invias, se impone la condena, pero shege causal
no se establece no podra predicarse la existeaaia dafio o perjuicio.

Sin embargo, en ese andlisis y en ese debatecoiniecante ni el tribunal estan amparandose eldlsula
compromisoria del contrato de crédito para detesmsn competencia, ni en sus clausulas contrastpala
analizar el posible incumplimiento del Invias. laanpetencia surge del contrato de concesion 44994 que es
el unico que permite establecer si la convocadargnéd las previsiones contractuales que deterramabs
obligaciones. El supuesto dafio habra que examirartd escenario en el que se produjo y para ktlorgrato de
crédito y sus desarrollos no constituyen sino efeaseprobatorios Utiles para el establecimienttadealidad del
perjuicio.

En sintesis, la competencia del tribunal surgéndeho de que la clausula compromisoria invocads y |
incumplimientos o desequilibrios contractuales sgpamente causantes del dafio alegado obedezoavisagmes
del contrato de concesion 444 de 1994. O dichdrdentanera, son las pretensiones de la demandadas
determinan la competencia y no el sentido del falblmque el hecho de que llegara a establecersel giaéio es
inexistente, bien por inexistencia material, o lpeninexistencia del vinculo causal con el incumnto
alegado, no cambia las cosas porque la decisifadesestimatoria de las pretensiones, pero laeemga del
tribunal es la que permite una u otra declaracion.

Asi lo sostuvo el Consejo de Estado cuando enmsaatdel 30 de mayo de 2002 sefialo:

“La Sala considera que no le asiste razon al rentercuando afirma que el tribunal de arbitrameatpronuncio
sobre un asunto no sujeto a su decisién, porgodvi@sina relacion juridica ajena al contrato paceso arbitral.

Es verdad que el tribunal de arbitramento valordiosede prueba que dan cuenta de un vinculo conalaentre
Coviandes S. A. y la sociedad Dragados y Consionesi S.A., pero no es cierto que haya declaradtloes
subjetivos derivados de ese vinculo contractuaya iproferido decision en torno a las obligaciatersvadas del
mismo.

A juicio de la Sala, el tribunal de arbitramentmgiemente valordé unos medios de prueba aducidos por
convocante para demostrar la existencia de un chaferial y su entidad. No es ajeno al procesoratlat estudio
de actos externos al contrato, fuente de la obhbgguor cuyo cumplimiento se demanda, cuando sstengia
permite deducir uno de los elementos de la respditsal demandada. Sobre todo si se tiene en cogetan el
contrato de consultoria, cuyas diferencias fuetgato del proceso arbitral, se acord6 expresantariéeultad del
contratista para subcontratar:

(..).

Aceptar lo argumentado por la recurrente seriatemtno decir que cuando se demanda la responsabdil la
administracién por el incumplimiento de un contrdéoobra publica, el juez no puede valorar medeogrdeba
gue dan cuenta de los contratos de alquiler de imadg, arrendamiento de locaciones o de adquisid&
materiales, que realizé el contratista para ejedatabra y cuyo cumplimiento se vio afectado amnédfectos
negativos que el incumplimiento de la administrad@causé.

Si la convocante, con el objeto de demostrar Istemcia y cuantia de los perjuicios materialesajego, aporto
pruebas relacionadas con los actos que realizacpanglir las prestaciones que adquirio por virtetabntrato de
concesion celebrado con Invias, al tribunal detr@miento le correspondia valorarlas para deterntanamtidad
del dafo, como en efecto lo hizo.

(..).

De lo anterior se infiere que en el caso concreteendan los supuestos de la causal alegada pasjpartes
acordaron someter las diferencias que surgieracométato de concesion 400 de 1994 al juzgamiegittridunal



de arbitramento, las pretensiones de la demandecs@scribieron a esa materia toda vez que vanssobre
peticiones fundadas en diferencias que surgiespento de la ejecucion del contrato estatal y ¢tésa arbitral
verso sobre el alegado incumplimiento de la adrmatdsdn y los efectos juridicos del misriq”

En conclusion, el hecho de que el dafio se hayae@ado en un escenario material distinto a aqueuen
normalmente debia desarrollarse el contrato deesidic no implica necesariamente que entre aquel y e
incumplimiento alegado no exista nexo causal ygtlordebe el tribunal analizar si el dafio es cjesitta
convocada incumplio o no el contrato objeto de pateeso y si ese incumplimiento fue la causa delagero
para todo ese analisis es el Unico que tiene camgiet la cual deriva de la clausula compromisioeiate a las
pretensiones y a los hechos aducidos en la demanda.

5.2. Sobre la excepcion de “nulidad de la etapa paebitral.

Como se dijo en la primera audiencia de tramit&jlainal tuvo la oportunidad de examinar la secite@-1038
proferida por la Corte Constitucional el 28 de eovire de 2002, que fuera notificada por edictaldijal 13 de
enero y desfijado el 15 de enero de 2003, pordvidieila cual, entre otras cosas, esa alta corgordeiclard
inexequible la expresion “Previo a la instalaci@htdbunal de arbitramento” y el paragrafo deiaro 121 de la
Ley 446 de 1998; exequible el resto de ese artit2dode la Ley 446 de 1998 en el entendido quespande
realizar este tramite inicial al tribunal arbitrdéspués de su instalacion; y exequible el artit®bde la Ley 446
de 1998, excepto la expresion “y fracasada la ianidn a que se refiere el articulo anterior dprkssente ley, o
si esta fuere parcial” que se declar6 inexequiéa. decision implicd que la competencia para teartatetapa
prearbitral que antes estaba atribuida al diret#brentro de arbitraje era inconstitucional y gaeello debia
asumirla el tribunal de arbitramento luego de stailacion.

No obstante, en el presente tramite, como todaactasciones propias de la etapa prearbitral gpédanon la
admision de la solicitud de convocatoria, la nodfion a la parte convocada y la decision de umrseale
reposicion contra aquella decision, ocurrieron adeela proferirse el mencionado fallo, el triburahsidera que
el pronunciamiento de la Corte Constitucional rext# las actuaciones que ya se habian surtido;iabpente
porque al momento de la expedicion de la sente¢aniaolo estaba pendiente el tramite pertinente garer
traslado de las excepciones de mérito y la reafimate la audiencia de conciliacién. Por ello, despde su
instalacion y asuncién de competencia el tribunatgdié a correr el traslado pendiente y a swataudiencia de
conciliacion, la cual se declard concluida y fracks por lo cual se dio curso a la etapa arbitnalet decreto de
pruebas, la instruccion del proceso, la presentatgdos alegatos finales y el proferimiento de &atdo.

Ello concuerda con lo sefialado por la Corte Cargtihal cuando en la sentencia comentada adviRuir.
razones de seguridad juridica, la Corte preciseegteedecision de inexequibilidad sigue la regleega, y tiene
efectos solo hacia el futuro, y por ello no aféotaprocesos de arbitramento que ya hayan supesdddase
prearbitral. Sin embargo, esta corporacion aclaeaaynque este fallo no tiene proyeccion haciashgo, sus
efectos son inmediatos, y por ello debe aplicatss procesos arbitrales que no hayan superadassa
prearbitral. Ademas, es claro que esta decisiampale el desarrollo de nuevos procesos arbitraless se
entiende que las partes procederan directameanteanVocacion del respectivo tribunal, con el apoyterial y
logistico, cuando sea necesario, de los centrashiigamento”.

Resulta evidente que ese efecto inmediato y hatidueo solo cobijaba a los procesos que se enaxart en la
etapa prearbitral porque si ya la habian supenadpaque estaban a cargo del competente para e@irjgroceso:
el tribunal de arbitramento.

Ese efecto inmediato y hacia el futuro, no solpreslicable de los fallos de inexequibilidad sindadenormas
procesales, de manera que, como la decision derta Constitucional implicd, como se vio, una velela
alteracion de la competencia para tramitar la gpaparbitral con el desplazamiento de esa funcémidector del
centro de arbitraje a los arbitros, es aun mas dae el tribunal debia tener por validas las aibnes anteriores
al fallo comentado y sustanciar el proceso en atkela

En esta forma no encuentra el tribunal que pueeldigarse una nulidad de la etapa prearbitral.



5.3. La cosa juzgada.

Se trata de una excepcidn apenas soslayada oddsimen la contestacion de la demanda argumentaedtt
demandante no menciona lo que el tribunal antéallir y que tiene relacion con lo que ahora intetisautir
respecto a los costos financieros ...".

Segun las voces del articulo 332 del Cadigo dedéliodento Civil, “La sentencia ejecutoriada praferien
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgesapie que el nuevo proceso verse sobre el mispetooly se
funde en la misma causa que el anterior, y que emibos procesos haya identidad juridica de partes”

En el cassub examin@o se probd la existencia de un proceso anterlaridentidad de objeto ni de causa y
mucho menos que los dos litigios coincidan “... lmbque ahora se intenta discutir respecto dede®s
financieros”. Porque resulta que en el laudo prddepor el tribunal de arbitramento convocado psrrhismas
partes el 7 de mayo de 2001, se advierte que elcobe esa controversia es distinto del que ochpaa este
tribunal. En efecto, los hechos invocados comoadesincumplimiento en aquel otro tribunal fueesrteriores a
la suscripcion del acta de acuerdo modificatoridi?8ede mayo de 1996 y los incumplimientos alli@dos son
bien distintos y se describieron en el citado laasio

“La accion resarcitoria que en este proceso ejarparte convocante, busca el resarcimiento dpdgsicios que
segun afirma le fueron irrogados por el incumplimede las obligaciones contraidas por el Inviagiamte el
contrato 444 de 1994 ...

... Coviandes le reprocha haber violado diverséigaidiones a su cargo emanadas del mencionadcatonis asi
como la concesionaria arguye que el Invias no ddntgs obligaciones relativas a la adquisicion delips; ni
obré diligentemente para designar de manera optétuimterventoria requerida para el desarrolltad#apa de
disefio y programacion. También se le imputa aitutstla inadecuada definicion del proyecto deddmiato de
vista de sus efectos ambientales y se le endilgantasion de graves errores en los estudios y dsse@ntenidos
en el pliego de condiciones que dio base a la @&mn del contrato”.

Por el contrario, de lo expuesto a lo largo de lestdo se deduce con facilidad que los incumplitoealegados
en este proceso son distintos y por causas diérent

Por lo expuesto el tribunal denegara esta excepcion
5.4. Principales cuestiones sustanciales vinculadalstema del proceso.
5.4.1. Régimen legal del contrato 444/94.

Para una decision de fondo, lo primero es diludaaaturaleza del contrato de concesion celebzatte las
partes del proceso y establecer, por consiguiehtégimen legal del vinculo que las unio.

El articulo 38 de la Ley 153 de 1887 dice:
“En todo contrato se entenderan incorporadas y&s lexistentes al momento de su celebracion”.

Este mismo sentido lo mantiene la Ley 80 de 19%®msagrar su norma fundamental de transiciorudoti’ 8,
gue a la letra dice:

“Los contratos, los procedimientos de seleccidosydrocesos judiciales en curso a la fecha ennjue & regir la
presente ley, continuaran sujetos a las normasitagen el momento de su celebracidn o iniciacion”.

El contrato de concesion 444 de 1994 se perfec@bBdle agosto de 1994 razdn por la cual se sajeis
disposiciones contenidas en la Ley 80 de 1993;ams0 en lo pertinente, a la Ley 105 de 1993 y susas
reglamentarias, y ademas en la parte procesalrderoadad con las normas que regulan los procetisaes
de contratos estatales, de acuerdo con lo disppesta propia Ley 80 de 1993, con las modificae®n
introducidas por la Ley 446 de 1998 y el Decretd818e 1998 y demas disposiciones sobre la maperia,
tratarse, estas ultimas, de normas procesalesida prblico y aplicacién inmediata.



En armonia con lo anotado y teniendo en considardainaturaleza publica del contrato, determirzada
naturaleza del sujeto contratante, cabe agregaelquomtrato 444/94, segun su clausula segundaregido por
los pliegos de condiciones de la convocatoriaahwilicitacion publica, los términos de referergug sirvieron
de marco para la contratacion directa, su propitnjdas actas y acuerdos que lo modifican y desogamentos
reconocidos como tales por el mismo texto contedctiempre teniendo en cuenta las reglas sobréiosmion e
interpretacion de contratos que maneja la Ley 809@8; y desde luego, también hacen parte dedaioel
contractual las normas civiles y mercantiles propi@ este tipo de relaciones, la practica admatigéry los
principios rectores de la contratacion, siempraando no pugnen con su naturaleza de contrat@lestat

Asi mismo, hacen parte del contrato el acto dedacheion del mismo, la oferta y sus anexos, lagsade acuerdo
modificatorio que se suscribieron durante su em@éey en fin los documentos que hayan sido engiado las
partes dentro del proceso de perfeccionamientoatgfato y que por distintas circunstancias seyrate como
parte del mismo y en general los documentos aeuefiere la clausula segunda del contrato, corelglas de
prevalencia y la facultad de interpretacion sefedazh la misma clausula.

5.4.2. Naturaleza del contrato 444/94.
5.4.2.1. El sistema “project finance”.

Punto de esencial importancia es el relacionaddacoaturaleza especifica del contrato 444/94|agado por la
convocada como “ciento por ciento accionario”. C@a@notd anteriormente se trata de un contratomtEesion,
pero para efectos de determinar los alcances taliiones de la responsabilidad de cada una dettespes
necesario precisar con detalle, lo atinente adescteristicas especificas de este particularatontie concesion,
habida cuenta su singular esquema financiero, adgulesde el tramite de la fallida licitacion 0@&61893, en los
puntos 1.4.3. “esquema financiero”, 2.4.2. “propadimanciera”, literal b) “programa de financiamie” y literal
e) “previsiones de financiamiento” de los pliegescdndiciones (cdno. de pbas. fls. 0025, 0047 YPO5

“El sistema de financiacién privada pura, es degjuel en que el Estado no proporciona ayuda,aorgat
garantia, ni grava el presupuesto oficial con usIpara la concesion, constituye un régimen deesin en
virtud del cual el concesionario se comprometersicair, mantener y conservar a su cargo y riedg@nte un
plazo determinado, las obras concesionadas, radibige los usuarios, como contraprestacion deesug®s, un
precio o peaje establecido.

El hecho de que el concesionario particular asanfiadnciacion total, hace que los gastos finansisean muy
elevados y que, en estricto sentido la financiapidrada sea mas cara que si la ejecucion se @ic@r recursos
del presupuesto publico, razon por la cual, e swjara evitar que las sociedades privadas optemoguarticipar
en las concesiones, las entidades publicas hadwefteciendo ciertas ayudas o garantias (garastiasfico
minimo, aportes presupuestales, avales, etc.) guedrmitido que los peajes no sean la Unica fudnte
financiacion y que el concesionario no asuma klitt#td del riesgo financiero.

A partir de las posibilidades privadas y publicasdtitas en los dos parrafos anteriores, en aguefitados cuyo
nivel presupuestal hace dificil su aporte al praygacuya cultura de pago de peajes ofrece diidals con la
comunidad, se ha ido implementando a través deolasatos, el denominado modelo de concesion basati
financiacion por el proyecto o ‘project financé”

En principio el project finance es un sistema etudidel cual el sector privado financia el progesin garantia
alguna del Estado, partiendo del principio de queobertura de los “costes” del proyecto —costos de
funcionamiento y servicio de la deuda, es deciplleion de capital y pago de intereses— ha derbasm el
margen bruto de autofinanciacion o Cash-Flow geltepar el propio proyecto, recayendo la garantiaestms
activos del mismo y no sobre los del concesiongri®En por otra parte no gozara de avales o gasesitatales.

El flujo de caja del propio proyecto tiene quesdiciente para generar l0os recursos necesariashaaer frente a
los gastos de inversion y explotacion, costos firans, impuestos, pago de la deuda, permitiendmiasno que
el concesionario obtenga un razonable margen li@éadgtj medido en el tiempo por la tasa internaatierno (TIR)
del proyecto.



Teniendo en cuenta que dadas las proyeccionesmaasdde los proyectos de concesion, es casi illpagie el
concesionario asuma la financiacién con recursogips, el autor P.K. Nevitt dice que el projectfice
constituye “una técnica financiera mediante la tagprestamistas de un proyecto de inversion zaraku cash
flow como fuente principal de devolucion del préstay posteriormente los activos del proyecto comaugtia
colateral®.

Por tanto la identificacion del riesgo financierpaatir del programa de ingenieria financiera o eddinanciero,
con sefalamiento especifico del flujo de caja, tituye el elemento fundamental para determinafdostes” de
la financiacion, de acuerdo con la extension @sigo. Incluso en la practica, con miras a dismigluélcance de
los riesgos y por consiguiente el “coste” de lafficiacion, las entidades publicas aceptan contincéunte aportar
ayudas presupuestales y garantias determinadas,mmmejemplo, la garantia de trafico minimo.

El nucleo del sistema consiste en que a particalerato de concesion y del modelo financiero deygcto, se
ofrezcan las garantias suficientes para que elgmnésta se decida a aportar los recursos necesarialspunto
gue la correcta definicion y reparto de los riesguse las partes intervinientes en el proyectosiituye elemento
determinante de participacion del prestamista.

La relacién contractual, si bien formalmente patauogarse al contrato de concesién y a las patedsnismo, en
el sistema de proyecto project finance trascieadmhcepcion contractualista clasica, para ubicaimremte a un
contrato de concesién, que si bien define los teweg obligaciones entre concedente y concesigranisstituye
para el proyecto, lo que hoy se denomina en ectersmoderno, una especie de contrato o convenicaynar
partir del cual se deben desarrollar las demasiogias contractuales necesarias para que se derplgizacion al
modelo de financiacion por el proyecto.

En efecto las decisiones y aportes de las entidadexieras, tienen como soporte principal o Unitas activos”
del proyecto mismo, esto significa que la movilidacde recursos por parte de las entidades finescae
condiciona a los riesgos propios del proyecto,istiiblucion y asignacion entre las partes, lasrgéaa
adicionales que se otorguen, y fundamentalmenteijneplimiento por las partes del contrato de cadoede sus
compromisos frente a ese “activo” que es el prayatsmo.

5.4.2.2. Interpretacion del contrato 444/94 como pjetc finance.

El contrato de concesion 444 de 1994 suscrito ehfrevias y la Sociedad Concesionaria Vial de Andes
Coviandes tiene por objeto realizar por el sistdmaoncesion los estudios, disefios definitivosplaas de
rehabilitacion, de construccion, la operacion snahtenimiento del sector Santafé de Bogota — Caquébs +
000 y el mantenimiento y operacién del sector krmt B0 Villavicencio.

Evidentemente ese objeto inicial vario con lostajgly alcances que obran en las actas de acueatiifcatorios,
pero lo cierto es que cuando se celebro el conti@tédito con el Morgan Guranty Trust Compangtéxin unas
precisas condiciones que son las que hay que vdterde a las pretensiones de la demanda.

Queda claro que todas las actividades del cordrgd(94, en su alcance basico se desarrollariarebajstema de
concesion, incluyendo el opcional alcance conteaittos paragrafos cuarto y quinto de la clausrizeta que a
la letra dicen:

PAR. 4°—"Las partes convienen estudiar la posiadide involucrar dentro del presente contrato testcaccion
del tunel “Boqueron”...”.

PAR. 5°—"Los mayores costos que llegaren a gereefsla modificacion del proyecto de que tratpaghgrafo
anterior se financiara a través de aumentos adilgeren las tarifas de peaje y del incremento ptagb de
operacion de la concesioén, de forma tal que maatEnasa de retorno del proyecto”.

Como contrato project finance la clausula cuartabdsce el valor del mismo a partir de una sumaidenada
como la inversion inicial del proyecto, disponieradenglon seguido la clausula quinta que el payoalor total
del contrato, mas los costos de la operacion yagtemimiento y en general todos los costos dedjpyasta,
durante la concesién seria mediante la cesionsdgdiiechos de recaudo de peaje en la caseta émtzakn la



estacion Km 13 + 500 El Antojo; la cesion de losedbos de recaudo de peaje de la caseta locakralda
estacion sector El Antojo — Caqueza y la cesidlosléerechos de recaudo de peaje de la casetaéutzaen el
sector Caqueza — Villavicencio, todas ellas emomentos definidos en el contrato y con las taafds
establecidas expresadas en pesos colombianosachisid junio de 1994 con las actualizaciones ysesg
considerados en los paragrafos primero y segundictia clausula, pero si el Invias no autorizalsjledte del
valor de las tarifas de peaje, la compensaciofjuséaaia a lo establecido en la clausula trigésexa numeral 3°,
segun lo dispuesto por el paragrafo tercero diélssala antes mencionada.

Asi mismo corroborando la naturaleza project firathel contrato 444/94, la clausula sexta, relaclartan las
obligaciones del concesionario estatuye en salisgrque compete al concesionario la “financiat¢aial del
proyecto, incluidos los costos de interventoriaigesvision técnica y financiera y los costos deuigicgion de
predios...”. A partir de esta responsabilidad,ogloesionario asume todas la obligaciones correspated al
disefo, construccion, suministro, funcionamienpgracion y demas actividades inherentes a la cadmces
incluyendo la conservacion y mantenimiento del poby hasta su entrega final.

Para conservar la naturaleza del contrato, sirodeser el principio fundamental del mantenimiergdal
ecuacion econémica del mismo, la clausula trigésiexéa: ecuacion contractual dispone que si sepias
hechos que alteren la entrega del peaje de laacdipiral” desde la fecha en que se suscribatal @e iniciacion
de las obras determinadas para la etapa de cariétrparagrafo quinto clausula quinta); o hechas gjteren la
consecucion de predios para la via (clausula dé@roara); o que afecten el volumen de transita péctos de
la garantia por ingreso minimo (clausula décimairs@p o se presenten sobre costos por mayoresiades de
obra en la construccién (clausula vigésima), laeicun contractual se mantendra aplicando alguasd@edidas
gue consagra la clausula trigésima sexta, en maggrcon los procedimientos alli establecidos, paiesodalidad
del project finance en nada se opone a los prioeige economia y equilibrio que son propios a tedagrato
estatal y que obligan a adoptar las férmulas cosbes a su amparo y defensa, de acuerdo con ipgladb por
el articulo 27 y concordantes de la Ley 80 de 1993.

El 28 de mayo de 1996 se suscribio entre las partasta de acuerdo modificatorio del contrato d44.994, por
medio de la cual ellas introdujeron ajustes ercalnee del objeto del contrato precisando que mtesionario
“invierta del valor destinado para las obras darate adicional en las obras de alcance béasicodidien el acta
del 19 de abril de 1996 y en consecuencia dichessale alcance adicional no se ejecutaran”; ashanias partes
acordaron ratificar los plazos contenidos en eh@gpama anexo del acta del 19 de abril de 1996ehda énfasis
en que Invias se comprometia a gestionar la expeadie los documentos de vigencias futuras del IS opfe
respaldaran el aporte del Invias, y una vez obéaiaildautorizacion, el Invias notificaria al conoeario,
momento a partir del cual empezaria el plazo dstoaecion; igualmente se acord6 un plazo contradei207
meses contados a partir de la entrada en vigertecth de iniciacion de la etapa de construccion.

También se introdujeron modificaciones al valotdlsy legal del contrato, se aclara la clausulandgdercera en
el sentido que Invias cancelaria el costo de ledips en cuanto excediera de $ 1.680 millonesme fle 1994;
igualmente se formularon precisiones y aclaraciemesuanto a las fechas de cesion de los dereehesaudo de
peajes de la caseta localizada en la estacionr €eé&tmeza — Villavicencio que se haria a partirldele junio de
1997 y se definié también que el Invias cederfaadudo del peaje de la caseta “El Pipiral’ de atmeon el
esquema de tarifas definido en la Resolucion 9@ldiclembre de 1995 del Ministerio de Transpontemes
después de entrada en vigencia el acta de inici@@da etapa de construccion y hasta el 28 de uay®97.
Para efectos de la ingenieria financiera el Ingearia el peaje Pipiral y entregaria el 80% rddiico minimo
garantizado al concesionario.

En esta acta de modificacion bilateral del contdatd de 1994, las partes acordaron que “los apdeiegobierno
los hara el Invias a mas tardar el 30 de junio9$¥ Y 30 de junio de 1998, de acuerdo con la irg&nfinanciera
anexa a esa acta y condicionado a la consecuci@ertiéicado de vigencias futuras a que se refegunto 2 de
esta acta” (punto 8 aporte INV).

En cuanto a la financiacion internacional, el puhtiel acta dice:

“9. Financiacioén internacional:



Las partes acuerdan que el INV colaborara conradasionario expidiendo los documentos de su comgieteon
el fin de facilitar la consecucién de la financ@ctpor parte del concesionario, sin que signifipae el INV
responsabilidad alguna por la imposibilidad o dexver la obtencidn de los créditos por parte detesionario o
por el contenido de documentos, originado en dprboeso de negociacion”.

También vale la pena anotar, con respecto al &taayo de 1996 que la firma de la misma “no cangdit
renuncia de las partes sobre derechos a reclanesowiginadas en la ejecucion del contrato hadtclea de
suscripcion de la presente acta” (acta punto I/2noncia de derechos).

Es importante tener en cuenta que el mismo 28 ¢ n& 1996 se suscribio el acta de iniciacion dddpa de
construccion del contrato de concesion 444 de 1994.

Asi mismo en el anexo correspondiente a la ingenferanciera que hace parte del acta de acuerdificadorio
del contrato 444 de 1994, “las partes acordardizartiel valor de la tasa interna de retorno opeaiatel 17,52%
anual en términos reales definido contractualmemteo factor determinante del equilibrio financided
contrato. Ilgualmente acordaron que la definicidrvelor del aporte estatal debia ser consecuercgud el
resultado de las proyecciones mencionadas fueha giarcentaje. Se acordé incluir en dicho calculfecto
fiscal de la aplicacion del sistema de ajustegmales por inflacion que establece la ley vigemtg thayo 28 de
1996".

Y mas adelante agrega el mismo anexo:

“En este sentido, las partes acuerdan mantenentéueavigencia del contrato esta metodologia,sguetilizara
en el modelo de ingenieria financiera, para efed¢bsalculo del aporte estatal y de la tasa iateeretorno
operativa”.

“... Como resultado de la ingenieria financieralsgivo un aporte a cargo del Invias de $ 7.863n@l de junio
de 1994, pagaderos en su equivalente en pesosrtesien junio de 1997”.

Como puede observarse el acta de modificaciorebdiatlel 28 de mayo de 1996, confirma una vez mas |
naturaleza project finance del contrato de conoesi@ que sea de recibo cualquier afirmacion gatepda
establecer que las partes a través de dicha acti@isron afectar la naturaleza intrinseca delredot
independiente de las manifestaciones contenidasaade obligaciones concretas a cargo de cadaallas d
partes.

Para definir lo relacionado con la responsabilidadas partes en la financiacion, es menesterzanddi atinente
al manejo del riesgo contractual en los proyectosparticipacion privada en infraestructura a tsad€ modelo
project finance.

Al efecto es necesario precisar los lineamientogigdes que presenta la teoria del riesgo en oel@on
proyectos de infraestructura, para observar contosporta el fendmeno cuando se trata de un corgraject
finance, como se ha definido el que es objeto tdedexision arbitral.

Planeacion Nacional en su documento Conpes 3103,d#eabril de 2001, “politica de manejo de riesgo
contractual del estado para procesos de partiépaivada en infraestructura”, afirma que de mamgobal en
todo contrato de concesion las partes deben jugaragor o menor grado con los siguientes riesjesgo
comercial, riesgos de construccién, riesgos deagim, riesgos financieros, riesgos regulatoriesgos de
fuerza mayor, riesgos de adquisicion de prediesgd ambiental y riesgo soberano o politico.

El asunto de fondo, consiste en determinar losrarg de asignacion de los riesgos y los elemaogponentes
de cada clase de ellos, particularmente del riiagaciero propio del contrato que es objeto de astlisis, con
el fin de identificar los limites y alcances dedaponsabilidad que incumbe a cada una de laspzotda
presencia de los mismos.

Para planeacién nacional, en el documento antesiomao, la asignacion de los riesgos a la part&actual
responsable de asumirlos, parte doctrinariament®sgi@rincipios basicos:



1. El riesgo debe ser asumido por la parte queactoblmente esté en mejor disposicion de admanistr
controlarlo, evitarlo y evaluarlo;

2. El riesgo debe ser también asumido por la partedisponga de mejor acceso a los instrumentpsotieccion,
mitigacion y/o diversificacion, con lo que se agegyue la parte que posea una mayor capacidadeuhrair los
riesgos y sus costos, tenga los incentivos adesyzata hacerlo.

La identificacion de la parte responsable de uardehado riesgo, con fundamento en los principescdtos, se
convierte en elemento fundamental para determasaalcances de la responsabilidad que incumbeaawsdde
ellas, sin que ello signifique que dichos alcarts®an ser expresamente acordados en las clausuotasctuales,
sino que su asignacion se deriva de las cargas@asignde la naturaleza del contrato de concesion.

Para ello el analista debe, en una primera insgai@ntificar los riesgos y analizar cual de laggs, la publica o
la privada, esta en mayor capacidad de gestionadgjo, cual tiene una mayor disponibilidad de rimi@acion
sobre sus alcances, cual posee una mejor y opartianmacion sobre los factores que determinanresgncia y
cual debe tener un mejor conocimiento y experiepaia evaluar de manera mas objetiva y acertadériminos
y alcances de un determinado riesgo. Con baseartdoor se asigna el riesgo y se fijan los aleante la
responsabilidad que frente al mismo incumbe a pada.

Por tanto, el punto de partida para la asignacglosi riesgos y de sus alcances, consiste enfidantpor parte
del analista o juzgador en este caso, el nivehfilernacion adecuada y suficiente de cada parteesalproyecto
dado en concesion, es decir, lo que se denomieadamtumento antes mencionado como conocimientosde
factores necesarios, contractuales o no, parasteutguracion del proyecto”, pues ello permite saje reglas
eran conocidas por las partes y cuéles de ellassefecientes para evitar la ocurrencia del riesgopedir los
conflictos que se. La naturaleza del proyecto, doaro el texto de contrato, deben permitir idecwifiy asignar
claramente los riesgos asumidos por las parteglquoposito de definir la responsabilidad de aatade ellas
frente a las obligaciones contractuales de la otra.

Los estudios previos necesarios para la estrudfurael proyecto, proporcionan informacién sobsegdasibles
fuentes de ingresos y la administracion que elesinoario hara de ellas, ello permitira que lasesaal
momento de adjudicacion y suscripcion del contpatgean un conocimiento adecuado de los lineamientos
fuentes esperadas, costos y requerimientos desiomegue necesita el capital privado, represenpade|
concesionario, para atender las obligaciones adnabes, maxime si se trata de un modelo projeantie.

La evaluacion financiera de un proyecto debe ifleatilas fuentes de recursos, propios y ajenosp&ib de su
suministro, asi como el andlisis acerca de lasicmmes en que se pueden comprometer recursooprael
concesionario o provenientes de fuentes diverséisagciacion, como créditos internos o externaspeneda
nacional o extranjera.

Dentro de este contexto y refiriéndose a la coraddetquienes proporcionan al concesionario crédiierno, se
expresa el autor Izquierdo en su capitulo sobri@id&hn y asignacion de riesgos: “... el proyecébe ofrecer las
suficientes garantias para que el prestamistacsdada aportar los recursos necesarios, hastax& pue la
correcta definicion y reparto de los riesgos etddas las partes intervinientes ha llegado a dairstl elemento
determinante de su participacion. Incluso, en oce&s, algunas instituciones financieras no se decdarticipar
en el proyecto hasta haber comprobado el gradameleniento de las previsiones durante los primaifoss de
la explotacion, para lo cual, en una primera fakerédito concedido para la construccion de la alebe estar
garantizado por los propios patrocinadores o prorastdel proyecto. Z.

Lo expuesto significa que la distribucion de l@sgos entre los agentes del contrato, no surgeledés
clausulas del contrato, sino de la manera comstsecturo el proyecto y las reglas explicitas olioifas
concebidas a partir de los pliegos de condiciomasco legal primigenio de la relacién contractuignte de
interpretacion de conflictos internos al contrato.

La estructuracién del proyecto bajo la modalidadirtEnce project hace que en principio los riefg@ncieros
deban ser asumidos por el concesionario, pueglesoatratista a quien se le asigna el manejogsieddables que



permiten elaborar el esquema de financiacion daslgmto. Ello quiere decir que el denominado rig@atgrno de
la financiacion debe ser asumido por el contratigtesolo porque eventualmente asi lo definanléassalas
contractuales, sino porque es el concesionariomquosee los factores y elementos que financienaigigamente
le hacen conocedor de las condiciones de la fiaaitei y como tal debe asumir los riesgos inheremtesta
actividad.

Asi, por ejemplo, si el concesionario aporta syjareapital con un manejo “accionario del proyecswlo el
contratista puede calcular los costos que estaderin especifica de su capital puede tener sabpgatrimonio,
en la misma forma que si se tratara de adquirgradito, pues de acuerdo con la estructuracioprogicto, a
partir del cual se elabora la propuesta, solo etesionario debe asumir los riesgos de caracindirro, como
por ejemplo los comportamientos de las tasas dedisib de plazos, acorde con las variables delatieide
valores y afines.

Ahora bien, una circunstancia es que el concesmr@or cumplir con las condiciones normativas gtdoarias,
deba asumir el riesgo “interno” propio del “mercade la financiacion, bien sea con recursos propiesternos;
otra cosa es que el riesgo se genere por circuniasagenas y externas al movimiento mismo del aggrcpor
ejemplo, por hechos provenientes de la entidad&iamte, pues en este caso se estaria configuuanidator
externo ajeno al contratista que afectaria la eodaadel contrato.

En el primer supuesto, se estaria frente a rompiesede la ecuacion financiera frente a los cusdés clase de
contratos finance proyec acostumbran incluir heigatas tales como las ya mencionadas garantiasasn los
mecanismos para la preservacion de la tasa intlernetorno del proyecto, cuyo desbordamiento reede
asumido por el particular contratante que ha asumlidespectivo riesgo.

Cuando se configura la ocurrencia del que la deelenomina “hecho de la administracion”, es decia,
circunstancia proveniente de la parte publica auratante que afecta el equilibrio econémico detredo y
obliga adoptar medidas de saneamiento necesarmsgsdablecer el equilibrio perdido, los mecansmarmales
del contrato se desbordan y se hace necesarigirecia teoria de reparacion del dafio aplicabéegeneralidad
de los contratos.

5.5. Sobre el incumplimiento alegado y la excepcidte inexistencia de responsabilidad a cargo del Ifas.

Teniendo en cuenta que la primera pretension derffeandante es “Que se declare el incumplimientpade del
Instituto Nacional de Vias — Invias del contratacdecesion 444 de 1994, celebrado entre la sociedad
Concesionaria Vial de Los Andes S.A. — Coviandés $el Instituto Nacional de Vias — Invias el &ide agosto
de 1994”, entra el tribunal a analizar los hechrogue ella se fundamenta y las razones de defereshay
esgrimido la convocada, a la luz del marco norroagive regula las relaciones que entre las partestertramite
arbitral surgieron por razon del mencionado coatdat concesion, para concluir si el alegado incumighto se
dio o no en la realidad.

El incumplimiento del Invias segun la convocante.

De acuerdo con el escrito de demanda (fls 55 yesi¢es del cdno. ppal. 1), la convocante reclama presente
tribunal de arbitramento el incumplimiento del bxwien el incremento de las tarifas en la esta&bdRipiral” y

en la terminacion de los tramos 5 y 6 de la caaejae de Bogota conduce a Villavicencio, incum@imos estos
gue se reflejaron en la relacion existente com@d@de bancos que a través del JP Morgan Guanabtgn
suscrito el contrato de crédito que se empled fir@aciar el proyecto, con los perjuicios que sgamman y
analizan en otro punto de este laudo.

Por su parte, el Invias, al contestar la demarsfajaturo su defensa con fundamento en los siggeargumentos
principales: los que tituld6 como excepcion de isexicia de responsabilidad a cargo del Inviaymplimiento
de las obligaciones financieras de esa entidadi@ntc al mantenimiento del equilibrio econoOmicoawmitrato de
concesiéon, mediante un aumento sustancial deriéastdel peaje El Pipiral a partir del 1° de endedl999 y a
través de la aplicacion de los mecanismos de cosap@m establecidos en la clausula décimo séptaia d
contrato. De estos pagos manifiesta que a la féelmesentacion del escrito de contestacion derteadda, “el



instituto ha reconocido al concesionario la gaeaptr el ingreso minimo garantizado en la estagd&Ripiral por
los afios 1999, 2000 y 2001, y ha cancelado la garpor el afio de 1999 y abonado parte de la gardel afio
2000, con sus intereses correspondientes”.

Ademaés reitera que con posterioridad al acta derdowle 28 de mayo de 1996 se suscribieron otes qu
modificaron las obligaciones relativas a la entr@géos distintos tramos, sobre lo cual se lea@wohtestacion de
la demanda:

“Respecto al incumplimiento en la entrega de lasos 4, 5 y 6 debe afirmarse que a pesar de no $idbe
posible la firma del acta de entrega definitivaaicesionario de dichos tramos, por la negativaa®tesionario
a recibirlos en el estado en que se encontrardos testos tramos se han dado al servicio de l@siasyy los
tramos 4 y 5 especificamente han venido siendadpsrpor el concesionario desde el 1° de ener@¥edn los
términos del acta de acuerdo 11”7 (fl. 195 del cqhpal. 1).

La conducta asumida por el Invias, segun la catest de la demanda, ha impedido que se afechg@lde caja
proyectado dentro del contrato de concesion:

“... ya que a pesar de los constantes inconvenigpiese han presentado en ejecucion de este coriratoias
entregd dentro de los términos acordados los padgesociedad concesionaria, por lo que indepatefigente de
si los tramos se encontraban 0 no en un nivel @ppiana la operacion, lo que si es cierto es ghaseecaudado
los valores correspondientes a los peajes del mystalocomo se ha advertido a lo largo de este meoto, se ha
dado aplicacion permanente a los mecanismos acus¢ent las partes para el mantenimiento de la &muac
contractual”.

“Asi las cosas, la negativa por parte del concesiore recibo de los tramos 4 y 5 del proyecimesar de la
estipulacion contractual que exige su recibo paeagj contratista los opere y mantenga en el nigedervicio
entregado, no le ha ocasionado efecto algunojaldki caja del contratista, teniendo en cuentaequa estacion
de peaje de Pipiral se cedieron los recaudos de pkeeoncesionario conforme a lo dispuesto erugiaral 4° del
acta de acuerdo del 28 de mayo de 1996, y a pesar daberse llevado las tarifas al 100% del vaatractual el
instituto ha reconocido las garantias de ingresomai, de conformidad con lo establecido en la aliu$7 del
contrato de concesion” (fl. 196 del cdno. ppal. 1).

Sobre el mismo tema, el alegato de la convocadmial analisis de los fundamentos de su defersandio que

el Invias siempre cumplio con la obligacion de reaat el equilibrio financiero del contrato, a tradé la entrega
de recursos del presupuesto nacional “por el raudis, o por uno u otro motivo o por las razonesfgean, y
gue llevara a un incumplimiento”. Asi mismo, eraogbn con los tramos que la concesionaria afirmbaateer
recibido a tiempo, se lee en el mismo documentodémos afirmar que a pesar que los tramos no sganbn a
tiempo para su operacion, por razones ajenastéubosNacional de Vias, la entidad mantenia elléxio
financiero del contrato, reconociéndole y pagandbtmntratista lo acordado (clausula trigésimdasdgl
contrato), como era lo correspondiente al transitenedio diario (TPD) garantizado”.

En el mismo orden de ideas, el Invias afirma ealsgato de conclusiones que “es claro y esta poogad si no
era posible el aumento de las tarifas de peajeymiquier razon el Instituto Nacional de Vias lenpensaba al
contratista, con los mecanismos establecidos emsaho contrato, esto es pagando al contratistaemmmnsos del
presupuesto de la Nacion, las diferencias que eigareesto se puede constatar en las respectizescecacuerdo
entre ellas el acta de mayo 28 de 1996, que repfids 2197 y 2227 del cuaderno de pruebas bigligente
remite al acta 4 que obra a folios 4688 a 4682 datierno de pruebas 12 del expediente. A lo an@gi@ga:

“Si bien el Invias no aplicé las tarifas plenasamitrato de concesion en el peaje de PipiralP delenero de
1999, segun el acuerdo quinto del acta de acuérdi@l13 de diciembre de 1998, debido a desacueaioka
comunidad, el Invias logro realizar un aumentoaswusal de las tarifas a partir del 8 de dicieml@e €97, en
momentos que el trafico habia aumentado, con aigoiente beneficio al concesionario y al Inviakcomo lo
menciona en su comunicacion SC0O-26227 del 3 de ¢i#i1998".

“En este mismo documento el Invias reconoce qdéddeaencia de ingresos resultan (sic) de las menargas



con respecto de la ingenieria financiera debe ¢gictompensado al concesionario, para el efdatongato de
concesion 444 de 1994 contempla mecanismos de os@agén para el caso de la no aplicacion de ldagar
contractuales del peaje de Pipiral, conforme adwipto en la clausula decimoséptima del citaddratof.

“A la fecha el instituto ha reconocido al concesion la garantia por el ingreso minimo garantizawlda estacion
de Pipiral por los afios 1999, 2000 y 2001, y haeladlo la garantia por el afilo 1999, y abonado gdarta
garantia del afio 2000, con sus intereses corresgries!’.

Como fundamento de la inexistencia de responsadilitt la entidad concedente en el contrato 4499, &n lo
relacionado con las consecuencias que se deriparana concesionaria por razon de los hechosebars
alegado como incumplimiento a cargo del Inviag gsinifiesta que por tratarse de un proyecto 10896 ario,
donde de conformidad con las disposiciones qudaeg@sta clase de negocios juridicos el riesgméiesio es
asumido en su totalidad por el contratista, no pweignarse responsabilidad alguna a la entidathgstuya
participacion en la contratacion del crédito codRRMorgan Guaranty Trust Company Of New York setdi a
colaborar con el suministro oportuno de la docua@anh necesaria para su obtencion. Asi, a folid&d®scrito
de contestacion de la demanda se lee:

“Este procedimiento evitd que el Invias entraraadministrar y tuviera que hacer parte o analiadaano y/o
todos los contratos de crédito que se celebramrioRanto, la participacion de la entidad freates contratos de
crédito que suscriba su concesionario no tienelevancia, ni injerencia, ni muchisimo menos pugsterarle
responsabilidad por fijacion de clausulas, deteagitn de garantias, condiciones y tasas”.

Finalmente, concluye refiriéndose a los articuls86ly 1507 del Cédigo Civil, cuya regulacion taxatinvoca
para mostrar que el problema objeto de este litigiencuadra dentro de los supuestos por ellosagmgipara
hacer extensivos a terceros los efectos de costagnos a su voluntad, asi como al articulo 1&1éémo
ordenamiento, segun el cual, en ausencia de dalepéeor solo es responsable de los perjuiciosguevieron
o pudieron preverse al tiempo del contrato”.

Analisis de los argumentos expuestos en torno akglado incumplimiento del Invias.

Los argumentos de las partes permiten estableeemantras el incumplimiento del contrato que alaga
convocante y del cual pretende derivar una repamatiie el de obligaciones de Invias distintas@elaantener la
ecuacion financiera del contrato, vale decir, shale las tarifas de la estacion de Pipiral y teega de varios de
los tramos de la carretera concedida cuya consbrueca obligacion de la entidad estatal, estandlttentra su
defensa en haber cumplido con su obligacion deenanta TIR del proyecto, restandole importancia al
cumplimiento de las obligaciones mencionadas eleaanda, con el argumento de que estas podianm@ielas
con aportes del presupuesto nacional. A estos agios), relacionados con el régimen propio de léigasones
del contrato, como ya se dijo, el Invias agregalgumegociacion del contrato de crédito con el drgdn
Guaranty Trust Company le es ajena, razén pordarmupuede endilgarsele ninguna responsabilidatbpo
sucesos que causaron supuesto perjuicio que hefide dste tribunal.

Las obligaciones de la entidad estatal en el contade concesion 444 de 2 de agosto de 1994, con las
modificaciones vigentes cuando ocurri6 el cierre dleontrato de crédito de con el JP Morgan Guaranty
Trust Company.

En primer término, para efectos del analisis qgeesa continuacion, es necesario aclarar que, ebmperjuicio
gue se reclama en este tramite arbitral tieneidglamn los mayores costos que sufrio el conteatigbartir del
momento en que segun él ocurrieron las circunsdarmtie de acuerdo con el mencionado contrato diccré
daban lugar a la declaratoria de incumplimienttad®ncesionaria, para determinar el régimen de las
obligaciones del contrato es necesario precisaofaativa contractual acordada por las partesgesranomento.

El texto original del contrato 444 de 1999.

(i) De conformidad con la clausula primera del catat de concesion, en virtud del mismo Conviandes s
comprometid a “ejecutar por el sistema de conces@gun lo establecido en el articulo 32, numérdeda Ley
80 de 1993, realizar por el sistema de concesionl¢s estudios, disefios definitivos, las obrasedbilitacion,



de construccién, la operacion y el mantenimientséetor Santafé de Bogota — Caqueza — k55+000 vy el
mantenimiento y operacion del sector Km 55+000llavicencio”;

(ii) El sector Km 55 + 000, segun la misma claugulmera seria entregado por el Invias al concasiopara su
operacion y mantenimiento cuando se terminaraoless por parte de la entidad estatal,

(iii) De conformidad con la clausula primera, aderda la elaboracion de disefios, mantenimiento ldadas que
se recibieran y la operacion de la via, el cordfatiendria a su cargo la ejecucion de obras dogo@e béasico
incluyo las siguientes actividades: “1. Construcaié la obra faltante de la via de salida de Saud&Bogota —
Villavicencio, a partir del paso elevado sobredarada Ciudad de Cali en la terminacion de la AdarBoyacé
hasta conectar con la carretera nueva en el kmSI®+2. Construccion de una carretera nueva Sainéafé de
Bogot4a y Caqueza sector km 13 + 500, incluyendddosles San José, La Virgen y Caqueza. 3. Retzaindn
del sector Caqueza (km 47 + 500 - Puente Téllefodastruccion de los pasos a desnivel en UbamseaFy
Céaqueza. 5. Construccion de las obras de infraxgteupara la operacion de acuerdo con el reglaneerexo al
contrato”;

(iv) De acuerdo con lo previsto en el paragrafoasr de la clausula primera, el contratista ejetatanas obras
adicionales que se enumeraron en el paragrafadededa clausula primera;

(v) La ejecucion del contrato se distribuyo enoesihitos: etapa de disefio y programacion, con turae 6
meses a partir de la fecha del acta de iniciacila @jecucion del contrato; etapa de construccidn,un plazo
maximo de veintidos meses a partir de la iniciaciéha construccion del primer tramo y “la fechager las
obras y los equipos necesarios para la puestan@nisalel Ultimo tramo de las obras basicas seaibidos por
parte del Instituto Nacional de Vias, y este eatr@peracion”, todo ello de conformidad con la sida tercera
donde también se lee: “Esta etapa finaliza unajuezel Instituto Nacional de Vias a través de tarirentoria,
haya recibido las obras basicas de todos los tramoarretera, de acuerdo con la propuesta aprqiosc
Instituto Nacional de Vias y se hayan completadotdos requisitos necesarios para el inicio de#dpa de
operacion de proyecto”, y etapa de operacién, centgjida entre la fecha de recibo de las obras dekeptramo,
por parte del Invias y la fecha en que el proyesterta a la Nacion;

(vi) De conformidad con la clausula quinta, el valel contrato se pagaria con: a) la cesion ddéoschos de
recaudo de la caseta localizada en la estacion BN6A0 — El Antojo, durante la etapa de operacidmpubgyecto,
segun el esquema tarifario incluido en la mismastléa quinta; b) la cesion de los derechos de decde peaje
de la caseta localizada en el sector El Antojo gu€aa, durante la etapa de operacion del proyeéetacuerdo
con el esquema tarifario previsto en la misma cl@uguinta; c) la cesion de los derechos de recdedmeaje de
la caseta localizada en la estacion sector Cagu¥#iavicencio, segun el esquema tarifario inctugh la misma
clausula quinta. Estas tarifas deberian ser aztutds para iniciar la etapa de operacion segimoetgimiento
previsto en el contrato, para luego mantenersaku gonstante por medio de reajustes. De no ke el
autorizados por el Invias, deberia recurrirse alesanismos previstos en la clausula trigésimaseld que se
hara referencia a continuacion;

(vii) Desde la suscripcion del acta de iniciaci@nlas obras de la etapa de construccion, de coitfadecon el
paragrafo quinto de la clausula quinta del contraitconcesionario deberia recibir el productopaelje de la
Caseta Pipiral;

(viii) Ademas de las obligaciones de disefio y amesion que asumié el contratista en la concesnnirtud de
la clausula sexta se comprometio a financiar taateel proyecto, en los siguientes términos:ifiarfciacion
total del proyecto, incluidos los costos de intateeia y supervision técnica y financiera y lostossle
adquisicion de predios, segun los procedimientssrites en el numeral 1.11 y 1.12, de los pliegos d
condiciones”;

(ix) El esquema financiero del contrato, cuya ep&u era responsabilidad del contratista, fue @dulen la
clausula décima quinta del contrato sobre la praiaésque el concesionario deberia constituir wridainiso que
“serviria de eje para la consecucion de financras otorgamiento de garantias y administraciGodies los
recursos necesarios para la ejecucion del contrd¢ogste patrimonio autonomo entrarian a formde pas



derechos patrimoniales derivados del contrato dee=ion, al tiempo que el concesionario aportanigsmo el
capital de riesgo previsto en su oferta y los aside crédito con que financiaria el resto delquio;

(x) Respecto de la financiacién del proyecto lagigeafos segundo y tercero de la clausula décinmagdel
contrato previeron lo siguiente:

“PAR. 2°—La participacion de las entidades finarasedentro del proceso de financiacion del contrai@xime
al concesionario de ninguna de las obligacionesat#as del mismo. PAR. 3°—Con el fin de facilitar |
consecucion de los recursos, el concesionaricsodeedad fiduciaria podran desarrollar esquemasdieros de
aceptacion nacional o internacional, tales conudatitzacion, emision de acciones con o sin vota,digidendo
garantizado, bonos con o sin garantia, etc.”.

(xi) De conformidad con la clausula décima séptahnimvias deberia garantizar un ingreso minimopgaije; de
no darse este ingreso en un periodo dado, seigmoidh del Invias hacer la correspondiente conmgEos
mediante la aplicacién de la clausula trigésimaasdel contrato;

(xii) El Invias debia de reconocer a la concesiarlas sobrecostos por mayores cantidades de déra,
conformidad con lo previsto en la clausula vigésttabcontrato;

(xiii) Con fundamento en la clausula vigésima qajrl contratista asumio obligaciones de consedmagi
mantenimiento de la via;

(xiv) Cuando se presentara alguno de los supupstessto en las clausulas décima tercera, décipiarse o
vigésima, o en el paragrafo quinto de la clausulatg, el equilibrio contractual se preservaria goa de los
métodos previstos en la clausula trigésima sextecdrato.

Acta de compromiso para la iniciacion de la etapaelconstruccion del contrato 444 de 1994, de 19 derih
de 1996, folios 2240 y siguientes del cuaderno deigbas niumero cinco.

Por medio de este documento las partes en el tokeaconcesion reformularon el objeto del misnsefyalaron
el alcance de las obras a cargo de la concesipearlas términos que se transcriben a continuacion

“... en desarrollo del objeto del contrato 444 dedl8Bconcesionario construira la totalidad de lase como se
describe a continuacion. Obra béasica: 1. trameHabilitacion de la actual via de salida SantafBalgota a
Villavicencio, a partir de la interseccién de lafical Caracas con Avenida Boyaca hasta el puntondeado el
Portal Bogota (K8 + 000 — K 13 + 500) tramo 2: ¢auneion del tramo Portal Bogota — El Antojo (K +%00 —
K 21 + 500, el cual incluye el tinel de Boquerd&sug accesos (el disefio del tunel elaborado pameksionario
sera de su total responsabilidad en cuanto a siofuarmiento y capacidad para asumir el trafico @ctado
durante la vigencia de la concesion) 3. tramo Bstraccion, acondicionamiento, mejora y ensanchseatgor de
la carretera actualmente en servicio, entre El jantdPuente Real (K 21 + 500 — K39 + 300). Pareolastruccion
de la variante que evite el paso por la poblac&Céqueza se estudiaran las alternativas paraszdaage
ofrezca las mejores condiciones geoldgicas y lemaptelacion costo — beneficio. La decision firakbsloptara
antes de setenta y cinco dias calendario a parta ikcha de la firma de esta acta y el InstiNdoional de Vias
decidira si se construye por el concesionarioanfdrata por separado. 4 tramo 4: rehabilitacidrirdeno
comprendido entre la interseccion de la variargaease refiere el numeral anterior con la carretetaal hasta
Puente Téllez (K 55 + 000)”.

Dado que en esta acta se previo la construcci@bide adicionales a las inicialmente estipuladday@s
manifestd que posteriormente decidiria si ellagjseutarian en la forma prevista en el contratgiral o si el
valor presente equivalente se invertiria en lanfigcion de las obras béasicas para disminuir eteoe!
Gobierno Nacional. Ademas, en materia de garas¢igseVvio:

“a) El Instituto Nacional de Vias se comprometestignar la aprobacion de las vigencias futurapaeupuesto
nacional de los aportes necesarios para compéeteranciacion del proyecto y mantener su tasanatde
retorno operativa, para que estén disponibles proaiento de la firma de acuerdo definitivo de adial
contrato 444 de 1994, resultantes de la ingenii@daciera de acuerdo con el escenario que aqigfaee. El



aporte del gobierno sera ajustado con el vaload®ersion que se obtenga una vez completadatidegos
definitivos del tramo 3, incluida la variante deqGéza, de acuerdo con la decision del Institutddvat de Vias
acerca de su ejecucion.

b) El Instituto Nacional de Vias garantiza mayarastidades de obra sobre los disefios definitivosbapos por
el instituto asi: para tuneles hasta el 20%, plares® de obras hasta el 10% del valor de losidséefinitivos.

c) Los déficits de ingreso y las garantias por meg/cantidades de obra seran compensados de acoerdb
sistema general de compensacion establecido emedral tercero de la clausula trigésima sexta aetrato de
concesion. Para el primer caso solamente en elduede amortizacion de los créditos determinaddgpor
ingenieria financiera”.

Finalmente, en este documento las partes se corepevon a suscribir un acuerdo antes del 21 de ayi®996,
tendiente a solucionar las discrepancias que aabasvigentes entre ellas.

Acta de acuerdo modificatorio al contrato 444 de 131 y anexos, de 28 de mayo de 1996, folios 2246 y
siguientes del cuaderno 5 de pruebas.

El analisis de este documento permite destacaidosentes aspectos relevantes para efectos daedte

(i) Para su suscripcion las partes tomaron en deregion la necesidad de adecuar y “optimizarfagddo de la
carretera (se incluyo la construccion del TuneBdqueron en reemplazo de la variante de Chipaggedecidio
mejorar el corredor entre El Antojo y Puente Téllézdo ello sin modificar el contrato de concesion

(i) Se convino que el concesionario invirtieravalor destinado a obras de alcance adicional essate alcance
basico que se habian definido en el acta de &bhdel11996, ya citada,;

(i) Se elimind el tramo 4 definido en el puntagysado del acuerdo de 19 de abril de 1996 y en daspue el
Invias decidiera incluir la variante de Caquezdyaéan las modificaciones necesarias al modetméiero;

(iv) El sector Puente Téllez-Villavicencio, a cadgl Invias, de conformidad con la clausula printkriecontrato
de concesidn, se entregaria a Coviandes en dasetgpramo Puente Téllez — Cafio Seco, el 1°rde {ie 1997,
y 2) tramo Cafo Seco — Villavicencio, el 1° de lat#i 1999;

(v) El Invias se comprometio “a gestionar la expixi de los documentos de vigencias futuras defi€goe
respalden el aporte del INV, y una vez obtenidat&brizacion, el INV deberé notificar oficialmenét hecho al
concesionario, momento a partir del cual entrardigencia el acta de iniciacion de la etapa de tcoosion”. La
no obtencién de los certificados de vigencias agur la no aprobacion de los programas de congirucon
anterioridad al 30 de junio de 1996, dejaria satteflos acuerdos contenidos en el acta en analisis

(vi) La etapa de operacion estaria comprendid& entt® de junio de 1997, fecha en que se enteeghri
concesionario el tramo Puente Téllez — Cafo Selzofecha de reversion del proyecto a la Nacion;

(vii) Las partes aclararon y modificaron la claasgulinta del contrato 444 de 1994 en la forma queasiscribe a
continuacion:

“Respecto del literal c) la cesion de los derecd®secaudo del peaje de la caseta localizadaestdaion sector
Céaqueza — Villavicencio se hara a partir del 1fude de 1997 cuando el INV entregue al concesionas obras
del sector Puente Téllez — Cafio Seco para su openamantenimiento”.

“Respecto del paragrafo 5° se precisa en el INé@edl recaudo del peaje de la caseta ‘El Pigi@bBcuerdo con
el esquema tarifario definido en la Resolucion 994522 de diciembre de 1995 expedida por el Menigtde
Transporte un mes después de la entrada en vigégglaata de iniciacion de la etapa de construcgidasta el 28
de febrero de 1997. Entre marzo 1° y mayo 31 d& $8%plicaran las tarifas del contrato de conne$id para

el sector Caqueza — Villavicencio”.

“Para efectos de la ingenieria financiera, el INém@ra el peaje de Pipiral y entregara el 80%rd8td minimo



garantizado al concesionario, sin perjuicio degjostes posteriores que deban realizarse por astregles de
recaudo que superen o resulten menores de dichh 80%

(viii) Los aportes del Gobierno Nacional previséwsla ingenieria financiera del proyecto tendriagat a mas
tardar el 30 de junio de 1997 y el 30 de junio g@gt

(ix) En materia de financiacion internacional, tettmente, las partes acordaron que “el INV, colai#ocon el
concesionario, expidiendo los documentos de su etanpia con el fin de facilitar la consecucionale |
financiacion por imposibilidad o demora en la obtén de los créditos por parte del concesionaporcel
contenido de documentos, originado en dicho prodestegociacion”;

(x) En cuanto a las garantias de trafico minimgé&ates acordaron, en relacion con la clausulaxd@septima del
contrato de concesion, que “la garantia de trafic@mo se aplicara para cada tramo desde la fezleatdada en
operacion del respectivo tramo. Para la garamsasliperavis o déficits (sic) se contemplaran endalobal para
todos los tramos de operacion”;

(xi) Se adiciono el paragrafo primero de la claasigésima quinta del contrato de concesion eprgido de que
los tramos que no construyera Coviandes y queskafuentregados por el Invias se mantendrian aetlde
servicio en que fueran entregados.

Los documentos que se han analizado y que corstitnyjunto con los demas que se mencionan edlaul
segunda del contrato 444 de 1994, el marco normatiyue habrian de cefirse las partes en el mggan se
desprende de las pruebas arrimadas al procesonfabjeto de alteracion el 12 de marzo de 199 mes antes
del cierre del contrato de crédito a que se vieéehdo alusion en este laudo. En efecto, en aldectcuerdo 4
(fls. 4688 y 4689 del cdno. de pbas. 12), las paterdaron:

“Primero: modificar el numeral 4° del acta de adoate 28 de mayo de 1996, de la siguiente forma:

La aplicacién de las tarifas de peaje contempladaad litera c) de la clausula 5 del contrato decesion 444 de
1994 se efectuara a mas tardar el 1° de agost@93e Bl Instituto Nacional de Vias entregara elonQd|

recaudo neto obtenido en la estacion Pipiral argiet mes de marzo de 1997, hasta el 31 de j@ib397, con las
tarifas establecidas en al (sic) Resolucion 08&2@ad de diciembre de 1996;

“Segundo: a mas tardar el 15 agosto de 1997 seagjua ingenieria financiera con los valores daudo
realmente consignados mes a mes y con el valdeq@responderia al concesionario de conformidadet
contrato 444 de 1994 y con el acta de acuerdo attifio de 28 de mayo de 1996. El saldo a favbr de
concesionario serd compensado por €l Institutoddatide Vias a mas tardar el 30 de junio de 1998;

Tercero: el Instituto Nacional de Vias recaudandegie en la estacion Pipiral por lo menos hastiéae30 de
septiembre de 1997.

Cuarto: el Instituto Nacional de Vias se compronaegestionar ante las entidades competentes lescras
futuras que sean necesarias para cubrir los d&éfgid) generados por el presente acuerdo”.

De acuerdo con la naturaleza del contrato de cahtgsie ha sido objeto de analisis en este lauddgegitimo
que el concesionario reflejara en el contrato dditw con el JP Morgan Guaranty Trust Company ldigaciones
gue habia adquirido el Invias para con la concasi@ntodo ello con fundamento, ademas, en logipios de
buena fe que consagra el articulo 83 de la ConsiitlPolitica y de responsabilidad que desarrdlatéculo 26
de la Ley 80 de 1993, asi como en las disposicidae€odigo Civil que preservan la intangibilidasllds
relaciones contractuales mientras las partes,ezai@p de la autonomia de la voluntad, no modéiglas
condiciones y las obligaciones que han asumid@dein acuerdo (arts. 1602 y 1603).

Reflejo que, por lo demas, resulta natural siesgetien cuenta que el mencionado contrato de citégibtacomo
Unica finalidad la financiacién del proyecto de cesion y el cumplimiento de una obligacion que esamente
habia adquirido la convocante con la entidad cosrtted segun obra en el texto mismo del contratel(eriginal
y en su modificacion del 28 de mayo de 1996) danfimar la concesion de manera integra, para loseuahbia



previsto la posibilidad de que el contratista celed contratos de crédito. Asi se desprende nodsbliexto del
contrato, propiamente dicho con sus modificaciosies, también de los pliegos de condiciones dieitadion
publica 066-93 y de la oferta del 7 de julio ded@8ausula segunda.-documentos del contrato)flia/et833,
1848 y ss., 1845 y 1846 del cdno. 5 de pbas. 1085 del cdno. de pbas®R

Las reflexiones que anteceden justifican la estracton del contrato de crédito a partir de lay@cciones caso
base, definidas en el mismo como: “los datos fir@ns y los nimeros que se incluyen en la ingemfaranciera
gue (i) esta incluida en el acta de acuerdo maddito de fecha mayo 28 de 1996, y (ii) sirven cdrase para
proyectar el ingreso, resultado de operacion, tligiaeaja y la capacidad del servicio de la deutiprdgecto” (fl.
3012 del cdno. 7 de pbas.), asi como el habergtoelas clausulas 3.02y 7.01, literal ¢)8) en el mismo
convenio. Vinculacién que, ademas fue conociddgpropia entidad estatal la cual, si bien no adguinguin
compromiso directo en el contrato de crédito, ereciente de que sus obligaciones en el contratmaeesion
habian servido, entre otros factores, como basegbatorgamiento del crédito (ver carta del doedel Invias de
julio 18 de 1997, que obra a folios 3237 y 3238adelderno de pruebas numero 8 y carta del direcargado
de la oficina juridica del Invias que obra a fold280 y 3281 del mismo cuaderno de pruebas).

Ahora bien, luego de establecer si a la luz detenativa vigente, legal y contractual, se justifed@ontrato de
crédito en los términos pactados, procede veriican la realidad se configuraron los hechos denplimiento
del Invias dentro del marco del contrato de colcegrimero, y luego su posible efecto en relacidm el
contrato de crédito.

De conformidad con la clausula 7.01 del contratorédito, ya mencionada, habria lugar a la dedeeatlel
incumplimiento de Conviandes conjuntamente coridadtaria de Occidente S.A., como fiduciaria, cuaetl
Invias dejara de cumplir “durante 30 dias consecsitdo mas con los convenios o acuerdos contenidtse
documentos del proyecto de los que son parte yadiafision ha tenido o puede tener en la opiniéragehte o
de los bancos mayoritarios un efecto significatidgerso en Coviandes o en el proyecto o en la wgzhdel
prestatario de pagar o de cumplir con sus obligesidnajo este contrato y los deméas documentosaedgio...”.
La prevision que se transcribe, interpretada emaiancon las demas del mismo contrato de créditoone
concluir que las condiciones que se habian pregista clausula 3.02 como requisitos necesariasglar
desembolso previsto para julio de 1998 solo podtérugar al perjuicio reclamado en este procesoraplian
los requisitos de incumplimiento ya sefalados:adeh sido pactados en acuerdos entre concedente y
concesionaria, determinantes para el otorgamientosdprestamos; b) ser objeto de un incumplimiegiterado
por parte del Invias de 30 dias 0 mas, y c¢) endasocumplimiento tener, en opinion del agentgdato directo
o indirecto sobre la amortizacion de la deuda. Fagkios requisitos, como pasa a analizarse, sger la no
entrega definitiva del tramo 5 al contratista efetdha acordada y por no haber ajustado las tatédbBeaje de
Pipiral de manera oportuna.

Respecto a la configuracion del primer requisitoabdr sido objeto de pacto entre concedente y clomegm—,
en cuanto concierne al tramo 5 (numeracion dattarab Puente Télles (K55-000) — Cafio Seco (K87+300)
como se analizo al estudiar las distintas modiforaes que el 12 de abril de 1997 se habian heatmn&iato 444
de 1994, el Invias se comprometio a entregarlovaa@des el 1° de junio 1997, fecha en la cual datheber
comenzado la etapa de operacion del proyecto.d-edpieaje de Pipiral, cuyos recaudos eran fundiabesn
dentro del proyecto caso base que sustent6 elatorte crédito, los acuerdos se iniciaron consargcion
misma del contrato de concesion y culminaron comlmencionada acta de acuerdo modificatorio 4.

Por otra parte, de la configuracion del segundaeemiento —reiteracion del incumplimiento por na&@s30
dias— dan fe numerosos documentos. En cuanto ecnaa@da entrega tardia del tramo 5 —por lo dernéptada
por la convocada— bastaria consultar el acta derdoul 1 de 3 de diciembre de 1998 (fls. 02779 diebc7 de
pbas.), en cuyos considerandos las partes mamdagjae “las condiciones actuales del tramo 5 rgjisstan a
los requerimientos técnicos previstos en el caompata entregar dicho tramo a Coviandes y por fmuoj
Conviandes no puede proceder a realizar el re@boitivo”; frente a la reiteracion del incumplinmit en el alza
de las tarifas del peaje de Pipiral a valores eshiiales —también aceptada por el Invias— darofegjpmplo el
acta de acuerdo numero 10 de 3 de diciembre de(42@8se suscribid, entre otras consideracion@sglco
proposito de facilitar al Invias la aplicacion dse tarifas contractuales al peaje de el Pipirglgsdeterminé que



las tarifas contractuales de dicho peaje, defingtesl literal c) de la clausula 5 del contrata@decesion 444 de
1994 y debidamente ajustadas de conformidad cowlicado en el paragrafo 2° de la clausula 22 alatrato,
solo serian aplicadas por el Invias a mas tardet @ enero de 1999, lo que efectivamente noiéotwmo se
vera mas adelante). Asi mismo, dan fe de que dielhiéass no se habian llevado a los niveles cohiedes los
analisis diferenciales que se hacen en el dictgyagnial contable, que permiten determinar “el déf
compensar por menor tarifa aplicada al transitly,rgae cubrié las vigencias de 1999, 2000, 20@D§2 (cdno.
de pbas. 18, fls. 48 y ss. y 413 y ss.). Ademds,destacar que, segun obra en el acta de ligolaa aforo
correspondiente al aflo 1999, suscrita el 27 demioie del afio 2000, solo a esta ultima fecha smoe un
“déficit (sic) a compensar por menor tarifa apliead transito real en la estalacion Pipiral” (f51ly ss., cdno. de
pbas. 18). Como si lo anterior fuera poco, mediaateunicacion del 15 de agosto de 2002, el JP NMocgeifico
“que hasta julio 24 de 2002 no se recibié ningundencia de que el tramo 5 habia sido entregado al
concesionario de manera definitiva, como tampotindeemento de las tarifas del peaje El Pipiredsaniveles
segun contrato de concesion 444 de 1994” (cdnpbds. 16, fls. 227 a 231).

Finalmente, es claro que el agente (Morgan Guarbmist Company), considerd que la reiteracion de lo
mencionados incumplimientos del Invias podian dgad a la declaratoria del evento de incumplimies¢gun se
desprende de la comunicacién de julio 23 de 199@jah por JP Morgan a Conviandes, obrante a $die07 y
3708 del cuaderno de pruebas 9. Alli se lee qtadteade evidencia confirmatoria de la entregatideho 5 del
proyecto, de acuerdo con el acta de 28 de mayaymeénto del peaje de el Pipiral al nivel de ldaaontractual,
se considerarian “un incumplimiento para todoplopdsitos del contrato de crédito”, lo anterior [gerjuicio de
aumentar el margen aplicable con efecto a partseggiembre 30 de 1998, en un 0.50%, entre otisesco
Consideracion que el tribunal entiende razonabtepanto la viabilidad del contrato de concesidneste caso,
esta determinada por la existencia de una viaguersstruye y opera y cuya retribucion se fincoadte la etapa
precontractual, de manera primordial, en el recaled@rifas de peaje y en el aporte de capitaiedgao por el
concesionario, dejando como alternativa final,asnsupuestos taxativamente previstos luego edlsala
trigésimo sexta del contrato los aportes del pnassip nacional.

Por las razones expuestas procedera el triburedya mambién la excepcion de inexistencia de resgimidad a
cargo del Invias.

5.6. Excepcion genérica.

Tal como fue propuesta no pasa de ser una invitaditribunal para que recuerde la obligacion |legaltenida en
el articulo 306 del Cddigo de Procedimiento Cigldeclarar oficiosamente probada las excepciorascuhalle
probados los hechos que la constituyen, salvodgseascripcion, compensacion y nulidad relativadplegen ser
alegadas en la contestacion de la demanda, mda ouencion de deducir un medio de defensa dioigignervar
la accion incoada. Como el tribunal no encontr@uita excepcion declarable de oficio se abstiemealzar
cualquier otro comentario sobre el particular.

5.7. Las objeciones por error grave a los dictameseericiales.

De acuerdo con la solicitud de pruebas contenidaseescritos de demanda y contestacion a la deamand
oportunamente formuladas por las partes, el tribcovasideré necesario decretar la practica de domjes, el
primero de caracter contable y el segundo finaaciess peritos para ambos dictdmenes fueron detignde
comun acuerdo por las partes.

El dictamen financiero se desarroll6 de acuerdol@spreguntas oportunamente formuladas por lodeapdos
de ambas partes procesales y fue objeto de sdligtr ellas, de aclaraciones y complementacideese anotar
gue la representante del Ministerio Publico —pradora séptima judicial—, también solicitdé se commaatara y
adicionara el dictamen financiero inicial. La petidmbién se pronuncio sobre interrogantes pregesizor la
agente del Ministerio Publico, muchos de los cuatesplementaban las observaciones formuladas pqaldes.

Una vez rendido el dictamen de aclaracion y comeigation, la sefiora procuradora séptima judicélsefior
apoderado del Invias formularon de objecion paregrave, contra el dictamen financiero con losligigtes
argumentos:



Afirma la procuradora judicial que el dictamen haoeanalisis tedrico respecto al calculo de logupEos que se
pudieron causar como resultado de una operaciG@abansin entrar a analizar otras circunstanaasocel no
cumplimiento por parte del concesionario de loswos2 y 3 de la carretera Bogota — Villavicencerado cual el
Ministerio Publico solicita la practica de pruelaacionales para determinar las obras no terminaolas parte
convocada e indicar sus valores a pesos presentes.

Asi mimo la procuradora séptima judicial considguwa es causa de error grave, el hecho que el giotamhaya
tenido en cuenta “los dictamenes realizados povsor fiscal del contrato 444 del 2 de agosta@@4”, lo que,
segun la representante de procuraduria, origireanon grave, toda vez que su experticio se corsisilamente
estudiando y determinando los intereses generatadgparte convocante sin tener en consideratianalisis
efectuado durante el desarrollo y la ejecuciércdetrato por parte del revisor fiscal del contrato.

Por su parte el apoderado de la convocada preseritema particular y detallada, los argumentodg@ocuales
considera que la perito financiera incurre en egraxve en las respuestas que presenta para alge tes
preguntas incluidas en el cuestionario, para canglie “en términos generales cuando se le solicitamacion
gue tiene que ver con el mercado de valores, eéjodimanciero, relacion de rendimiento o tasagterés con
garantias y riesgos, la sefiora perito, no enuncexpone claramente como son estas relacionesdita que
existen mercados de futuro donde se puede unogeradel incremento de las tasas de interés o dmtobios de
las monedas, como esto aumenta las tasas o lagigayae solicitaba una explicacion breve de maptejidad de
las opciones que se tienen (no de la descripcigrageete por paquete que ofrecen los bancos)dsinoa
explicacion sobre las generalidades que se ofrerceh mercado nacional e internacional, asi comande
comparacion de tasas, pero lo Unico que encontraorodirecciones para que consultemos, pero nolewop el
objetivo de tener una respuesta clara a nuesgageindes financieras” .

El tribunal, después de estudiar los elementosegales que se requerian, consideré que el asuftodiz
contenido en los escritos de objecion al dictanwrepor grave, se definirian en el laudo sin mésite, pues el
apoderado del Invias en su escrito de objeciémlicta prueba alguna para demostrar el error aldud?or su
parte la representante del Ministerio Publico eénats sentido técnico judicial, tampoco solicildrébunal se
decretara alguna prueba con el fin de sustentasjéion, sino que pretendid la obtencién de unalpa para la
“determinacion de las obras no terminadas por pkeria convocada indicandose los valores a va&segnte”,
razén por la cual mediante auto 24 del 23 de felnter2004 el tribunal denego la peticion por impdsnte
“porgue no se refiere a los hechos ni a las prietees planteados en este proceso”. Es decir, queodde las
posibilidades probatorias que concibe la ley, tecpradora judicial no solicito la practica de unagba para
demostrar la existencia del error grave que llelsaadjecion, sino que se limitd a solicitar lagtiéa de una
prueba inconducente para el objetivo planteado.

Igualmente, a solicitud de la parte convocada seettela practica de un dictamen contable, quaflerado y
complementado y, finalmente, objetado por la seégeate del Ministerio Publico. En esta ocasidobigcion se
planteo “en el sentido que el dictamen contableont en consideracion los dictamenes realizadoglpevisor
fiscal del contrato 444 del 2 de agosto de 1994”.

Para resolver las objeciones formuladas es neoa$stieérminar con precision y claridad, que deberetdrse por
error grave, pues solo a partir de esta deterntinas posible identificar se prospera o no la afec

Dice el tratadista Antonio Rocha:

“¢ Qué se entiende por error grave de un dictamecigd® La nocion de error, asi sea grave o ingadente ante
su verificacion en la realidad, nos lleva autonadtiente a la nocion de verdad. Y la verdad, seg@oreepcion
comun, es el acuerdo del pensamiento con la realiEfalo que consista ese acuerdo discrepan laslasc
filoséficas; para los relativistas, por ejemploeduacen de la verdad el acuerdo del juicio coimiasesiones
subjetivas, es verdad que el tablero es negrmgotka sensacion de un tablero negro, en tant@auzela filosofia
clasica (realismo critico) no se trata de una spwadencia entre el juicio y las cosas, pues fanterdad como
el error estan en el juicio y no habria error gmesentarnos un tablero negro sino en que estaeatd lo sea,
como no habria error en representarnos mentalroertignel bajo el agua, sino en afirmar que el téraite.
Similares consideraciones sobre la verdad y el eueden hacerse respecto de la concepcion moderioa



pragmatistas y de los socidlogos. Para aquellgsreld lo que ha sido verificado, lo que resistoatrol de la
experiencia, de donde deducen que la verdad saramton la verificacion y que son ideas falsas|l&sno se
prestan a tal verificacion. A esto se arguye quausele admitir que la verdad no es conocida sindapo
verificacion, ya experimental, ya racional, medeaeljuicio analitico, pero que la verdad no sdwode con la
verificacion, porque las cosas ya eran verdad alge®rificarlas, como el Salto del Tequendamaexiste
aungue no haya ojos que lo vean (véase “PrecisitlssBphie” por Paul Foulquié, Escuela de Caou$oujouse,
Tomo I, Logica, Moral, Metafisica, 1936, de quemha hecho la sintesis”).

“Grave es lo que pasa, grande, de mucha entidagbariancia; y grave es en el procedimiento judittatjue
afecta seriamente el interés legitimo de las partda demostracion de un hecho. La nocion, esmlmargo, un
poco relativa y est4, en dltimas, sujeta su aprigiaa la prudencia del juez, como lo esta la migalaracion del
dictamen pericial”.

“Error grave es no verificar con diligencia la dald o aptitud de un terreno para la agricultugzara la ganaderia,
o0 para la irrigacion, o para soportar el peso dedificio; error grave es no verificar la resistere materiales
por parte del arquitecto; o la herida que pudorsstal, o la incapacidad resultante; y lo sera iambquivocarse
no tan solo sobre la materia de que esta hecheasaaantigua nocion de sustancia para determiiearog que
invalida las obligaciones) sino sobre las propiegamiyo conjunto determina su naturaleza espegifas
distingue, o sobre calidades adjetivas, pero gtegrdenan el consentimiento; no es lo mismo el aaggue la
copia de un cuadro de Goya o de Borréro”

Para la doctrina también es error grave el queersghre elementos accidentales del asunto, persagquel objeto
principal del dictamen o son determinantes paval@aracion del perito.

Igualmente hay un error grave cuando la concludemictamen atenta contra la I6gica y conlleva@dudciones
equivocadas.

El error grave exige un desconocimiento de ladadli un cambio de las cualidades del objeto, datsimsitos, o
cuando se toma como objeto del dictamen uno difer@Erque es materia del mismo.

En las objeciones formuladas el tribunal encueadtyanos reparos a las experticias pero no adweérte
planteamiento de un error con la entidad de gravasiconclusiones. En realidad la objecion dettep
convocada parte de una supuesta parcializaciém plerito que no advierte el tribunal y que juridieate no
constituye soporte valido para descalificar unadtietn pericial. En realidad lo que hizo la perite fisefiar unos
escenarios posibles dentro del planteamiento deréagintas de las partes.

La objecion del Ministerio Publico al dictamen pél financiero esta sustentada en la no valoragéhechos
ajenos a este proceso como si existiere una dendgn@eonvencion —que no se formulé— y en la no
consideracion de un documento y sin determinaotg@cuencia de esa omision, si es que existioeliids
similar la objecion del Ministerio Pablico al dioten pericial contable se limita a la consideracespecto del
mencionado dictamen del revisor fiscal del conirdéonuevo, sin indicar cuél fue el error, por ga@grave, o qué
circunstancia especifica revelaria en contrargufauesta prueba omitida.

Ahora bien la ley procesal sefiala que el errorsguenputa debe ser determinante de las conclust@ig®rito, 0
consecuencia de ellas, circunstancias que no acamreste caso, pues los peritos no dejaron delpca@rse
sobre el objeto que constituia la esencia de ardenes, ni sobre el objeto para el cual fuercretidos.

Asi las cosas, el tribunal decidird negativamealeeslas objeciones por error grave formulabasradas
dictdmenes de caracter financiero, haciendo éndasigie las caracteristicas exigidas por el ordesmm
procesal, en orden a determinar la procedenciantbesdictamenes periciales se cumplen a cabaljided,
ambos fueron debidamente sustentados y explicadnsgfirmaciones de contenido serio y como aparecio
notorio, sus autores son personas idoneas y cagasien el campo en el cual actuaron como ausildeda
justicia designados de comun acuerdo por las paazesnes suficientes para que los arbitros praceda la
evaluacién de la prueba pericial, en armonia cenléamas pruebas allegadas al proceso.

5.8. Determinacion del perjuicio y su valoracion.



Establecida la responsabilidad que incumbe al $npéa incumplimiento de sus obligaciones contrdefija
corresponde a este tribunal determinar conceptaaagtitativamente lo concerniente a los perjujail@sacuerdo
con las respuestas dadas en los dictamenes finayatentable a las preguntas formuladas por laepg por el
tribunal y las demas pruebas aportadas al expedient

La parte convocada solicitd a la perito encargadaidtamen financiero, que determinara, con bass eontrato
de concesion y en la ingenieria financiera, sixggia que el contratista se endeudara para reaizaoyecto o si
el proyecto de acuerdo se podia financiar con apdniicamente del concesionario (pregunta 8 dstionario de
la convocada fl. 218 del cdno. de pbas. 16).

A esta pregunta la perito responde textualmente:

“... en la clausula primera del citado contrato, seuentra como actividad incluida para cumplir getibdel
contrato, entre otras: financiacién y en las olgigaes del concesionario a clausula sexta —entas-eta) La
financiacion total del proyecto, incluidos los @asstle interventoria y supervision técnica y finarecly los costos
de adquisicion de predios, segun los procedimiahgsritos en el numeral 1.11y 1.12 de los plielgos
condiciones”.

También observa la perito que la “clausula décimatg. Esquema financiero. fondos del contratofsegra la
obligacion del concesionario “de constituir un fadeniso en la Sociedad Fiduciaria de Occidente,®#tidad
debidamente autorizada por(ta Superintendencia Bancaria, en cuya virtud se ttagatun patrimonio
autébnomo, el cual servira de eje para la consecut@dinanciaciones”. En igual sentido se pronutecjzerito al
afirmar que el paragrafo primero de la precitadasilila cuando dispone que el concesionario ap@itara
fideicomiso en la medida y oportunidad en que eygcto lo vaya requiriendo, entre otros valoresggs que
deberé financiar mediante los procedimientos yat@poyo de las entidades financieras o particsiique para el
momento resulten mas recomendables en pos de as&gdebida ejecucion del proyecto, teniendo como
referencia lo establecido en su propuesta finaacier

Estas, amén de otras clausulas del contrato desidng asi como el contenido de la propuesta derlaocante,
especificamente su ingenieria financiera, no dejgar a dudas acerca de la viabilidad contractuellg cabia al
concesionario de obtener recursos del mercadodiga@n interno o externo, para efectos de contriala
financiacion del proyecto.

Esta posibilidad confirma lo expuesto en este laaa#wca de la naturaleza finance project del canié4 de
1994, pues cuando se identifica un contrato conmaariagal para un proyecto de inversion, no puéddarse
gue la expresion mas simple con la cual se siatetizoncepto, es la que describe este tipo depiasy como
aguellos que operan como un conjunto de ingreggsasos en diferentes momentos.

Bajo este esquema su identificacion como proydettt@ por ciento accionario, en nada se opone a las
posibilidades que otorga el acuerdo contractuakespecto a las diferentes fuentes de los valaiesodtrato,
pues finalmente lo importante es que en la ingénferanciera exista claridad acerca de que lafaiacion debe
asegurar un adecuado flujo de recursos para cuagplitos programas de trabajo y el cronograma dendieolsos
propuesto y auditado por el interventor” (Dictankaricial fls. 218 a 221 cdno. de pbas. 16 , regpwepreguntas
8 y 10 de la convocada).

Ahora bien, el capitulo VI denominado “El PerjuiGidel escrito de demanda, folio 000100 del cuaol@mncipal
1, identifica los factores que de acuerdo con ta@gcion de la parte convocante, determinan @lip@r, asi:
“Los intereses cancelados por Coviandes al Morgaara&ty Trust Company of New York y los sobrecostos
ocasionados por la sancion: costo de la sanciéneastp por el Morgan Trust Company of New York @ddo de
Coviandes... y mayores valores por comision fiduaigrcostos financieros que le adeuda el Inviasvéa@des
S.A. por concepto de la sancion impuesta por elgsloiGuaranty Trust Company of New York a Coviandes
S.A".

De acuerdo con el analisis del expediente, espeerde con los contenidos de los dictamenes finemgie
contable, los factores determinantes del perjyaieden sintetizarse en tres conceptos:



— Mayor valor de intereses pagados por Coviandd®ajan Guaranty Trust Company of New York.
— Mayor valor de la comision fiduciaria.
— Costos financieros por concepto de la sanciéuésfa por el Morgan Guaranty Trust Company of NerkY

El estudio financiero del tema fue sometido al exaie la experta auxiliar de la justicia, nombrde@omun
acuerdo por la convocante y la convocada, quieacderdo con sus conocimientos y experiencia y pravalisis
de las pruebas que constan en el expediente, erdioylas recogidas a través de la diligencia dqeeowon
judicial decretada por el tribunal, también a shlit de las partes, establecio los parametros glasiones que
sirven como punto de referencia para el examersguealiza en este punto del laudo arbitral.

Como se apreciard mas adelante, los resultadosropja el dictamen financiero, en cuanto se rdfieréa
determinacion de los perjuicios o el desequililméasionado a las condiciones econdémicas del contaihciden
en su esencia con los resultados que arroja esmndéllectuado por el perito experto en materiadates.

Para entrar a la evaluacién del perjuicio, el digta financiero parte de los siguientes fundamentos:

— Inicialmente identifica dos escenarios: el primasume que el crédito del JP Morgan finaliza &a fle 1998
y que el concesionario puede sustituirlo inmediataten (en el mismo mes); el segundo, asume quédit@icon
el JP Morgan finaliza en julio de 1998 y que elaasionario se demora 10 meses para poder sustituirl

— Para cada un de estos escenarios, el dictameideomdistintas opciones, segun se trabaje apdetegpbierno
y se considere la ingenieria financiera en lo atmea la defensa del tasa interna de retorno ralsajé con
parametros del mercado financiero, asi: opcione& ton sustitucién inmediata del crédito; opcioBegs4 con
incremento en la tasa de interés del crédito vegdatopcion tres con dos alternativas financigdexehtes; y
opciones 5y 6 con reemplazo del crédito en unitérme 10 meses.

— En desarrollo del esquema trazado el dictameldi@eada uno de los escenarios descritos con ®isrtes
opciones Yy alternativas, exponiendo para ello lzglos sobre flujo de caja estimado, balance geesiimmado y
estado de resultados estimado, para concluir coletaificacion de las sumas que para cada cadgooen el
perjuicio y por tanto el aporte que corresponde\dhs con el fin de preservar el equilibrio ecorariinanciero
del contrato (cdno. de pbas. 16 fls. 253 a 372).

— Cuando se esta frente al incumplimiento de ctmtta crédito, se presenta un evento calificaddgperito
como catastrofico, por las circunstancias finamgatescritas a folios 190 del cuaderno de pruehds tjue hace,
en concepto de la experta, que el tribunal compauie sea dificil e incluso extremadamente ren@ofosibilidad
de sustituir el crédito incumplido por un nuevodiie@

— Ademas contemplar la posibilidad de un crédittituto, especialmente con una demora de consetdeio
diez meses, supone considerar, que como prestaantandes hubiera tenido que reconocer a surcahst y
demas contratistas intereses durante el periodegtaciacion del nuevo crédito, el costo de lositygdle
tesoreria para cumplir con el pago de costos adtrativos y operativos de toda indole, el costarfaiero frente
a la ingenieria financiera del contrato por larintecion del mismo hasta tanto se obtuviera el awegdito, los
costos de la interventoria ociosa, entre muchas otr

Debe también tenerse en cuenta que al momentcatigaee! perjuicio ocasionado, el tribunal no cdasd como
alternativa optima de solucion, la posibilidad dstgucion de crédito, por cuanto, como claramentesta en los
dictdimenes (cdnos. de pbas. 16 fls. 193 y ss.fig189 y ss.) cualquier opcidon que hubiese contadwpesta
posibilidad, ademas de los conceptos incluidod eparte anterior, debia considerar una serie gi®so
adicionales de naturaleza eminentemente finan@eteg otros, los correspondientes a comisionesiog legales
por reemplazo de crédito como comision de arraghrgnt fee), gastos legales que cobraria el Jd?gdh, valor
de la multa que cobraria el Banco de la Republicagyminar el crédito anticipadamente, los mayoreseses
generados por la solicitud de mayor capital, elazde la comision sobre el valor total de las fasmeriodicas. El
dictamen del experto contable se refiere espeniicée a temas como el costo adicional de la comigiaciaria
(cdno. 18 fl. 79), y el costo de oportunidad coseban la tasa de interés bancario corriente (ddhfi. 81).



No cabe duda que cualquier posibilidad de detertidnadel perjuicio con fundamento en la hipotess d
sustitucion del crédito, inmediata 0 a 10 mese®gerhistorico normal para ello, implicaba sobrégss
considerablemente mayores que si se optaba, cautveinente o hizo Coviandes, por la opcion delemento
en la tasa de interés, con el fin, ademas, derdagaraves consecuencias del default.

Tampoco le es dable al tribunal aceptar como saugosible, cualquiera que se base en operacioaxieras
tendientes a la conservacion de la TIR del proyguiesto que en el casab examin@o se trata de situaciones de
intrinsecas o normales a la ejecucion del objetdraotual, sino de circunstancias externas, edpscfa
particulares, que por no haber sido considerada$ marco de la ingenieria financiera del contratopueden ser
solucionadas con los instrumentos que da esa mgamara mantener la TIR del proyecto.

Al responder la pregunta d) del cuestionario dlavocante, en el escrito de “Aclaraciones y complgaciones
al dictamen pericial financiero” la perito identdi el escenario uno, opcion tres, alternativa cm®0 la
posibilidad mas adecuada por corresponder al catizllperjuicio minimo que puede derivar de unzasion
como la planteada en el proceso, entre otras gqosagje, ademas de las consideraciones expuesias apartes
precedentes, esta posibilidad no incluye la valérade otros perjuicios que tienen caracter meréengotencial,
por ejemplo el costo de oportunidad con base esnfabilidad del fideicomiso, y considera solo dipgdactores
gue corresponden a una situacion “realidad” (cébas. 16, fl. 50). En este sentido el examen eddoten el
dictamen financiero concuerda plenamente con kdteelos que arroja el dictamen contable (cdn@bas. 17,
fl. 8).

El tribunal acoge parcialmente la posicion escogidascrita en el parrafo anterior puesto que demar otras
opciones supone incluir elementos meramente hipogsobre los cuales el juez carece de la cetiezaebe
poseer al momento de adoptar cualquier decision.

En efecto, el escenario, opcion y alternativa eslosg fundamentan la evaluacion real del perjugcidas
siguientes variables:

— Se calcula el valor real del sobrecosto pagatie @rio de 1998 y agosto de 2.003, por el incretmen la tasa
de interés;

— Se calcula el sobrecosto en pesos, incluidostbdmanciero. Para ello se toma el valor del s@wmsto en
dolares de los Estados Unidos de América y se plindicada pago por la tasa representativa deladerdel dia
de cada pago para obtener el valor del sobrecogtesos;

— Se determinan los costos financieros del crélt®organ incluyendo los sobrecostos por Spreaibaail
(costos financieros generados en dolares de lesi&stUnidos de América, costos financieros aditésna
generados en pesos utilizando tasas de crédijpssas);

— En la determinacién de los costos financierosiadales generados en pesos el tribunal consideralq
calculo de los intereses con fundamento en ladelsiaterés bancario corriente o en la tasa intdehdondo
carecen de soporte real, razén por la cual adbgtabescosto en pesos colombianos mas comisioniéida
actualizados mes a mes con los indices DANE, aioralizado al cual le aplica el interés legal&hainp;5(sic)
con fundamento en el articulo 1617 del Codigo Civil

Con fundamento en la metodologia descrita se detareh valor real en pesos colombianos del totalspidebe
reconocer a la convocante, asi:

Sobre-costos y actualizacion:

Mes inicial Sobre costo en |Sobre costo en peso€omision Fiducia| Sobrecosto en pesos col
dolares mas comision fiducia
Oct-98 US$ 64.522,22 $ 102.631.627,596 $357.158,06 $1027988.785,62

Feb-99 US$ 447.222,22 $711.839.138,89 $ 2.4772R00, $ 714°316.339,09




Mayo-99 US$ 378.069,44 $ 597.644.616,39 $ 2.0792803 $5997724.419,65
Ago-99 US$ 236.347,22 $ 432.427.968,19 $ 1.5043%49, $433'932.817,52
Nov-99 US$ 526.572,22 $1.035.277.848,94  $ 3.6@916 $ 1.0387880.615,86
Feb-00 US$ 373.750,00 $ 731.866.037,%0 $ 2.5468893, $734°412.931,31
Mayo-00 US$ 210.311,11 $ 420.401.395,56 $ 1.4508384 $421°851.780,37
Jul-00 US$ 228.800,00 $ 489.428.368,00 $ 1.6888527, $491°116.895,87
Oct-00 US$ 513.138,89 $1.135.032.433,89  $ 3.915986 $ 1.1387948.295,79
Ene-01 US$ 291.756,11 $ 650.376.887,17 $ 2.242800, $ 652°620.688,03
Abr-01 US$ 388.875,00 $ 895.913.557,50 $3.1171879 $ 899°031.336,68
Jul-01 US$ 89.930,00 $ 207.318.326,90 $721.467,J8 $208°039.794,68
Oct-01 US$ 54.849,32 $127.730.342,47 $444.501,59 $128°174.844,06
Ene-02 US$ 54.849,32 $126.226.374,25 $439.267,/8 $ 126°665.642,03
Abr-02 US$ 45.616,44 $ 103.149.258,90 $358.959,42 $103'508.218,33
Jul-02 US$ 46.630,14 $111.825.596,71 $389.153,08 $112°214.749,79
Ago-02 US$ 11.835,62 $ 29.962.234,52 $ 104.268,%8 30°866.503,10
Oct-02 US$ 53.424,66 $ 150.941.753,42 $525.277,80 $151°467.030,73
Ene-03 US$ 74.794,52 $212.683.454,19 $740.138,42 $2137423.593,22
Mayo-03 US$ 104.260,27 $ 303.501.657,33 $ 1.05671/85 $ 304°557.843,30
Ago-03 US$ 65.445,21 $ 188.658.890,614 $656.532,94 $189°315.423,58
Sep-03 US$ 21.452,05 $61.058.125,48 $212.482,p8 61 2v0.607,76
Oct-03 US$ 34.613,01 $ 99.744.857,67 $347.112,10 100$091.969,78
Dic-03 US$ 14.095,89 $40.014.004,11 $ 139.248,73 40°$53.252,84
Ene-04 US$ 15.595,89 $ 43.328.658,70 $ 150.783,f3 43 479.442,43
Feb-04 US$ 13.253,42 $ 36.321.672,95 $ 126.399,42 36°448.072,37
Mar-04 US$ 11.506,85 $30.913.610,96 $ 107.579,37 31'821.190,33
Abr-04 US$ 12.544,52 $ 33.596.233,15 $116.914,89 33'%13.148,04
Mayo-04 US$ 6.780,82 $17.948.767,81 $62.461,71 18'$11.229,52
Jun-04 US$ 5.465,75 $ 15.008.466,99 $ 52.229,47 5 (#0.696,45
Jul-04 US$ 3.452,05 $ 9.329.523,29 $ 32.466,74 3621990,03
Suma US$ 4°399.760,20 $9.152°101.691{42 $ 31'363/4 $9.1837870.148,14
Mes inicial Sobrecosto en pesos Factor indices Valor histérico Valor intereses
col mas comision -DANE - actualizado
fiducia

Oct-98 $ 102.988.785,62 $ 102.988.785,62

Nov-98 1,001774162 $ 103.171.504,43 $ 494.419,5(

Dic-98 1,009134025 $104.113.875,56 $ 511.847,46

Ene-99 1,02209069 $ 106.413.822,91 $ 516.522,6¢

Feb-99 $ 714.316.339,09 1,016982925 $834.668.661,1  $476.728,47

Mar-99 1,009379529 $ 842.497.359,16 $ 4.140.900,9
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Abr-99 1,007838061 $ 849.100.904,50 $ 4.044.587,]
Mayo-99 $ 599.724.419,65 1,004785213 $ 1.455.72%626 $4.212.501,70
Jun-99 1,002793883 $ 1.459.825.480,37 $ 6.9881676,
Jul-99 1,003120183 $ 1.464.380.402,54 $ 7.2429336,
Ago-99 $ 433.932.817,52 1,004951144 $ 1.907.7124845 $7.264.984,52
Sep-99 1,003308352 $ 1.914.023.428,35 $9.158.076,
Oct-99 1,003496428 $1.920.715.672,8p $ 9.4950422,
Nov-99 $ 1.038.880.615,86 1,004788569 $ 2.973. 26868 $9.220.802,77
Dic-99 1,005292785 $ 2.989.508.037,29 $ 14.753258
Ene-00 1,01289297 $ 3.028.051.674,94 $ 14.8310944
Feb-00 $734.412.931,31 1,023020513 $3.849.07%672 $14.051.121,37
Mar-00 1,017108616 $ 3.914.930.876,1P $ 19.0955186
Abr-00 1,009961217 $ 3.953.928.353,00 $ 18.7946455
Mayo-00 $421.851.780,37 1,005212804 $ 4.398.58451 $ 19.615.960,61
Jun-00 0,999806248 $ 4.397.737.981,76 $21.118364
Jul-00 $491.116.895,87 0,999611531 $ 4.886.955/410, $21.817.758,78
Ago-00 1,003156385 $ 4.902.380.825,0f $ 24.2445232
Sep-00 1,004259701 $ 4.923.263.502,59 $ 23.5341918
Oct-00 $ 1.138.948.295,74 1,001530327 $6.071.46833 $ 24.424.960,27
Nov-00 1,003284035 $6.091.427.951,1p $ 29.147A69
Dic-00 1,004602545 $6.119.464.025,2y $ 30.2203378
Ene-01 $ 652.620.688,03 1,010508439 $6.843.248.350 $ 30.359.469,00
Feb-01 1,018929018 $6.972.784.731,39 $ 30.65/6803
Mar-01 1,014812255 $7.076.067.396,28 $ 34.5926805
Abr-01 $ 899.031.336,68 1,011475362 $8.066.61518r8| $33.970.161,63
Mayo-01 1,004183923 $ 8.100.365.980,6{L $ 40.0B44
Jun-01 1,000402993 $ 8.103.630.372,28 $ 38.8871824
Jul-01 $ 208.039.794,68 1,001090811 $ 8.320.7367825| $ 40.203.180,23
Ago-01 1,002606245 $ 8.342.422.500,08 $41.2800473
Sep-01 1,003710433 $ 8.373.376.496,06 $ 40.049667
Oct-01 $ 128.174.844,06 1,001852533 $8.517.3007747| $41.541.426,36
Nov-01 1,00116878 $ 8.527.255.602,44 $ 40.8898007,
Dic-01 1,003373835 $ 8.556.025.156,5p $ 42.3049310
Ene-02 $ 126.665.642,03 1,00795889% $8.751.795419 $42.447.570,48
Feb-02 1,0125659 $ 8.861.769.605,7{L $ 39.207.894,
Mar-02 1,007083268 $ 8.924.539.895,2p $ 43.9640609
Abr-02 $ 103.508.218,33 1,00914994 $9.110.6545012, $42.844.145,72
Mayo-02 1,005987648 $ 9.165.205.604,3p $ 45.18455
Jun-02 1,004288277 $9.204.508.543,76 $ 43.9991812
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Jul-02 $112.214.749,79 1,000225879 $9.318.8278K43| $45.664.782,19
Ago-02 $ 30.066.503,10 1,000943779 $9.357.7170540] $46.231.934,83
Sep-02 1,003602198 $9.391.425.887,29 $ 44.92B706
Oct-02 $ 151.467.030,73 1,005591213 $9.596.24%6863| $46.592.103,81
Nov-02 1,007782448 $9.670.931.576,68 $ 46.0689528
Dic-02 1,002671275 $ 9.696.765.291,07 $ 47.9784768
Ene-03 $ 213.423.593,22 1,011741397Y $10.026.54%64| $48.106.932,90
Feb-03 1,011105239 $ 10.137.895.567,29 $ 44.928602
Mar-03 1,010471255 $ 10.244.052.059,49 $ 50.2864583
Abr-03 1,01147593 $10.361.612.085,91 $ 49.1786043
Mayo-03 $ 304.557.843,30 1,004898784 $10.718.4210B $ 51.405.325,63
Jun-03 0,999453267 $10.712.561.079,Y8 $ 51.48@185
Jul-03 0,998568822 $10.697.229.493,07 $ 53.190082
Ago-03 $189.315.423,58 1,00308909¢ $10.920.1 74183 $ 53.070.367,91
Sep-03 $61.270.607,76 1,002201235 $11.005.61,7877 $52.424.612,85
Oct-03 $ 100.091.969,78 1,000602744 $11.112.4Q%74 $ 54.600.323,40
Nov-03 1,003483181 $11.151.110.254,33 $ 53.3497944
Dic-03 $40.153.252,84 1,006090355 $11.259.42222714  $55.322.130,29
Ene-04 $43.479.442,43 1,00886178 $11.403.063846, $55.859.480,52
Feb-04 $ 36.448.072,37 1,01199428 $11.576.7221842, $52.913.845,34
Mar-04 $31.021.190,33 1,009842852 $11.7219964840, $57.433.648,06
Abr-04 $ 33.713.148,04 1,004561175 $11.809.3294840 $56.273.930,84
May-04 $18.011.229,52 1,003808369 $11.872.383/@41 $58.587.644,56
Jun-04 $ 15.060.696,45 1,006034581 $11.959.18(B389 $56.995.896,00
Jul-04 $9.361.990,03 0,999690906 $11.964.8420374, $59.331.072,92
Ago-04 $ 45.929.794,26
Suma $9.183"870.148,11 Sumas $ 2.389°892.53
Resumen:

Sobre costo en pesos colombianos mas comisiondidactualizados mes a

mes, con los indices DANE

$ 11.964°842.974,93

Valor intereses del 6% sobre el valor actualizado

2.3897892.532,80

Total

$ 14.354°735.507,73

CAPITULO VI

La conducta de las partes y de sus apoderados y @

Con fundamento en lo dispuesto por el articulod&11Cé6digo Contencioso Administrativo, su entendm y
aplicacion por el honorable Consejo de Estadaileinal se abstendra de condenar en costas. B dia@cdicho
esa alta corporacion sobre el citado articulo E1TCddigo Contencioso Administrativo, en la fornoeno fue
modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1§88 “En la nueva regulacién de las costas enogleso



administrativo no basta entonces que la parte @eeida, toda vez que se requiere una valoracida cenducta
observada por ella en el proceso ( ...) Es clarcetilegislador no ha querido en este caso aplicariterio
absoluto para determinar a cargo de quién estao$das del proceso y por lo tanto, no es la aiseecazon en
la pretension u oposicion lo que hace sujeto dameion a la parte sino su conducta abusiva qukjuepun
desgaste innecesario para la administracion ylpgrarte vencedor&®.

Entonces, como la conducta procesal de ambas aeteszonable, de acuerdo a su posicion juridicareta y
fue, ética, diligente y transparente; ajena a édssade abuso, temeridad o mala fe o con desboedéonilel
ejercicio legitimo del derecho a litigar, el trilaiise abstendra de imponer condena en costas.

Ahora bien, como la parte convocante asumio ekaipar ciento de los gastos y honorarios este teaanbitral se
impone el reembolso del cincuenta por ciento dealpado por aquella en nombre de la convocada per es
conceptos, en la suma de ciento setenta y cualianes doscientos cincuenta mil pesos ($ 174.28).0®neda
corriente, teniendo en cuenta las partidas disnddas en las autos 1 del 21 de abril y 2 del 18aie de 2003.

Fallo arbitral.

En mérito de lo expuesto este tribunal de arbitrammadministrando justicia en nombre de la Repéhlie
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. Declarar no probadas las objeciones por grave formuladas por la parte convocada y por e
Ministerio Publico contra el dictamen pericial fimtgero.

Segundo. Declarar no probada la objecién por gnavre formulada por el Ministerio Publico contraleitamen
pericial contable.

Tercero. Declarar no probadas las excepciones deorpéopuestas por la parte convocada.

Cuarto. Declarar que el Instituto Nacional de \ifesimplio el contrato de concesion 444 de 1994krado entre
dicho instituto y la sociedad Concesionaria ViaLde Andes S.A. — Coviandes S.A. el dia 2 de agdstd004.

Quinto. Condenar al Instituto Nacional de Viaseabinocimiento y pago a la sociedad Concesionaghdéi Los
Andes S.A. — Coviandes S.A. de los sobrecostosjyip@s en que esta incurrid por concepto del itoéd
adquirido con el Morgan Guaranty Trust Company @WNrork, como resultado del incumplimiento contuatt
de la parte convocada.

Sexto. Como consecuencia de lo resuelto en el ralaeterior, condenar al Instituto Nacional de \dgsmgar a
la sociedad Concesionaria Vial de Los Andes S.Bowviandes S.A.— la suma de catorce mil trescientos
cincuenta y cuatro millones setecientos treintangamil quinientos siete pesos con setenta ydeesavos ($
14.354'735.507,73) moneda corriente, de conformaatdla pretension segunda subsidiaria a la priétecsarta
principal.

Seéptimo. Declarar que a partir de la ejecutoridaledo arbitral, el Instituto Nacional de Vias delagar a favor
de la Concesionaria Vial de Los Andes S.A. — CadesnS.A.— intereses comerciales moratorios solserta
antes mencionada, de conformidad con el articufodef Codigo Contencioso Administrativo.

Octavo. Declarar que el Instituto Nacional de \dlabe dar cumplimiento al laudo arbitral de acueaolo
dispuesto por el articulo 177 del Codigo Conterciddministrativo.

Noveno. Sin perjuicio de las compensaciones a gbete lugar una vez la presidente del tribunaltegire a la
parte convocante las sumas sobrantes de la pddidastos, si a ello hubiere lugar, ordenar aititgtNacional
de Vias el reembolso a Concesionaria Vial de LodeArS.A. — Coviandes S.A.— de la suma de cienem&ey
cuatro millones doscientos cincuenta mil pesos7@250.000) moneda corriente, que esta pagé peilaquor
concepto de honorarios y gastos de este procesmhjointo con intereses de mora en los térmegiablecidos
por el articulo 22 del Decreto 2279 de 1989 y demaésias concordantes, desde el dia siguiente a gadpo y



hasta que se verifique su reembolso.
Décimo. Declarar que no hay condena en costas.
Décimo primero. Negar las demas pretensiones deneanda.

Décimo segundo. Protocolizar el expediente en oteria del circulo de Bogota con cargo al rubrgaisos de
conformidad con el articulo 159 del Decreto 1818 @@8. Si la partida de gastos resultare insufieitas partes
deberan sufragar el saldo correspondiente en pgopbrcion.

Notifiquese.
Adelaida Angel Zea, presidente—Luis Fernando Aderamillo, arbitro—Joaquin Jarava del Castillabétro.

Roberto Aguilar DiazSecretario.




