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Cartagena de Indias, 04 de marzo de 2020

HORA: 08:00 A. M.

Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

13-001-23-33-000-2018-00182-00

Radicacion
Demandante AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI
Demandado CONSORCIO VIA AL MAR

Magistrado Ponente EDGAR ALEX| VASQUEZ CONTRERAS

EN LA FECHA SE CORRE TRASLADO POR EL TERMINO LEGAL DE TRES (03) DIAS AL
CONSORCIO ViA AL MAR DE LAS EXCEPCIONES FORMULADAS EN EL ESCRITO DE
CONTESTACION DE LA DEMANDA DE RECONVENCION PRESENTADO EL DIA 03 DE
FEBRERO DE 2020, POR EL DOCTOR ANDRES MAURICIO ORTIZ MAYA, APODERADO DE
LA AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, Y QUE SE ENCUENTRA VISIBLE A
FOLIOS 173-196 DEL EXPEDIENTE.

EMPIEZA EL TRASLADO: 05 MARZO DE 2020, A LAS 8:00 A.M.

)
pole
JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADO: 09 DE MARZO DE 2020, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

Oim

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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REFERENCIA. Proceso: Controversias Contractuales
Radicado: 13001233300020180018200
Demandante: Agencia Nacional de Infraestructura AN|
Demandados: Consorcio Via al Mar

ASUNTO CONTESTACION DEMANDA DE RECONVENCION

Respetado Despacho:

ANDRES MAURICIO ORTIZ MAYA, identificado con la cédula de ciudadania 1.015.406.682, abogado
en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional 222.474 del Consejo Superior de la Judicatura,
actuando en mi calidad de Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Defensa Judicial de la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (en adelante, ANI o Agencia), de acuerdo con las
facultades a mi conferidas, de conformidad con el nombramiento efectuado mediante Resolucion 1783
de 2 de diciembre de 2019 y en ejercicio de las funciones contenidas en el numeral 3° del Articulo 13
de la Resolucion 2042 del 7 de noviembre de 2018, que me fueron asignadas mediante memorando
201940301892263 del 9 de diciembre de 2019; documentos que se anexan a este escrito,
respetuosamente comparezco ante su Despacho dentro de la oportunidad debida con el fin de
contestar la demanda de reconvencion presentada por el Consorcio Via al Mar, en los siguientes
términos:

e

l. RESPECTO DE LOS ANTECEDENTES DE LA AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA ANI

Previo a cualquier analisis, es preciso que el Despacho conozca los antecedentes de esta Agencia:

Mediante el Decreto 1800 del 26 de junio de 2003, se cret el Instituto Nacional de Concesiones —
INCO, Establecimiento Publico del Orden Nacional, adscrito al Ministerio de Transporte, con el objeto
de planear, estructurar, contratar, ejecutar, y administrar los negocios de infraestructura de transporte
que se desarrollen con participacion del capital privado y en especial las Concesiones, en los modos
carretero, fluvial, maritimo, férreo y portuario.

Posteriormente, mediante Decreto 4165 de 2011 se modificé la naturaleza juridica y la denominacion
del Instituto Nacional de Concesiones - INCO por la de AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA; Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, de! Sector Descentralizado
de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y adscrita al Ministerio de Transporte, la cual, de conformidad
con el mencionado Decreto cuenta con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia

! Resolucién 2042 de 2018

"Articulo 13, Funciones del Coordinador del Grupo Interno de Trabajo de Defensa Judicial.

"3 Ejercer lo representacion legal de la Agencia en los procesos judiciales, policivos y administrativos en los que ésta sea parte activa o
pasiva, ser apoderado de fo misma, asi corno otorgar poderes o los abogados de fo Entidad poto llevar lo representacion judicial de fa
Agencia, salvo en los procesos de expropiacion judicial o administrativa, procesos ejecutivos, administrativos, acciones de tutela, acciones
policivas, relacionadas con lo adquisicion de los inmuebles que se requieran para los proyectos de infraestructura de transporte o cargo
de fa Entidad”
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administrativa, financiera y técnica, representada legalmen-e por su Presidente, Dr. Manuel Felipe
Gutiérrez.

I RESPECTO DE LAS PRETENSIONES

La Agencia Nacional de Infraestructura ANI se opone y rechaza todas y cada una de las pretensiones
formuladas por la parte demandante en reconvencion, por la ausencia de fundamentos facticos,
juridicos y contractuales, por lo cual solicito que las mismas sean despachadas desfavorablemente y
se condene en costas, igualmente solicito se declaren probadas las excepciones que se proponen en
este escrito.

No obstante, y por ser de importancia para la controversia, a continuacion, hago un pronunciamiento
expreso sobre las pretensiones en reconvencion:

2.1. Que se declare que los hechos generadores de la reprogramacion del cronograma
de obras correspondiente al "Anillo Vial de Crespo” pactada en el Contrato de
Transaccion suscrito entre las partes el 21 de octubre de 2014, son ajenos y no
imputables al CONCESIONARIO.

Respecto de esta pretension manifiesto que las circunstancias que llevaron a la reprogramacion de
las obras que aduce el demandante en reconvencion fueron revisadas y analizadas por las partes
durante la celebracion del Contrato de Transaccion suscrito el 21 de octubre de 2014, determinandose,
que de acuerdo con lo establecido en las clausulas cuarta y décima det referido Contrato, el cual hace
transito a cosa juzgada de (itima instancia de acuerdo con el Codigo Civil, que las mismas constituyen
riesgos constructivos, ambientales y sociales asignados expresamente y asumidos por el
Concesionario , tal y como puede observarse en la clausula décima del mismo acuerdo.

Es por lo anterior, que el solo hecho de que las circunstancias alegadas por el concesionario las haya
asumido expresa y voluntariamente como riesgos contractuales, desvirtlia su tesis de que se trata de
hechos ajenos y que no {e son imputables, pues esa es la utilidad de la estructura de riesgos en el
contrato de concesion, trasladar el riesgo sobre eventos previsibles que es lo que ocurrié en este caso
y que ahora, de manera tardia y sin fundamento pretende estructurar como excusa de su
incumplimiento el demandante en reconvencion.

De otra parte, deben tener presente que, en el contrato de transaccion, las circunstancias ahora
alegadas por el Concesionario fueron efectivamente transadas al punto que renuncié a hacer valer
tales hechos como parte de cualquier reclamacién, estipulecion que desde luego esta violando el
Concesionario, y por ende, la pretension no tiene sentido al existir transaccion sobre el niicleo esencial
de los planteamientos del Concesionario, de manera que la pretension no esta llamada a prosperar.

2.2. Que se declare que con ocasion de la reprogramacion pactada en el Contrato de
Transaccion del 21 de octubre de 2014 y ejecucion de las obras correspondientes al
“Anillo Vial de Crespo”, la AGENCIA NACIONAL. DE INFRAESTRUCTURA no sufri6
ningun perjuicio.

Respecto de esta pretension, es preciso aclarar que en la demanda presentada por la Agencia
Nacional de Infraestructura, los valores alli referidos no se estan reclamando a titulo de perjuicio, sino
que corresponden al reconocimiento expreso que hicieron las partes en el contrato de transaccion, de
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la existencia de impacto econdémico originado por el desplazamiento de la inversion que se mide a
través del modelo financiero, al punto que segin la clausula compromisoria establecida en la
transaccion, solo quedd pendiente la cuantificacion de dicho efecto econémico, que es lo que se ha
sometido a consideracion de la Jurisdiccion Contenciosa por parte de la ANI.

En atencion a los fines sociales que entrafia la ejecucion de este tipo de proyectos para las
comunidades, es clara la afectacion para la Agencia al no poder entregar la infraestructura a la
comunidad en los tiempos establecidos, poniendo en riesgo la credibilidad e imagen de la Entidad.

2.3. Que se declare que el ejercicio financiero consistente en modificar tinicamente las
fechas de las inversiones en el modelo financiero del Adicional No. 9 al Contrato de
Concesion No. 503 de 1994 no permite determinar los reales efectos econémicos del
"desplazamiento de la inversion, por reprogramacién del cronograma de obras
correspondientes al ‘Anillo Vial de Crespo”.

Respecto de esta pretension manifiesto, que solo constituye una excusa lo afirmado por el
Concesionario, y que para tratar de evadir su responsabilidad frente a la asignacion de riesgos y a la
compensacion, que, de acuerdo con el contrato de transaccion, debe pagarle a la AN}, como quiera
que se le concedi6 un nuevo cronograma para la ejecucion de las obras.

En efecto, con dicha solicitud el Concesionario pretende desconocer que la asignacion de riesgos
determinada contractualmente ya fue remunerada en el modelo financiero pactado por la Agencia a
traves de la rentabilidad reconocida en el proyecto. Enfatizando lo anterior, los riesgos asociados a
las variaciones en costos y gastos de las inversiones pactadas son a cargo del Concesionario como
lo establece la asignacion y distribucion contractual de riesgos, fa cual no fue modificada con la firma
del contrato de transaccion.

Asi también, se debe hacer una distincion especial entre las fechas de inversion y el plazo méximo de
entrega de las mismas; pues es claro que conforme al contrato y el modelo financiero, las inversiones
se llevan a cabo en periodos de tiempo que pueden tener variaciones frente a lo inicialmente
planteado, pero los plazos se constituyen en la fecha limite de entrega de las obras que han sido
acordadas por las partes con base en la conciencia de que los periodos de inversion tienen
variaciones, pero que estas se deben acotar. Es decir, la aceptacion de las fechas limites por el
Concesionario se hizo sobre el conocimiento de las variabilidades en tos tiempos de ejecucion de obra
asumiendo y adquiriendo el compromiso de que no se iban a desconocer.

La demandante en reconvencion pretende confundir al Despacho, y por tanto, debe aclararse que el
desplazamiento de inversién consiste en ia ejecucion de la inversion en periodos posteriores a los
pactados. Cabe aclarar que, el desplazamiento que se cobra corresponde a la violacion del pacto
contractual de entrega de obras plasmada en la clausula sexta del Adicional 9 de 2010, el cual a su
turno genera un efecto econémico favorable para el concesionario, obteniendo un provecho al mejorar
su utilidad.

Ahora, en el caso de que eventualmente puedan existir otros efectos econémicos asociados a
imprevistos o dificultades propias de la ejecucion de una obra, como por ejemplo, mayor permanencia
en obra, dafio emergente, lucro cesante, entre otras (los cuales se mencionan en este escrito solo
como posibilidades hipotéticas), no tienen relacion con el desplazamiento de la inversion, es decir, el
hecho de que se puedan presentar simultaneamente como un desplazamiento de inversion no implican
que sean parte del mismo, por tal motivo, para la cuantificacion del efecto de desplazamiento basta
.trabajar con los tiempos y las cantidades inicialmente pactadas, porque se reitera, que las variaciones
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en los costos y gastos inicialmente pactados son a riesgo del Concesionario y por los cuales recibe
una remuneracion.

Por lo anterior, es perfectamente valido que el valor del desplazamiento se determine de forma
exclusiva con las variables tiempo e inversiones.

2.4. Que, como consecuencia de la prosperidad de una, alguna, o cualquiera de las
anteriores pretensiones, se declare que con ocasion de la reprogramacion pactada en
el Contrato de Transaccién del 21 de octubre de 2014 y ejecucién de las obras
correspondientes al Anillo Vial de Crespo”, el CONCESIONARIO no tiene obligacion de
indemnizar o compensar a la ANI.

Respecto de esta pretension debemos decir que la misma no tiene vocacion de prosperidad como
quiera que olvida el demandante en reconvencién, que en el marco del contrato de transaccion, las
partes, haciendo reconocimientos y concesiones mutuas para la solucion de la controversia planteada,
reconocieron expresamente la existencia del desplazamiento de la inversion, ante el oforgamiento de
un nuevo cronograma al Concesionario para la ejecucion de las obras, y por tanto, que debia
compensarse economicamente a la ANI.

Ademas, no resulta consecuente la postura del Concesionario en este punto, pues la figura del
desplazamiento de la inversion no es desconocida por las partes en el marco del contrato de concesién
y el contrato de transaccion, y por el contrario, ha sido de comun utilizacion, donde el valor del
desplazamiento fue apiicado por el Concesionario, como por ejemplo para la realizacion de obras
adicionales de mantenimiento del parque lineal fase Il, segun otrosi del 24 de noviembre de 2015.

2.4.1. Que en subsidio de la pretension anterior, se declare que en caso de existir
la obligacion de indemnizar o compensar a la ANI, con ocasion de la
reprogramacion pactada en el Contrato de Transaccion del 21 de octubre de 2014
y ejecucion de las obras correspondientes al "Anillo Vial de Crespo”, el calculo de
la compensacion o indemnizacion debera incluir el valor de las inversiones
realizadas por el CONSORCIO en las obras correspondientes al ‘Anillo Vial de
Crespo™

Respecto de esta pretension es importante poner de presente que las inversiones incluidas en el
gjercicio que mide el impacto financiero del desplazamiento del cronograma, resultado que
correspondera al valor de compensacion a favor de la Entidad, reconocen las obras contratadas y
realizadas por el Concesionario, remuneradas por el Estado a través de la entrega de recursos del
Presupuesto General de la Nacion.

Cifras que en atencion a la asignacion de riesgos del Concesionario incluyen las dificultades propias
de la ejecucion de una obra, que pueden producir variaciones en los costos y gastos inicialmente
pactados y que son a cargo del Concesionario, como se expondra reiteradamente en el presente
documento. Seria contrario al espiritu de un contrato de concesion y a su esquema de riesgos,
reconocer cada uno de los costos y gastos de las actividades realizadas, ya que los riesgos a cargo
del Concesionario, con sus efectos favorables y desfavorables, son asumidos por este y ya han sido
remunerados.
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En consecuencia, la pretension no esta llamada a prosperar, pues si se estan teniendo en cuenta las
inversiones realizadas por el Concesionario, al punto de considerar que las causas que generaron la
reprogramacion, correspondieron a hechos imputables al Concesionario, tal como fue aceptado en el
contrato de transaccion.

2.5. Que como consecuencia de una, alguna o cualquiera de las anteriores pretensiones
principales o subsidiarias, se declare que, con ocasion de la reprogramacion pactada
en el Contrato de Transaccion del 21 de octubre de 2014 y ejecucion de las obras
correspondientes al 'Anillo Vial de Crespo”, el CONSORCIO no adeuda ninguna suma
de dinero a la ANI.

Es claro que esta pretension el reconocimiento claro y expreso que hicieron las partes sobre la
existencia del desplazamiento de la inversion y el derecho que tiene la ANI a ser compensada
economicamente por este hecho, dado que se le otorgd un nuevo cronograma al Concesionario para
la ejecucion de las obras, al punto de que lo Unico que quedd pendiente fue la determinacion del
valor, que es precisamente el principal objeto de esta demanda.

Il RESPECTO DE LOS HECHOS

Respecto del hecho 1. Es cierto, el 24 de agosto de 1994 el Instituto Nacional de Vias INVIAS suscribio
el contrato de concesion No. 503 de 1994 con el Consorcio integrado por Consultores det Desarrollo
S.A. y el sefior Edgardo Navarro Vives.

Es importante sefialar también, que el dia 7 de noviembre de 2019 se materializo la entrega de la
infraestructura a cargo del Consorcio Via al Mar, segn contrato No. 503 de 1994 y se suscribio el acta
de reversion, terminando asi la etapa de operacion y mantenimiento del citado contracto. En la actualidad
se encuentra en la etapa de liquidacion?.

Respecto del hecho 2. No es un hecho, es una transcripcién incompleta de la clausula primera del
contrato de concesion 503 de 1994, razon por la cual se transcribe de forma literal el objeto del
contrato: “REALIZAR POR EL SISTEMA DE CONCESION LOS ESTUDIOS, DISENOS DEFINITIVOS,
OBRAS NECESARIAS PARA LA REHABILITACION DE LAS CALZADAS EXISTENTES Y EL
MANTENIMIENTO Y LA OPERACION DEL TRAMO DE CARRETERA LOMITA ARENA - PUERTO
COLOMBIA - BARRANQUILLA DE LA RUTA 90 A Y DELO EMPALME RUTA 90 (LA CORDIALIDAD)
~LOMITA ARENA'Y EL MANTENIMIENTO Y LA OPERACIQN DEL TRAMO CARTAGENA - LOMITA
ARENA EN LOS DEPARTAMENTOS DE BOLIVAR Y ATLANTICO.”.

Este contrato tuvo varias modificaciones a lo largo de la ejecucién, de manera que la Agencia se atiene
al tenor literal del contrato y sus modificaciones3.

Respecto del hecho 3. Es cierto, el Instituto Nacional de Vias INVIAS, subrogé al Instituto Nacional de
Concesiones — INCO (hoy Agencia Nacional de Infraestructura — ANI) el contrato de concesién 503 de
1994 suscrito con el Consorcio integrado por Consuitores del Desarrollo S.A. y el sefior Edgardo
Navarro Vives.

2 prueba 1. Acta de reversién y entrega de fecha 7 de noviembre de 2019
3 Prueba 2: contrato de concesién 503 de 1994 con sus modificaciones y adiciones.
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En virtud de lo establecido en el Decreto 1800 del 26 de junio de 2003, que cred el Instituto Nacional de
Concesiones -INCO - como Establecimiento Publico del Orden Nacional, adscrito al Ministerio de
Transporte, con el objeto de planear, estructurar, contratar, ejecutar, y administrar los negocios de
infraestructura de transporte que se desarrollen con participacion del capital privado y en especial las
Concesiones, en los modos carretero, fluvial, maritimo, férreo y portuario -, se establecio la
subrogacion o cesion de los contratos a favor de este, lo cual se materializé mediante Resolucion No.
3728 del 24 de septiembre de 2003.

Posteriormente, mediante Decreto 4165 de 2011 se modifico la naturaleza juridica y la denominacion
del Instituto Nacional de Concesiones - INCO por la de AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA,;
Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del Sector Descentralizado de la Rama Ejecutiva
del Orden Nacional y adscrita al Ministerio de Transporte, la cual, de conformidad con el mencionado
Decreto cuenta con personeria juridica, patrimonio propio v autonomia administrativa, financiera y
técnica, representada legalmente por su Presidente, Manuel Felipe Gutiérrez?.

Respecto del hecho 4. No es un hecho objetivo acaecido durante la ejecucion contractual, sino una
opinion subjetiva del demandante en reconvencién, de lo que para él fue cumplir con el alcance inicial
del contrato sin mayores alteraciones, que por demas carece de fundamentos probatorios.

Respecto del hecho 5. Es parcialmente cierto, que durante la ejecucidn contractual se suscribié varios
documentos modificatorios y de adicién. En lo demas este hecho solo corresponde a un resumen por
lo demas incompleto de lo que a juicio del Concesionario fue el objeto de la modificacién contractual
del 20 de enero de 2006, por lo que la Agencia solo se atiene al tenor literal de los documentos
contractualess.

Con el otrosi de 20 de enero de 2006 se ampliaron las obras a ejecutar para mantener la estabilidad
y el nivel de servicio de la via, y la construccion del anillo vial solucionando la problematica de la salida
de Cartagena por la Vial al Mar, bajo la responsabilidad y por cuenta y riesgo del Concesionario, segln
se establece en la clausula primera de este otrosi.

Se transcribe la clausula primera del Otro si de fecha 20 de enero de 2006:

CLAUSULA PRIMERA - OBJETO. El objeto del presente Otro si es la ejecucion, bajo la
responsabilidad y por cuenta y riesgo de EL CONCESIONARIQ de las obras requeridas para mantener
la estabilidad y el nivel del servicio de la via, y la construccion del anillo vial solucionando la
problemética de la salida de Cartagena por la via al mar, que comprenden las siguientes actividades:

| — Obras de Rehabilitacion en el Sector PR 53 Al PR 64
{l - Obras Menores Por Rehabilitar

fll — Construccion Segunda Calzada Carril 1 Interseccion
Punta Canoa (Cartagena - Barranquilia)

IV - Rehabilitacién del Sector PR11+500 al PR12+500
V - Anillo Vial

4 Prueba 3: Resolucion No. 3728 del 24 de septiembre de 2003.
5 Prueba 4: modificacion contractual del 20 de enero de 2006
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Respecto del hecho 6. Es parcialmente cierto, si se suscribi6 el otrosi No. 4 del 28 de noviembre de
2008, cuyo objeto entre otros fue, la terminacién de la fase Il de acuerdo con el otrosi del 20 de enero
de 2006. En lo demas, solo corresponde a un resumen incompleto de lo que a juicio del Concesionario
fue el objeto de dicha modificacién contractual, por lo que la Agencia solo se atiene al tenor fiteral de
los documentos contractualest.

Se franscribe la clausula primera del Otro si No. 4 del 28 de noviembre de 2008:

‘CLAUSULA PRIMERA. - OBJETO: a) Adelantar los estudios y disefios a nivel de Fase Il requeridos
para la construccion de la segunda calzada entre Cartagena - Barranquilla, incluyendo la rehabilitacion
y estabilidad de la via, a excepcion de los sectores intervenidos en desarrollo del contrato adicional
No. 1 del 28 de julio de 1998, para atender los disefios y construccion para corregir la falla en el PR
59+500 y los rehabilitados con cargo al otrosi del 20 de enero de 2006, entre el PR 53 al PR 64 y entre
el PR 11+500 al PR 12+500, de acuerdo con las actas suscitas entre el concesionario y la interventoria.
b) Gestion predial, gestion ambiental, gestion social, operacion, mantenimiento y construccion parcial
de la segunda calzada entre el sector comprendido entre Cartagena - Marahuaco incluyendo la
rehabilitacion de la carretera existente, excluyendo en rehabilitacion el sector entre el PR 11+500 al
PR 12+500, de acuerdo con las actas suscitas entre el concesionario y la interventoria, rehabilitado
por el concesionario con el otrosi del 20 de enero de 2006. C) Terminacion de los disefios de Fase Hii
de acuerdo con el otrosi del 20 de enero de 2006 y efectuar la gestion predial, gestion ambiental,
gestion social, operacion, mantenimiento y construccion de las obras requeridas para la solucion Vial
de Crespo y sus obras complementarias.”

Respecto del hecho 7. Es cierto, con el adicional No. 9 del 26 de junio de 2010, se determiné dar un
alcance al otrosi del 20 de enero de 2006 para el Anillo Vial de Cartagena, y de las acordadas en el
ofrosi No. 4 del 28 de noviembre de 2008. Este hecho corresponde a un resumen incompleto de lo
que a juicio del Concesionario fue el objeto de dicha modificacion contractual, por lo que la Agencia
solo se atiene al tenor literal de los documentos contractuales’.

Se transcribe la clausula primera del Adicional No. 9 del 26 de junio de 2010:

“CLAUSULA PRIMERA. - Adicionar el alcance de /as obras pactadas en el otrosi del 20 de enero de
2006 para el Anillo Vial de Cartagena y el de las acordadas en el Otrosi No. 4 suscrito el 28 de
noviembre de 2008 y por ende, el alcance del contrato de concesion No. 503 de 1994, para que el
concesionario ejecute por su cuenta y riesgo, de acuerdo con los estudios y disefios elaborados por él
mismo, las obras y actividades que se indican a continuacion.”

Respecto del hecho 8. No es un hecho sino una apreciacién subjetiva del demandante en
reconvencion, que el contenido del Adicional 9, es un alcance del contrato de concesion No. 503 de
1994, en desarrollo del Otrosi del 20 de enero de 2006, por lo que la Agencia solo se atiene al tenor
literal de los documentos contractuales.

Respecto del hecho 9. No es un hecho sino una apreciacién subjetiva de la parte demandante en
reconvencion, pues en su sentir sefiala que el antecedente principal del Adicional 9 fue el otrosi No. 4
del 28 de noviembre de 2008 y que se eligieron alternativas para ejecutar las obras adicionales del
contrato de concesion, cuando, debe sefialarse que, con el otrosi del 20 de enero de 2006, y el
aclaratorio del Otrosi No. 4 de noviembre de 2008, se establecio que la solucion vial de Crespo que
se adiciona al alcance fisico de la concesion era la resultante de los estudios y disefios elaborados
por el concesionario en cumplimiento de lo pactado en dichos Otrosi, acorde con las politicas
gubernamentales, de manera que no es acertado afirmar que las partes eligieron las alternativas.

6 Prueba 5: otrosi No. 4 de 28 de noviembre de 2008
7 Prueba 6: adicional No. 9 suscrito el 26 de junio de 2010
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En consecuencia, para todos los efectos legales, la solucion vial de Crespo a que se refiere el Otrosi
del 20 de enero de 2006 y el Otrosi No. 4 suscrito el 28 de noviembre de 2008, se dio en estos
documentos y no en el citado por el demandantes.

Respecto del hecho 10. No es un hecho, es una interpretacion del demandante en reconvencion, de
los riesgos pactados contractualmente, su aplicacion y efectos, razédn por la cual la Agencia solo se
atiene al tenor literal de los documentos contractuales, de los cuales se evidencia que los riesgos
asignados y pactados, estan reglados y expresados claramente en los siguientes documentos:
Clausula Sexta y clausula primera del otrosi del 20 de enero de 2008, Clausula 9 del otrosi 4 del 28
de noviembre de 2008; Clausula 8 del adicional 9 del 26 de junio de 2010. De igual forma, el tema de
garantias para los casos de fuerza mayor, también estan indicados en la clausula 5 del Otrosi 4 de
2008.

Respecto del hecho 11. No es un hecho, es una transcripcién incompleta y conveniente de unos
numerales de la claisula 9% del otrosi No. 4 del 28 de noviembre de 2008, respecto de la fuerza mayor
y caso fortuito, de tal manera que la Agencia solo se atiene al tenor literal de! clausulado contractual.

Respecto del hecho 12. No es cierto que el concesionario solo asume los riesgos del contrato que le
hayan sido asignados, y no los riesgos por ocurrencia de eventos eximentes de responsabilidad. Es
una conclusion errada del demandante en reconvencion de los riesgos pactados contractualmente, su
aplicacion y efectos, que desde luego la Agencia Nacional de Infraestructura ANI rechaza, méaxime
que sin fundamento alguno y sin una explicacidn clara, el Concesionario se retracta de que contratd
los disefios y ahora manifiesta que fue quién los hizo; pero al margen de esta discusion, sea la
hipdtesis que sea, el esquema de riesgos asumidos por el Concesionario es claro y no se ve afectado
por el hecho de |a elaboracién o la contratacion de los disefos.

Por su parte, el adicional 9, del 26 de junio de 2010, en su clausula octava — RIESGOS, confirma
que” ... EL CONCESIONARIO asumiré los efectos derivados de todos y cada uno de los riesgos pactados en
el contrato, en ef otrosi def 20 de enero de 2006 y en el otrosi 4 suscrito el 28 de noviembre de 2008..."

De la misma manera, el demandante olvida que la modalidad en que fue pactado el contrato, esto es,
un contrato a precio global (valor méas alto que un contrato normal) hace que el Concesionario haya
incluido dentro de la negociacion la retribucidn por los riesgos sin importar su materializacion, por lo
tanto, el valor pactado fue mayor que el de un contrato normal. Es asi, como la clausula 6 del otrosi
20 de 2006 ratificado después con otras modificaciones claramente diga, que a partir de esa fecha el
concesionario asume todos los riesgos, salvo los expresamente indicados previamente.

Al enunciarse cada uno de los riesgos se indica que et Concesionario asume "los efectos favorables
y desfavorables de cada riesgo alli incluido...": y adicionalmente en la clausula 6 del otrosi 20 de 20086,
se indica que “no procederan reclamaciones del Concesionario basadas en el acaecimiento de alguno
de los riesgos que fueran asumidos por el Concesionario y -consecuentemente- el INCO no hara
reconocimiento alguno, ni se entenderé que ofrece garantia alguna al EL CONCESIONARIO que
permita eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de alguno de estos riesgos previstos,
salvo que dicho reconocimiento o garantia se encuentren expresamente pactados en el Contrato."

8 Prueba 7: Otrosi modificatorio al otrosi del 20 de enero de 2006, y el aclaratorio del Otrosi No. 4 de 2008

La movilidad
es de todos

Mintransporte




AN

Avenida Calle 24A Nro. 59-42 Torre 4 Piso 2.
PBX: 4848860 — www.ani.gov.co

Nit. 830125996-9. Cddigo Postal ANI 110221.
Pagina 9 de 48

—— —
Infraestructura

Para explicar un poco mas el esquema de riesgos del Contrato de Concesion 503 de 1994 corredor
Cartagena Barranquilla Via al Mar, se debe decir que el mismo se rige por la clausula sexta de! otrosi
del 20 de enero de 2006, ratificado por el otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008 y el adicional No 9
de 2010.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que para las obras contratadas mediante el otrosi del 20 de enero de
2006 y subsiguientes modificatorios, el concesionario presentd propuesta propia para solucionar la
problematica de servicio que presentaba la carretera "Via al Mar (Considerandos No. 15y 17 del otrosi
del 20 del 2006} y que posteriormente realizo estudios y disefios propios fase Ill (Considerando No.
20y clausula primera del ofrosi 4 del 2008), asi como que se pacté reingenieria financiera para cambiar
la forma de remunerar concesionario mediante “Ingreso Esperado” (clausula séptima del otrosi del 20
de enero de 2006). El esquema de riesgos vigente se resume as:

“El concesionario asume los efectos favorables y desfavorables de los siguientes: Demanda; Precios
y variaciones de mercado; Materiales, insumos, cantidades de obra y mano de obra; Devaluacion real
frente a la estimada; Alteracion de condiciones financieras, Dafios y perjuicios o pérdidas de tos bienes
de su propiedad causados por tos terceros; Existencia de lucro cesante por la ocurrencia de hechos
de Fuerza Mayor o Caso Fortuito; Rentabilidad del negocio y obtencién de utilidades o sufrimiento de
perdidas; Variaciones en la legisiacion tributaria; Variaciones de los componentes economicos,
fiscales, legales y técnicos necesarios para cumplir con las obligaciones relacionadas entre otras con
la elaboracion de sus propios estudios y disefios, la contratacion de personal, las labores
administrativas, los procedimientos constructivos utilizados, Ios equipos y matenales requeridos, el
manejo ambiental y social y el manejo de tréafico; Alteracion de las condiciones de financiacion.”

Lo anterior también se ve reflejado en el objeto de la modificacion contractual del otrosi del 20 de
enero de 2006 asi:

“CLAUSULA PRIMERA-OBJETO. El objeto del presente OtroSi es la sjecucion, bajo la responsabilidad
y por cuenta y riesgos de EL CONCESIONARIO, de las obras requeridas para mantener la estabilidad
y el nivel del servicio de la via, y la construccion del anillo vial solucionando la problemética de la Salida
de Cartagena por la via al mar, que comprenden las siguientes actividades {...)"

Por lo anterior, el riesgo constructivo, social, ambiental y de disefio entre otros son enteramente de!
concesionario, tal como quedo ratificado en la Clausula Cuarta del contrato de transaccion suscrito el
21 de octubre de 2014.

Igualmente, |a distribucién y asignacion de riesgos para la vigencia del contrato se puede observar en
el siguiente esquema:

Esquema de Asignacion de Riesgos Vigente "Via Al Mar"

ASIGNACION
AREA TIPO DE RIESGO DE RIESGO
Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Disefio Cambio o gjustes en el disefio  |PRIVADO - Clausula 1y Clausula 9 Adicional 9 del
26 de junio 2010, clausula 8
Construccion Mayor cantidad de obras PRIVADO Otrosi 20 de enero de 2008, clausula 6
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Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
- Clausula 9. Otrosi del 20 de enero de

Precios de los Insumas PRIVADO 15006 clausula 6. Adicional 9 del 26 de
junio 2010, clausula 8
Comercial Otrost No 4 del 28 de noviembre de 2008
Demanda por volumen de trafico |PRIVADO - Clausula 9 y Otrosi del 20 de enero de
2006 clausula &
Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Evasion y efusion PRIVADO - Clausula 8. Otrosi del 20 de enero de
2006 clausula 6.
Compensacion por o obtencion pq |~y Otrosi 20 de enero de 2006 clausula 10
del ingreso esperado
operacion Contrato de concesion No 503 de 1994,
Operacion y mantenimiento PRIVADO clausula 6 y 25. Adicional 9 del 26 de
junio de 2010, clausula 4
Financiero Financiacion PRIVADO Otrog No 4 del 28 de noviembre de 2008
- Clausula 9
Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Condiciones financieras de la PRIVADO - Clausuia 9. Otrosi del 20 de enero de
deuda 2008, clausula sexta. Adicional 9 del 26
de junio 2010, clausula 8
Regulatorio Nuevas tarifas diferenciales PUBLICC Contrato 503 de 1994, clausula 5
Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Cambio nomatividad PRIVADO - Clausula 9. Adicional 9 del 26 de junio
2010, clausula 8
Predial Gestion predial PRIVADO Ot['osi 4 de 28 de noviembre de 2008.
Clausula 6
. PUBLICO- Otrosi 4 de 28 de noviembre de 2008.
Sobrecosto Predial PRIVADO  |Clausula 6
Ambientales e . . Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Modificacion de licencias y planes . " -
de manejo Ambientales PRIVADO Clausula! 8. Adicional 9 del 26 de junio
2010, clausula 8
Fuerza Mayor Otrosi No 4 del 28 de noviembre de
Eventos asegurantes PRIVADO 2008-Cléusula 9
Otrosi No 4 del 28 de noviembre de
Eventos no asegurables (salvo PUBLICO

excepciones contractuales)

2008-Clausula 9. Adicional 9 del 26 de

junio de 2010, clausula 7.
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Politico social Obras Complementarias PUBLICO Contrato 503 de 1994, clausula 21

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
- Clausula 9

Invasion de derecho de via PRIVADO

Finalmente, teniendo en cuenta lo evidenciado contractualmente frente a la asignacién y tipificacion
de riesgos del contrato frente a la asignacion de riesgos pactados contractualmente, no caben
reclamaciones y se entienden incluidos y retribuidos financieramente dentro de la remuneracion del
Ingreso Esperado, tal y como lo indica la clausula Novena del otrosi 4 de 2008 asi:

‘CLAUSULA NOVENA: RIESGOS DEL CONTRATO: A partir de la fecha se tendra la siguiente
reguiacion de riesgos:

1. RIESGOS QUE ASUME EL CONCESIONARIO A partir de la fecha DE SUSCRIPCION DEL
PRESENTE OTROSI. EL concesionaric ASUME LOS EFECTOS DERIVADOS DE TODOS Y CADA
UNO DE LOS RIESGOS., SALVO LOS CASOS EN QUE EXPRESAMENTE SE HA DETERMINADO
LO CONTRARIO. En este sentido, el Concesionario asume los efectos derivados de los riesgos que
se listan a continuacion. Ademas de aquellos que se desprendan de otras clausulas o estipulaciones
del Contrato de Concesion No. 503 de 1994 sus anexos y sus Apéndices sus modificaciones o que se
deriven de la naturaleza de este contrato.

Por lo tanto, no procederan reclamaciones de EL CONCESIONARIO basadas en el acaecimiento de
alguno de los riesgos asumidos por EL CONCESIONARIO y consecuentemente - EL INCO no tendra
reconocimiento alguno, ni se entenderé que ofrece garantia alguna a EL CONCESIONARIO, que
permita eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de algunos de estos riegos, salvo que
dicho reconocimiento o garantia se encuentren expresamente pactados en el Contrato de Concesion
No. 503 de 1994..."

En cuanto a la fuerza mayor, debe tenerse en cuenta que juridicamente ha sido estudiada por la
doctrina y la jurisprudencia, como un hecho ajeno a la voluntad de las partes, imprevisible e irresistible,
surgido con posterioridad a la firma del contrato, cuya ocurrencia exime de responsabilidad al
contratista frente a la no ejecucion del objeto pactado, sin que ello en principio comporte indemnizacion
0 compensacion a su favor.

Dentro de las notas caracteristicas de la fuerza mayor, se identifican i} la presencia de una causa
extrafia y extrema a la actividad contractual ejecutada por las partes, ii) que no puede ser pronosticada
al momento en la firma del contrato, iii} la ocurrencia hace que sea imposible de ejecutar las
obligaciones a cargo del contratista y iv) la situacion deriva un incumplimiento contractual justificado
por el ordenamiento legal.

Sobre la fuerza mayor, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado lo siguiente:

“La fuerza mayor se produce, como se indico cuando el hecho exégeno a las partes es imprevisible e
irresistible en las condiciones igualmente sefialadas, con la precision de que la irresistibilidad en
materia contractual se traduce en la imposibilidad absoluta para el contratista de cumplir sus
obligaciones en las condiciones o plazos acordados.®"

9 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccidn tercera, sentencia de fecha 11 de septiembre de 2003-
consejero ponente Ricardo Hoyos Duque-Radicado No.14781.
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Frente a lo anterior, tampoco es posible alegar la ocurrencia de fuerza mayor, por cuanto, el
Concesionario realizé en sumomento obras y ejecuto varias de sus obligaciones, situacion que denota
la ausencia de uno de los elementos principales de |a figura en estudio relacionado con la existencia
de una situacion irresistible que impida de manera absoluta al contratista ejecutar las prestaciones a
su cargo.

Se reitera que los eventos aqui alegados por el Concesionario son riesgos a su cargo, asumidos libre
y voluntariamente por via contractual, los cuales, por la naturaleza de la obra, debian ser contemplados
y mitigados. Igualmente, teniendo en cuenta las caracteristicas de fuerza mayor o evento eximente
anotadas anteriormente, los eventos expuestos por el demandante en reconvencién no cumplen con
las caracteristicas para ser riesgos de fuerza mayor o evento eximente, y si estan asociados al riesgo
constructivo, ambiental y social asignado al Concesionario, este previamente fue analizado y revisado
por las partes en el Acuerdo de Transaccion de fecha 21 de octubre de 2014, constituyéndose cosa
juzgada.

Respecto del hecho 13. Es cierto, que en la clausula sexta del Adicional No. 9 del 26 de junio de 2010
se estipuld un cronograma de obras de 48 meses, contado a partir de la aprobacion de las garantias,
razon por la cual la Agencia solo se atiene al tenor literal de los documentos contractuales.

Respecto del hecho 14. Es cierto que se establecio un cronograma de obras para la construccion del
acceso a Cartagena, Anillo Vial de Crespo, y también se establecié un avance porcentual de la
inversion, de acuerdo con lo establecido en la clausula sexta del adicional No. 9 suscrito el 26 de junio
de 2010.

Respecto del hecho 15. Es cierto que la remuneracion de las obras fue pactada en la clausula quinta
del adicional No. 9, suscrito el 26 de junio de 2010. Sin embargo, el texto que se presenta en este
hecho es solo una citacién parcial y amafiado del contenido del documento contractual, de manera
que debe ser analizado de manera completa y no fraccionada como lo presenta el demandante en
reconvencion,

Respecto del hecho 16. Es cierto, que en la clausula quinta del Adicional 9 del 26 de junio de 2010 se
estipularon otras fuentes de remuneracion, pero el texto que se presenta en este hecho es solo una
citacion parcial del contenido del documento contractual, de manera que debe ser analizado de
manera completa y no fraccionada como lo presenta el demandante en reconvencion.

Hechos relacionados con los cables submarinos

Respecto del hecho 17. No es un hecho, son afirmaciones subjetivas de la parte demandante, de que
se le presentaron hechos imprevisibles e irresistibles, ajeros y no imputables que le impidieron el
avance de las obras de acuerdo con el cronograma.

Esta afirmacion se hace para poder exculpar su responsabilidad por el incumplimiento en |a ejecucion
de las obras contratadas, sin fundamento contractual ni probatorio, que por mas que se pretenda
alegarios como hechos imprevisibles, irresistibles, ajenos y no imputables al Concesionario, tratando
de edificar una fuerza mayor o caso fortuito, por demas inexistentes, lo cierto es que en el contrato de
transaccion suscrito entre las partes el 21 de octubre de 2014, produce efectos de cosa juzgada en
ultima instancia, en donde se ratificé una vez mas que dichos eventos eran riesgos contractualmente
asumidos por el Concesionario, lo cual desvirtlia su tesis de caso fortuito y fuerza mayor, maxime
cuando las circunstancias alegadas jamas pusieron al Concesionario en la imposibilidad absoluta de
ejecucion.
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2.2. Los antecedentes que llevaron a la suscripcion de Contrato de Transaccion.

2.2.1. Cables submarinos CFX-1 vARCOS-1

Lo narrado en este acépite corresponde a un relato subjetivo y parcializado def Concesionario, que no
resulta concordante en gran medida con la realidad de lo ocurrido durante la ejecucion del contrato,
con lo cual pretende acreditar que supuestamente los hechos acaecidos no le son imputables, pero
olvidando que siempre tuvo conocimiento de los mismos y que ademas todo lo ocurrido fue asumido
de manera libre y voluntaria como riesgo previsible, de manera que no le es dable excusar el
cumplimiento de sus obligaciones.

En efecto, el 2 de septiembre de 2010 se suscribié el acta de inicio de las obras del adicional No. 9 de
2010, y lo enunciado en este capitulo de la demanda de reconvencion respecto al cable submarino
CFX-1y ARCOS -1, no puede ser considerado como hechos o circunstancias ajenas al Concesionario,
toda vez que el Consorcio Via al Mar, de acuerdo con el Otrosi del 20 de enero de 2006 y el Otrosi
No. 4 del 28 de noviembre de 2008, realizé por su cuenta y riesgo todos los estudios y disefios, a nivel
de fase Il (detalle), conforme al clausulado contractual pactado por las partes, y fue precisamente que
el riesgo de disefio se asignd al Concesionario, en consideracion de su experticia en el tema,
sefialandose al respecto lo siguiente:

"El concesionario asume los efectos favorables o desfavorable de las variaciones de los componentes
técnicos..., relacionados con la elaboracion de sus propios estudios y disefios, los procedimientos
constructivos, y el manejo ambiental y social."”

Un hecho importante para destacar es que antes de la suscripcion del adicional No. 9 de 2010, el
Concesionario ya tenia conocimiento de la existencia del cable segin se evidencia en la Resolucion
de la DIMAR No.0186 del 18 de mayo-2010, luego era una circunstancia totalmente previsible. Dice la
referida resolucion:

“7. Para la iniciacion de cualquier obra relacionada con la construccion de los espolones 6y 7,
debera presentar ante la Autoridad Maritima el acuerdo firmado entre el peticionario y la empresa
Columbus Network de Colombia S.A., donde se establezcan las soluciones técnicas y
econdmicas necesarias para las obras de proteccion del cable de fibra dptica. El acuerdo debera
ser valorado por la Capitania de Puerto de Cartagena y autorizado por esta Direccion General.”

Esta circunstancia fue ampliamente soportada en las mesas de trabajo previas a la suscripcion del
Contrato de Transaccion de fecha 21 de octubre de 2014, el cual en su Clausula Cuarta establecié:

“CLAUSULA CUARTA- Asi mismo, EL CONCESIONARIQ reconoce y acepta gue los hechos y/o
circunstancias consistentes en. la existencia, ubicacion, ejecucion y pago de las obras de
proteccion y recubrimiento del cable de fibra 6ptica de propiedad de COLUMBUS NETWORKS
S.A.; la pérdida de material y retraso en las obras costeras con ocasion de la ocurrencia de eventos
climaticos, tales como los huracanes Thomas y Sandy, el retraso en las obras con ocasion de los
bloqueos realizados por la Comunidad de Pescadores de Comfenalco, asi como la situacion
presentada con el concreto utilizado en la obra del "Tunel Sumergido de Crespo”, que conlleva a
desarrollar las obras de reparacion del Tunel que se requieran, se encuentran dentro de los riesgos
constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos al CONCESIONARIO conforme al Adicional
No. 009 de 2010, razén por la cual, no seran reclamados por éste y todos sus efectos se entenderan
transados, por lo que, seran asumidos en su integralidad por el CONCESIONARIOQ.
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PARAGRAFO: Que en concordancia con lo expuesto y frente a la situacion particular y concreta de
fas obras, del denominado "Anillo Vial de Crespo”, of CONCESIONARIO renuncia a cualquier
reclamacion en contra de la AGENCIA, entendiéndose solucionado cualquier conflicto entre fas Partes
respecto de las obras del "Anilio Vial de Crespo” contratadas con el Adicional No. § de 2010, mediante
la suscripcion del presente Contrato de Transaccion, especialmente pero sin limitarse, fo que fenga
que ver con la solicitud por parte del CONCESIONARIO de reclamaciones por sobrecostos,
reconstrucciones, reparaciones, mayor permanencia en obra, stand by, o cualquier otro valor que se
pretenda por la ocurrencia de los hechos antes enunciados.” (se resaita)

Asi mismo se evidencia, que el Concesionario tenia conocimiento de la existencia de los cables de
propiedad de la empresa Columbus Network de Colombia S.A., toda vez que en la resolucion No.
0021 del 28 de enero de 2010, la DIMAR autoriza la construccion de unas obras dentro del Anillo Vial
Malecon del barrio Crespo, y en los considerandos de la citada resolucion se menciona existencia del
cable submarino. Dice textualmente la resolucion:

“Que mediante oficio No. 20103050008221 del 27 de enero de 2010, el Subgerente de Gestion
Contractual del INSTITUTO NACIONAL DEL CONCESIONES, indico que: "Teniendo en cuenta
los diagramas de ubicacién del trazado del cable submarino CFX-1 de Columbus Networks de
Colombia, en la zona del proyecto ANILLO VIAL DE CRESPO, se hace necesario una reduccion
de la zona prevista como fuente de materiales para los rellenos hidraulicos de acuerdo con el plano
anexo, lo cual no afecta ni los volimenes requeridos ni ia calidad de los mismos para el desarrollo de
las obras."

Agrega el citado documento: "Las obras en el érea correspondiente a los espolones 6 y 7 incluyerido9
los rellenos, quedarén sujetas a las recomendaciones técnicas convenidas con los propietarios del
cable de tal forma que durante el proceso constructivo no se afecte su infraestructura” (se resalta)

De lo anteriormente expuesto queda comprobado que el Concesionario, inclusive antes de suscribir
el adicional 9, tenia pleno conocimiento de la existencia del cable submarino y no argumenté nada
respecto de costos o circunstancias que le impidieran la ejecucion de las obras.

Por otra parte, debe ponerse de presente al Despacho que El INCO, hoy Agencia Nacional de
Infraestructura - AN, participé como facilitadora a fin de lograr la ejecucién de las obras hoy anillo vial
de crespo, gestionando las acciones tendientes a la suscripcion del acuerdo con Columbus Networks
de Colombia. Teniendo en cuenta que ya habia transcurrido un lapso importante desde la firma del
adicional 9, y no se lograba un acuerdo entre el Concesionario y la referida compafiia.

A pesar de las labores de facilitacion, es preciso aclarar que el consorcio Via al Mar no requeria de
ningun acuerdo o autorizacion de parte del INCO hoy ANI, para suscribir un acuerdo con Columbus
Networks de Colombia S.A., teniendo en cuenta que solo se actuaba en calidad de facilitadora, de
manera que la AN| no asumio ni compartio la responsabilidad ni los riesgos asignados en cabeza del
Concesionario al momento de suscribir el Adicional No. 9, tal y como se ha sefialado en diferentes
comunicaciones, entre las que podemos mencionar las siguientes:

1. Oficio No. 2010-305-0008221 del 27 de enero de 2010, al Director General Maritimo,
2. Oficio No. 200-005293 del 7 de mayo de 2010 radicado 20104090104282.

3. Oficio No. 20103050062061 13 de mayo de 2010

4. Oficio No. 20153000067791 del 30 de marzo de 2015

Por el contrario, de la lectura de la clausula sexta - Riesgos que asume el Concesionario, del citado
otrosi del 20 de enero de 20086, se establece fa clara asuncion de riesgos por parte del Concesionario,
asi;
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"A partir de la fecha de suscripcion del presente contrato £/ CONCESIONARIO asume los efectos
derivados de todos y cada uno de los riesgos, salvo los casos en que expresamente se ha determinado
lo contrario.

Por lo tanto no procederén reclamaciones del concesionario basadas en el acaecimiento de alguno de
los riesgos que fueran asumidos por el concesionario y - consecuentemente - el INCO no haré
reconocimiento alguno, ni se entenderé que ofrece garantia alguna al CONCESIONARIO que permita
eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de alguno de los riesgos previstos, salvo que
dicho reconocimiento o garantia se encuentren expresamente pactados en el contrato(...)".

De igual modo, vale la pena destacar que las obras del sector Norte (Empalme de la via en la ruta 90A
Cartagena-Barranquilla) debieron y pudieron haberse ejecutado en el plazo contractualmente
establecido, toda vez que no existia interferencia alguna de las mismas con el cable de fibra dptica en
comento, ¥, aun asi, el Concesionario no ejecuté dichas obras dentro de los plazos estipulados.

Como se puede apreciar de lo antes expuesto, lo sefialado en la demanda de reconvencion no se
compadece con |a realidad de la ejecucion contractual, ni con las obligaciones ni riesgos que asumio
el Concesionario, de manera que no pueden ser el pretexto para que no se compense
economicamente a la ANI como consecuencia de la reprogramacion de las obras del anillo vial de
crespo.

No obstante, de entrar a discutir sobre si tenia o no conocimiento el Concesionario sobre la existencia
del cable, en el contrato de transaccion el Concesionario asumio los efectos de dicha circunstancia’®.

Respecto del hecho 18. No es cierto que el concesionario por disposicion de la DIMAR haya realizado
el analisis técnico de la zona maritima que seria intervenida en las obras del anillo vial de Crespo.
Segln el contrato de concesidn 503 de 1994 y sus modificaciones, las partes acordaron que el
Concesionario realizaria por su cuenta y riesgo todos los estudios y disefios, a nivel de fase il {detalle).

Respecto del hecho 19. No es cierto, que con el analisis de intervencion se mencionaron los frentes
afectados (playas) sin mencionar la existencia del cable submarino; debe aclararse que todos los
estudios y disefios, a nivel de fase lil (detalle) se realizarian por cuenta y riesgo del demandante en
reconvencion, luego si no se efectio dicho estudio fue su propia omision.

Respecto del hecho 20. No es un hecho, sino una extraccion de apartes amanadas del contenido del
Decreto 2324 de 1984, por medio del cual, se sefialan las actividades que ejerce la DIMAR en virtud
de su jurisdiccion sobre las zonas costeras; por esta razén la ANI se atiene al tenor literal de dicha
norma de manera integral.

Y, en el Gltimo parrafo donde se sefiala que la DIMAR debe ser quien juridicamente determine la
existencia de estructuras y obras en el suelo y subsuelo en terrenos del bajamar y la playa; es una
conclusién totalmente subjetiva que no tiene fundamento juridico, pues como se dijo anteriormente, y
se comprueba con los actos administrativos expedidos por la DIMAR, el Concesionario siempre tuvo
conocimiento previo a la ejecucién de las obras de la existencia del cable submarino.

16 pryeba 9: el acta de inicio de las obras del adicional No. 9 de 2010, Otrosi del 20 de enero de 2006, resolucion de la
DIMAR No.0186 del 18 de mayo-2010, resolucién No. 0021 del 28 de enero de 2010, Oficio No. 2010-305-0008221 del 27
de enero de 2010 al Director General Maritimo, Oficio No. 200-005293 del 7 de mayo de 2010 radicado 20104090104282,
Oficio No. 20103050062061 13 de mayo de 2010 y Oficio No. 20153000067791 del 30 de marzo de 2015.
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Respecto del hecho 21. No es cierto que por no mencionar la DIMAR la existencia de cables
submarinos en el informe de jurisdiccion, el concesionario no los tuvo en cuenta en sus estudios.

Lo que no sefala el Concesionario es que al ser el responsable de la elaboracion de los estudios y
disefios, a nivel de fase il (detalle}, se realizarian por su cuenta y riesgo; y es claro que la circunstancia
del cable submarino de fibra optica, constituye un claro riesgo que por error en los disefios y estudios,
tanto en los efectos favorables como desfavorables son enteramente a cargo del Concesionario, de
acuerdo con lo establecido en el otrosi 20 de 2006; otrosi 4 de 2008 y adicional 9 de 2010; luego ahora
no puede el Concesionario beneficiarse de su propia culpa.

Ademas de lo anterior se reitera, que con los actos administrativos expedidos por la DIMAR se
demuestra que el Concesionario siempre tuvo conocimiento previo a la ejecucion de las obras de la
existencia del cable submarino como mas adelante se sustenta.

Respecto del hecho 22. No es cierto que el Concesionario haya actuado con la debida diligencia, ni
que haya confiado en el estudio de la DIMAR para calcular el cronograma de obras; el concesionario
debi6 efectuar los estudios necesarios y cerciorarse de la rno existencia de los cables, se reitera que
el Concesionario tuvo conocimiento del cable submarino por lo menos desde el mes de enero de 2010,
cuando participé en reunion con la DIMAR, y en segundo término, por la comunicacion No. 2014409-
0103122-1 del 14 de abril de 2011 enviada por Columbus Network en donde manifiesta;"(...)

“Con base en lo anterior y dado que, a la fecha, (después de mas de catorce meses de haberse iniciado
las comunicaciones), no observamos resuftados concretos por parte de Atlante y teniendo en cuenta
la resolucion mencionada, donde es el INCO. el beneficiario de las licencias y/o permisos, se entiende
que es este mismo ente, el responsable con quien Columbus Networks, debe adelantar ef convenio o
acuerdo, donde se consigne que el INCO. asumirala ...”

De igual modo se reiteran todos y cada uno de los argumertos expuestos en el capitulo 2.2 sobre los
antecedentes que llevaron ala suscripcion del contrato de transaccion (2.2.1. Cables submarinos CFX-
1y ARCOS-1), hecho 17 del presente escrito, donde se acredita que el Concesionario siempre tuvo
conocimiento de la existencia del cable inclusive antes de la ejecucion de las obras, con lo cual se
desvirtian todos sus argumentos.

Respecto del hecho 23. Es cierto que la DIMAR tenia conocimiento de la existencia de los cables
submarinos de acuerdo con la Resolucion 0089 de 2008, por medio de la cual autorizd a Colombia
Networks a desarrollar actividades de mantenimiento del cable, pero ello en nada incide ni modifica
las obligaciones, ni los riesgos asumidos por el Concesionario, ya que le correspondia desplegar toda
su diligencia y experiencia para realizar los estudios y disefios a su cargo, segiin lo sefialado en los
documentos contractuales.

Se reitera que la existencia del cable correspondia a un hecho notorio o al menos conocido desde
hace mucho tiempo, entre otros, por la publicacion de la carta nautica de levantamientos hidrograficos

Tera edicion de julio 2004, y simbolos y abreviaturas carta Col 001, 2 ed. de 1997, efectuados por la
DIMAR.

Es mas, el INCO al presentar la solicitud a la DIMAR, menciona la existencia de cables de fibra dptica
submarinos que pudieran afectar el 4rea del proyecto, luego no se entiende cual es la sorpresa del
Concesionario por este hecho.
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Lo anteriormente expuesto permite reiterar, una vez mas, que el Concesionario antes de suscribir el
adicional 9 de 2010, tenia pleno conocimiento de la existencia del cable submarino y no argumenté
nada al respecto, maxime cuando incurrié en error en sus estudios y disefios al no haberlos tenido en
cuenta, luego no se puede valer de su propia culpa'?.

Respecto del hecho 24. No es cierto, toda vez que la Resolucion No. 0021 del 28 de enero de 2010,
por la cual la DIMAR autorizd la construccion de unas obras dentro del Anillo vial Malecn del Barrio
Crespo, en los considerandos menciona textualmente la existencia del cable submarino, asi:

"...Que mediante oficio No. 20103050008221 del 27 de enero de 2010, el Subgerente de Gestion
Contractual del INSTITUTO NACIONAL DEL (sic) CONCESIONES, indicé que: Teniendo en cuenta
los diagramas de ubicacion del trazado del cable submarino CFX-1 de Columbus Networks de

Colombia, en la zona del provecto ANILLO VIAL DE CRESPO, se hace necesario una reduccion
de la zona prevista como fuente de materiales para los rellenos hidraulicos de acuerdo con el
plano anexo, lo cual no afecta ni los volimenes requeridos ni la calidad de los mismos para el

desarrollo de las obras."

(...)_Las obras en el area correspondiente a los espolones 6 y 7 incluyendo los rellenos,

Quedaran sujetas a las recomendaciones técnicas convenidas con los propietarios del cable
de tal forma que durante el proceso constructivo no se afecte su infraestructura (....)”

Fue tanta la falta de diligencia del Concesionario en este punto, que el 14 de abril de 2011, Ia firma
Columbus Networks de Colombia mediante comunicacion No. 2011409-010312-2 manifestd al INCO
hoy ANI, que después de mas de catorce meses de haberse iniciado las conversaciones, no
observaba resultados concretos por parte del Concesionario?2.

Respecto del hecho 25. No es cierto, el demandante en reconvencion solo distorsiona la realidad para
tratar de ocultar su descuido, pues tal y corno quedd dicho en la respuesta anterior, la Resolucion No.
0021 del 28 de enero de 2010, por la cual la DIMAR autorizé la construccion de unas obras dentro del
Anillo Vial Malecén del Barrio Crespo, en los considerandos menciona textualmente la existencia del
cable submarino.

Debe tenerse en cuenta que el 2 de septiembre de 2010 se suscribio el acta de inicio de las obras del
adicional No. 9 de 2010, y lo enunciado en la demanda de reconvencion respecto al cable submarino
CFX-1y ARCOS -1, no puede ser considerado como hechos o circunstancias ajenas al Concesionario,
toda vez que el Consorcio Via al Mar, de acuerdo con el Otrosi del 20 de enero de 20086 y el Otrosi
No. 4 del 28 de noviembre de 2008, realizé por su cuenta y riesgo todos los estudios y disefios, a nivel
de fase lll (detalle), conforme al clausulado contractual pactado por las partes, y fue precisamente que
el riesgo de disefio se asignd al Concesionario, en consideracion de su experticia en el tema,
sefialandose al respecto lo siguiente:

"El concesionario asume los efectos favorables o desfavorable de las variaciones de los componentes
técnicos..., relacionados con la elaboracion de sus propios estudios y disefios, los procedimientos
constructivos, y el manejo ambiental y social."

11 prueba 10: publicacidn de la carta nautica de levantamientos hidrograficos lera edicion julio 2004, y simbolos y
abreviaturas carta Col 001,2 ed 1997, efectuados por la DIM
12 pryeba 11: comunicacion No. 2011409-010312-2 de Columbus Networks.
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Ademas antes de la suscripcion del adicional No. 8 de 2010, el Concesionario ya tenia conocimiento
de la existencia del cable segiin se evidencia en la Resolucion de la DIMAR No.0186 del 18 de mayo-
2010, luego era una circunstancia totalmente previsible.

También esta circunstancia fue ampliamente soportada en las mesas de trabajo previas a la
suscripcion del Contrato de Transaccion de fecha 21 de octubre de 2014, el cual en su Clausula Cuarta
establecio:

“CLAUSULA CUARTA- Asi mismo, EL CONCESIONARIO reconoce y acepta que los hechos y/o
circunstancias_consistentes en: la existencia, ubicacion, ejecucion y pago de las obras de

proteccién y recubrimiento del cable de fibra optica de propiedad de COLUMBUS NETWORKS
S.A; la pérdida de material y retraso en las obras costeras con ocasion de la ocurrencia de eventos
climaticos, tales como los huracanes Thomas y Sandy; el retraso en las obras con ocasion de los
bloqueos realizados por la Comunidad de Pescadores de Comfenalco, asi como la situacion
presentada con el concreto utilizado en la obra del "Tiinel Sumergido de Crespo”, que conlleva a
desarrollar las obras de reparacion del Tunel que se requieran, se encuentran dentro de los riesgos
constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos al CONCESIONARIO conforme al Adicional
No. 009 de 2010, razén por la cual, no seran reclamados por éste y todos sus efectos se entenderén
transados, por lo que, seran asumidos en su integralidac por el CONCESIONARIO.

PARAGRAFQ: Que en concordancia con lo expuesto y frente a la situacion particular y concreta
de las obras, del denominado "Anillo Vial de Crespo”, el CONCESIONARIO renuncia a cualquier
reclamacion en contra de la AGENCIA, entendiéndose solucionado cualquier conflicto entre las
Partes respecto de las obras del "Anillo Vial de Crespo” contratadas con el Adicional No. 9 de
2010, mediante la suscripcion del presente Contrato de Transaccion, especialmente pero sin
limitarse, lo que tenga que ver con la solicitud por parte def CONCESIONARIQ de reclamaciones por
sobrecostos, reconstrucciones, reparaciones, mayor permanencia en obra, stand by, o cualquier otro
valor que se pretenda por la ocurrencia de los hechos antes enunciados.”

De lo anteriormente expuesto queda comprobado que el Concesionario, inclusive antes de suscribir
el adicional 9, tenia pleno conocimiento de la existencia del cable submarino y no argumenté nada
respecto de costos o circunstancias que le impidieran la ejecucion de las obras.

Respecto del hecho 26. No es un hecho, es una transcripcion conveniente de un aparte de la
Resolucidn 186 expedida por la DIMAR, la Agencia se atiene al tenor literal de lo sefialado en el
referido acto administrativo, como también de la Resolucién No. 0475 del 6 septiembre 2012, que
aclara en su Articulo primero io siguiente?:

“ARTICULO I. Modificar fas Resoluciones No. 0186 del 18 de mayo de 2010, 0228 del 16 de junio de
2010 y 0677 del 24 de noviembre de 2011, en el sentido de aclarar que todas las referencias que

alli se hagan del Instituto Nacional de Concesiones -INCO-, beneficiario y/o peticionario deben
entenderse referidas a la Agencia Nacional de Infraestructura y/o su concesionario, conforme lo
expuesto en la parte motiva de la presente resolucion.” (se resalta)

Respecto del hecho 27. No es un hecho, que el concesionario realiz sus mejores esfuerzos para
lograr un acuerdo con la empresa Columbus Networks, propietaria del cable, en virtud de lo sefialado
por la DIMAR y que resultaron ser un obstaculo; sino que se trata de afirmaciones subjetivas del
demandante en reconvencion que carecen de fundamento probatorio. Se reitera una vez méas que
dicha circunstancia era un riesgo previsible a cargo del Concesionario, ademas debe tenerse en

13 Prueba 12: Resolucién No. 0475 del 6 septiembre 2012
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cuenta que son apreciaciones y conclusiones subjetivas del Concesionario toda vez que el contrato
de concesion es de resultados y no de realizar los mejores esfuerzos.

Respecto del hecho 28. Es parcialmente cierto, respecto de las negociaciones que se adelantaron
entre el Concesionario y la compariia propietaria del cable Columbus Network. No obstante, debe
resaltarse que el demandante en reconvencion incurre en una evidente contradiccion respecto de las
fechas en las que tuvo conocimiento de la existencia del cable, porque el Concesionario participd en
reuniones previas a la suscripcion del acuerdo con la Dimar y Columbus Network, tal como se
evidencia entre otros, en la comunicacion No. 2011409010312-2 del 14 de abril de 2011 enviada por
Columbus Network a la ANI, y en el Acta del 26 abril de 2010, es decir, antes de expedir fa resolucion
de aclaracion del 18 de mayo de 2010.

Dice textualmente la comunicacion de 14 de abril de 2011:

“Con base en lo anterior y dado que ala fecha, (después de més de catorce meses de haberse iniciado
tas comunicaciones), no observarnos resultados concretos por parte de Afonte y teniendo en cuenta
la resolucion mencionada, donde es el INCO, el beneficiario de Ias licencias y/o permisos, se entiende
que es este mismo ente, el responsable con quien Columbus Networks, debe adelantar el convenio o
acuerdo, donde se consigne que el INCO, asumiré la responsabilidad de los costos econémicos por
los ajustes en disefio y las medidas técnicas y obras civiles que se requieran, no solo durante el
proceso constructivo sino operativo, de tal forma que no se afecte el sistema de comunicaciones de
fibra Bptica.

Esperamos que, para cuando se surtan estos acuerdos con el INCO, ya Atlante haya logrado una
posicion mas clara sobre sus disefios y proponga para aprobacion y/o ajustes a Columbus Networks
tales modificaciones técnicas.

Una vez més, dejamos consignada nuestra buena voluntad para ayudar a Atlante a encontrar una
solucion a sus disefios. Asi mismo ratificamos que a la fecha no existe por parte de Atlante ninguna
propuesta de modificacion a su proceso constructivo y por lo tanto no existe al momento ningtn
acuerdo firmado.”

Respecto del hecho 29. No es cierto que el concesionario haya estado imposibilitado de ejecutar las
obras relacionadas con el Anillo Vial el Crespo, sector donde se encontraron los cables, hasta que
Columbia Networks efectuara las adecuaciones al cableado y se informara al concesionario; pues
como queda visto, [a existencia del cable era algo notorio y que conocia el Concesionario, pero que,
aun asi, lo omitié en los estudios y disefios que estaban a su cargo a nivel de fase lil (detalle), y por
ende tampoco adoptd de manera oportuna las medidas necesarias para sortear dicha situacion.

Debe tenerse en cuenta que en el documento de transaccién los mismos fueron considerados y
ratificados como riesgo a cargo del Concesionario, a tal punto que renuncié a presentar cualquier
reclamacion contra la ANI tal y como quedé convenido y acordado en el contrato de transaccién del
21 de octubre de 2014, luego no resuita aceptable que ahora exponga este hecho como justificacion
de su incumplimiento en el cronograma de obras.

Respecto del hecho 30. No es cierto que el concesionario haya estado imposibilitado en efectuar las
obras y por ello existio un retraso de 2 afios y 10 meses; pues como quedd visto la existencia del cable
era algo notorio y que conocia el Concesionario, y aun asi, lo omitié en los estudios y disefios que
estaban a su cargo a nivel de fase Ill (detalle), y por ende tampoco adopté de manera oportuna las
medidas necesarias para sortear dicha situacion.
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Debe tenerse en cuenta que en el documento de transaccion los mismos fueron considerados y
ratificados como riesgo a cargo del Concesionario, a tal punto que renuncié a presentar cualquier
reclamacion contra la ANI tal y como quedé convenido y acordado en el contrato de transaccion del
21 de octubre de 2014, luego no resulta aceptable que ahora exponga este hecho como justificacion
de su incumplimiento en el cronograma de obras.

Hechos relacionados con los pescadores

Respecto del hecho 31. Es cierto, que el Ministerio del Interior certificd que en la zona del proyecto
no existia la presencia de comunidades negras y/o indigenas; sin embargo, tal como se registra en el
contrato de Transaccion con fecha 21 de octubre de 2014, Clausula Cuarta y Clausula décima “...se
encuentran dentro de los riesgos constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos al
CONCESIONARIO conforme al Adicional No. 009 de 2010, razén por la cual, no seran reclamados
por éste y todos sus efectos se entenderan transados, porto que seran asumidos en su integralidad
por e/l CONCESIONARIO." los riesgos sociales se encusntran asignados y reconocidos por el
concesionario.

Conforme a lo anterior, los bloqueos de los pescadores ya habian sido revisados y acordados por las
partes en el contrato de concesion, como un riesgo socia asumido por el concesionario, que se
considera con efectos de Cosa Juzgada.

Por otra parte, la Asociacion Asopescomfe no hace parte de comunidades étnicas y por ende no se
registra ninglin proceso de consulta previa que haya adelantado el Concesionario con dicha
comunidad, por lo anterior, no precede este hecho.

Respecto del hecho 32. Es parcialmente cierto, en lo que se refiere a la solicitud del concesionario
de la licencia ambiental y su expedicion. Lo relacionado con que se habia agotado los tramites de ley,
son afirmaciones subjetivas del demandante en reconvencion, ausentes de fundamento probatorio.

No obstante, se reitera que para la suscripcion del Adicional 9 se efectut el anélisis y tipificacién de
riesgos y tal como quedd establecido en la clausula octava, se asignaron al Concesionario los riesgos
de disefio, toda vez que fue quien elabord tos estudios y disefios a fase Ill, Riesgo Constructivo y el
Riesgo Social y Ambiental, entre otros.

Dice textualmente la clausula octava:

“CLAUSULA OCTAVA. RIESGOS. - De acuerdo con los lineamientos de Ia politica de riesgos \
contractual definida en tos CONPES 3107 y 3133 de 2001, EL CONCESIONARIOQ asumira tos efectos
derivados de todos y cada uno de los riesgos pactados en el contrato, en el Otrosi del 20 de enero de
2006 y en el Otrosi No. 4 de 2008, salvo los casos en que expresamente se ' determine lo contrario.

En general el concesionario sera responsable de los efectos, favorables o desfavorables, de las
variaciones de tos componentes econdmicos, fiscales, legales y técnicos necesarios para cumplir con
sus obligaciones refacionadas entre ofras, con la elaboracion de sus propios estudios y disefios, la
contratacion de personal, las labores administrativas, los procedimientos constructivos utilizados, los
equipos y materiales requeridos, el manejo ambiental y social y el manejo del tréfico, encaminadas a
lograr la cabal ejecucién de este Contrato.

En la misma linea, en el contrato de transaccion se dijo:
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“13. Para la AGENCIA, es claro que los hechos analizados son parte de los riesgos asumidos por el
CONCESIONARIO y adicionalmente, no posee el grado de informacion necesaria para determinar con
certeza si el proveedor del CONCESIONARIO contravino las recomendaciones y especificaciones
entregadas por el CONCESIONARIO, circunstancia que ademas, la AGENCIA entiende como un
riesgo y ventura connatural al riesgo de construccion a cargo del CONCESIONARIO.

Respecto del hecho 33. No es cierto. En el adicional No. 9 de 2010 se establecié para la ejecucion
de las obras del Anillo Vial de Crespo un plazo de 48 meses, contados a partir de la aprobacion de las
garantias, hecho que se dio el 2 de septiembre de 2010.

En este sentido, el Concesionario debié realizar trabajo social en la zona independientemente de las
certificaciones que expidiera el Ministerio del interior, con el fin de conocer las comunidades existentes
en el area de influencia del proyecto. Olvida ef Concesionario que la consulta previa solamente aplica
para minorias étnicas, es decir, afrodescendientes y/o comunidades indigenas, pero no para el caso
de comunidades de pescadores como io es Asopescomfe.

Es mas, ante el Tribunal Administrativo de Bolivar se interpuso un tutela por los miembros de
Asopescomfe, en donde se dice: "Manifiestan los miembros de Asopescomfe que desde hace muchos
afios han desarrollado la pesca artesanal en las playas que anteriormente eran llamadas Crespo o
Marbella, y hoy se llaman playas de Comfenalco”. Afirman que realizaban actividades como
comercializacion de frutos del mar y reuniones de la asociacion, y utilizaban el espacio para parquear
alli sus botes mientras pescaban. Asi mismo se sefiala que * {...) con el fin de llegar a un acuerdo
porque ven un inminente cierre de las playas y como a través de las técnicas de construccion, se han
secado los cuerpos de agua y cada dia es mas dificil coger los frutos del mar, como lo han hecho méas
de 50 afios”.

Lo anterior es importante para destacar que la existencia de pescadores en la zona donde se
desarroliaron las obras del Anillo Vial de Crespo eran un hecho notorio que debit ser considerado y
tenido en cuenta el Concesionario, y si hubiese actuado con diligencia y cuidado en ef cumplimiento
de sus obligaciones, inclusive desde la elaboracion de los estudios y disefios y no un afio después de
iniciada las obras, tal como se evidencia en tos hechos de la demanda ante el Tribunal Administrativo
de Bolivar. En otras palabras, lo que demuestra este hecho fue la falta de diligencia del Concesionario.

Ademas, se reitera que esta circunstancia corresponde a un riesgo asumido por el Concesionario, tal
y como se dijo en el contrato de transaccion:

“13. Para la AGENCIA, es claro que los hechos analizados son parte de los riesgos asumidos por el
CONCESIONARIOQ y adicionalmente, no posee el grado de informacion necesaria para determinar con
certeza si el proveedor del CONCESIONARIO contravino las recomendaciones y especificaciones
entregadas por el CONCESIONARIO, circunstancia que ademas, la AGENCIA entiende como un
riesgo y ventura connatural al riesgo de construccion a cargo del CONCESIONARIOQ

En el adicional 9 también se dijo

"CLAUSULA OCTAVA. RIESGOS. - De acuerdo con los lineamientos de la poliica de riesgos:
contractual definida en los CONPES 3107 y 3133 de 2001, EL CONCESIONARIO asumira los efectos
derivados de fodos y cada uno de los riesgos pactados en el contrato, en el Otrosi del 20 de enero de
2006 y en el Ofrosi No. 4 de 2008, salvo los casos en que expresamente se * determine lo contrario.
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En general el concesionario sera responsable de los efectos, favorables o desfavorables, de las
variaciones de los componentes econémicos, fiscales, legales y técnicos necesarios para cumplir con
sus obligaciones relacionadas entre otras, con la elaboracion de sus propios estudios y disefios, la
contratacion de personal, las labores administrativas, los procedimientos constructivos utilizados, tos
equipos y materiales requeridos, el manejo ambiental y social y el manejo del trofico, encaminadas a
lograria cabal ejecucion de este Contrato."

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que, tal comno se registra en el contrato de Transaccion
con fecha 21 de octubre de 2014, Clausula Cuarta y Clausula decima "...se encuentran dentro de tos
riesgos constructivo, ambiental y social asignados y reconccidos al CONCESIONARIO conforme al
Adicional No. 009 de 2010, razén por la cual, no seran redamados por éste y todos sus efectos se
entenderan transados, por lo que seran asumidos en su integridad por el CONCESIONARIOQ."

Conforme a lo anterior, estos hechos ya habian sido revisados y acordados por las partes y son
contenidos que se consideran con efectos de Cosa Juzgada. Por otra parte, la Asociacion
Asopescomfe, no hace parte de comunidad étnicas y por ende no se registra ningin proceso de
consulta previa que haya adelantado el Concesionario con dicha comunidad, por lo anterior no procede
este hecho.

Respecto del hecho 34. No es cierto que la comunidad Asopescomfe no fue posible detectarla y que
se constituyé con posterioridad a la realizacion de los procesos de socializacion. Es importante sefialar
que de acuerdo con el otrosi No. 4 de noviembre de 2008, clausula octava, se establecio que los
tramites de licenciamiento ambiental son a cuenta y riesgo del Concesionario.

Asi mismo, vale la pena mencionar que dichos tramites implican el levantamiento de informacion
primaria de tipo ambiental y social, considerando asi que lo cue hubo fue un débil diagnéstico social y
posteriormente débil relacionamiento con las comunidades del area de influencia toda vez, que la
Concesién argumenta no haber detectado esta comunidad ni su proceso de constitucion.

No obstante lo anterior, se reitera que tal como se registra en el contrato de Transaccién con fecha 21
de octubre de 2014, Clausula Cuarta y Clausula décima "...se encuentran dentro de los riesgos
constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos al CONCESIONARIQ conforme al Adicional
No. 009 de 2010, razén por la cual, no seran reclamados por éste y todos sus efectos se entenderan
transados, por lo que seran asumidos en su integralidad por el CONCESIONARIO." Conforme a lo
anterior, estos hechos ya habian sido revisados y acordados por las partes y son contenidos que se
consideran con efectos de Cosa Juzgada.

Respecto del hecho 35. No me consta que una vez el coricesionario se enter6 de la existencia de
Asopescomfe realizara reuniones de concertacion, no conocemos las actas que se levantaron de
dichas reuniones.

No obstante, se reitera que et Concesionario debié realizar trabajo en la zona independientemente de
las certificaciones que expidiera el Ministerio del Interior, con el fin de conocer las comunidades
existentes en el area de influencia del proyecto, pues olvida el Concesionario que la consulta previa
solamente aplica para minorias étnicas, es decir, afrodescendientes y/o comunidades indigenas, pero
no para el caso que relata.
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Lo anterior es importante para destacar que con base en lo dicho por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, en la sentencia T-348 de 2012, la existencia de pescadores en la zona donde se desarroliaron
las obras del Anillo Vial de Crespo eran un hecho notorio que debio haber considerado y tenido en
cuenta el Concesionario, si hubiese actuado con diligencia y cuidado en el cumplimiento de sus
obligaciones, inclusive desde la elaboracion de los estudios y disefios y no un afio después de iniciada
las obras, tal como se evidencia en los hechos de la demanda ante el Tribunal Administrativo de
Bolivar. En otras palabras, lo que demuestra este hecho fue la falta de diligencia del concesionario,
maxime cuando dicha circunstancia fue un riesgo asumido por el Concesionario, se acuerdo con los
documentos contractuales que ya se han mencionado.

Respecto del hecho 36. Es cierto que se solicitd con la accién de tutela que se nombrara una
comisién donde se vieran involucrados todos los actores del conflicto.

Respecto del hecho 37. Es cierto que mediante sentencia de tutela de fecha 13 de junio de 2011 se
tutelo el derecho fundamental de las personas de la tercera edad y miembros de la Asociacion
Asopescomfe. En lo demas, la Agencia se atiene al tenor de la decision judicial.

Respecto del hecho 38. Es cierto que el fallo de tutela de primera instancia fue revocado por la
seccion cuarta del Consejo de Estado, en tanto que Asopescomfe no hacia parte de una comunidad
indigena, afrodescendiente o tribal, no reconocida en el censo de pescadores y reconocida con
posterioridad a la socializacion y concertacion del proyecto; y que sin embargo se ordené adoptar
medidas de compensacion con dicha comunidad. En lo demas, la Agencia se atiene a lo sefialado en
la decision judicial referida.

Respecto del hecho 39. No me consta los bloqueos de las obras por parte de los pescadores
Asopescomfe, ni tampoco las ayudas brindadas por el concesionario a dicha comunidad, como quiera
que el demandante en reconvencion no aportd prueba alguna que respalde su dicho.

No obstante, de que estos hechos corresponden a un riesgo asumido por el Concesionario. Aun asi
la clausula cuarta del contrato de transaccion del 21 de octubre de 2014 se determind que el
Concesionario reconoce y acepta que los hechos presentados por los pescadores se encuentran
dentro de los riesgos constructivos, ambiental y social asignados y reconocidos al Concesionario
conforme al adicional No. 9 de 2010, y peor aun cuando todos estos efectos quedaron transados, de
manera que no pueden tenerse en cuenta.

Respecto del hecho 40. No es cierto que los hechos de los pescadores no fueran imputables al
Concesionario, toda vez que los riesgos ambientales y sociales fueron asumidos por este, tal y como
se establecio en el ofrosi del 20 de enero de 2006, Otrosi No. 4 de 2008 y el adicional No. 9 de 2010.

En este sentido la existencia de la comunidad de pescadores no es un hecho extraordinario como
pretende hacerlo ver el Concesionario, por el contrario, es el resultado de una deficiente evaluacion
social y de impacto de las obras en la comunidad, obligacion que estaba a cargo del Concesionario.

La anterior afirmacion encuentra sustento en pronunciamiento de la Corte Constitucional en la revision
del fallo de la tutela interpuesta sobre el particular, el cual se fundamenta en la demostracion por parte
de la comunidad de pescadores, de ser un asentamiento local, de arraigo ancestral e histérico,
situacién que permite concluir, que el argumento utilizado por el Concesionario, segun el cual, se
desconocia la existencia de la citada comunidad, carece de fundamento probatorio alguno,
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evidenciandose por el contrario falta de la debida diligencia del Concesionario en desarrollo de sus
obligaciones sociales.

Hechos relacionados con los efectos climaticos

Respecto del hecho 41. No es un hecho, sino una introduccion de lo que se aborda a continuacion.

Respecto del hecho 42. No es un hecho sino una serie de transcripciones parciales que hace el
Concesionario respecto de lo que supuestamente fue el fenémeno de la nifia en los afios 2010 y 2011,
por lo que la Agencia solo se atiene a las cifras oficiales que se comprueben al respecto.

Respecto del hecho 43. No es un hecho, se transcriben datos de la IDEAM del fendmeno de la nifia
para los afios 2010/11, me atengo a lo que se pruebe.

Respecto del hecho 44. No me consta la informacion aportada por el demandante en reconvencion,
respecto de las temporadas de los oleajes acaecidos desde la instalacion del proyecto, comoquiera
que no se aporta prueba que respalde sus afirmaciones.

No obstante, debe resaltarse que, de los supuestos temporales descritos por el demandante, el
registrado el 12 de enero de 2010, no pudo haber causado dafio o afectacion alguna, como quiera que
el plazo de construccion inicio en el mes de septiembre de ese mismo afio, es decir, mas de ocho
meses después del supuesto fendmeno (oleaje).

Ahora bien, la presentacion de los otros temporales referenciados en la tabla se da en el tiempo en
que normalmente existe la presencia notoria de vientos alisios, usualmente entre los periodos
mencionados, de manera que son hechos totalmente previsibles y conocidos, al punto que el
Concesionario previé la restriccion de ciertas actividades, tales como el suministro de material de
relleno mediante la draga marina, su acopio y la ejecucion del relleno.

Respecto del hecho 45. No me consta los huracanes reportados y la zona de influencia, ni mucho
menos que hayan causado averias a las playas, la parte demandante en reconvencién no aporta
prueba gue sustente sus afirmaciones de la ocurrencia de los huracanes.

No obstante, la supuesta ocurrencia de los eventos referenciados en la tabla se da en el tiempo en
que normalmente existe la presencia notoria de vientos alisios, usualmente entre los periodos
mencionados, de manera que son hechos totalmente previsibles y conocidos, al punto que el
Concesionario previo la restriccién de ciertas actividades, tales como suministro de material de relleno
mediante la draga marina, su acopio y la ejecucion del relleno.

Respecto del hecho 46. Los eventos climaticos no sor hechos objetivos acaecidos durante la
ejecucion contractual, sino la conclusion subjetiva del concesionario, de lo que - a su juicio - fueron los
efectos de los eventos climaticos, que por demas a la ANI no le constan como quiera que no se aporta
prueba alguna en este sentido que demuestre los supuestos efectos devastadores.

Respecto del hecho 47. Es parcialmente cierto, que se causé un efecto en el cronograma por los
eventos climaticos, el cual fue reprogramado por el Concesionario, a fin de permitir el avance de la
obra; sin embargo, el Concesionario ajustdé su cronograma de tal manera que, conforme a la
reprogramacion presentada por €l mismo, la obra terminaria el 1 de septiembre de 2014.
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De acuerdo con lo anterior, en el nuevo cronograma se incluyo la planeacion efectuada por el
Concesionario frente a estos hechos, para mitigarlos o sortearlos, para lograr el cabal cumplimiento
de la ejecucion de las obras; por fo que no es de recibo, que afios mas tarde y por via de la demanda
de reconvencion que ahora se contesta, los mismos eventos climéaticos sean presentados como
sustento y justificacion para no reconocer el efecto financiero del desplazamiento de la inversion que
se reconocio en favor de la ANI, en el citado contrato de transaccién donde se dijo textualmente’:

"16. En consecuencia, ante la eventual controversia que se pudiese generar por la posicidn asumida
por las partes ante los hechos y eventos antes descritos, la AGENCIA, fundamentada en el articulo
4.9v 5.2 cela Lev 80 de 1993. Ia ley aplicable al contrato encuentra de la mayor utilidad piiblica

v garantia del interés general a su carao, proponer al CONCESIONARIO que ante un nuevo

cronograma de obra este acceda a una medida compensatoria en favor d e/a AGENCIA por el
retraso o

desfase en el cronograma contractualmente fijado para la culminacion v puesta en operacion
del "Anillo Vial de Crespo", con el fin de precaver un litigio o circunstancias gravosas."
(subraya y negrilla fuera de texto original).

"3. Respecto de la eliminacion o extincion convencional de la incertidumbre mediante concesiones
reciprocas, s preciso tener en cuenta que, para superar la situacion juridica incierta, las partes haran
concesiones mutuas que se concretan en: ... iiii para la definicién del derecho econémico a favor

de la ANI. por la reprogramacion del cronograma correspondiente a las obras del "Anillo Vial
de Crespo", el CONCESIONARIQ v la ANI someterén la situacion del efecto econémico del

desplazamiento de la inversion a la definicion de un Tribunal de Arbitramento...". (subraya y

negrilla fuera de texto original).

"CLAUSULA SEPTIMA. Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento, los siguientes
aspectos: 7.1. Definicion del valor del desplazamiento de la inversion por la reprogramacién del
cronograma de obras correspondiente al “Anillo Vial de Crespo"y 7.2. Definir si el Concesionario
debe compensar a la AGENCIA por tal conceplo, (subraya y negrilla fuera de texto original).

"CLAUSULA NOVENA. Las partes convienen que el valor que, por concepto del desplazamiento de
la inversion por fa no entrega oportuna de las obras correspondientes al "Anillo Vial de Crespo”, llegare
a resultar en favor de la AGENCIA - Proyecto, podra ser reinvertido en el proyecto, de acuerdo con
fas instrucciones que oportunamente la AGENCIA imparta al CONCESIONARIOQ.

Respecto del hecho 48. No me consta que por los eventos climaticos fue necesario modificar los
disefios de las obras, tal y como se dijo anteriormente, de acuerdo con ef esquema de riesgos asumido
por el Concesionario, especialmente en el adicional 9, los estudios, disefios y procesos constructivos
son de cuenta y riesgo del Concesionario, luego se trata del cumplimiento de una obligacion
contractual.

Respecto del hecho 49. No me consta que ante la ocurrencia de los eventos climaticos el programa
de obras haya sido replanteado, se reitera que, de acuerdo con el esquema de riesgos asumido por
el concesionario, especialmente en el adicional 9, los estudios, disefios y procesos constructivos son
de cuenta y riesgo del Concesionario, luego se trata del cumplimiento de una obligacién contractual.

Ademas, en el estudio de impacto ambiental el Concesionario debidé contemplar estas situaciones
dentro del analisis de riesgos del plan de contingencias.

14 pryeba 13: reprogramacion presentada por ElConcesionario

es de todos

La movilidad M;ntra;nsp:m_"ta .

|2

Y



Avenida Calle 24A Nro. 59-42 Torre 4 Piso 2.

H PBX: 4848860 — www.ani.gov.co
Nit. 830125996-9. Codigo Postal ANI 110221.
Pagina 26 de 48

En concordancia con lo anterior, el otrosi 4 de 2008, clausula 5, exigié la constitucion de garantia para
proteger bienes, obras, equipos por cualquier circunstancia generada como consecuencia de fuerza

mayor y caso fortuito.
Dice textualmente la clausula quinta, frente al amparo de todo riesgo:

"GARANTIA CONTRA TODO RIESGO. De manera adicional a la garantia unica de cumplimiento y
como amparo auténomo, el CONCESIONARIO debera constituir una garantia para proteger las obras,
bienes y equipos, por cualquier circunstancia generada como consecuencia de la ocurencia de un
evento de fuerza mayor o caso fortuito, de conformidad con lo establecido en la Clausula Séptima de/
presente Contrato, por el término de un (1) afio, prorrogable por periodos sucesivos de un (1) afio, de
tal forma que las obras y equipos estén cubiertos durante la vigencia del presente Otrosi. Las prorrogas
deberéan hacerse antes de treinta (30) dias, a la expiracion del amparo.

Adicionalmente mediante comunicacion No. 2014-305-016476 del 01/09/2014 que se aporta como
prueba, la interventoria desvirtud todos y cada uno de los argumentos planteados por el concesionario
para tratar de justificar la reprogramacion de las obras, entre ellos, los eventos climaticos, con lo cual
queda sin fundamento lo mencionado por la demandante en reconvencion. Se reitera el contrato de
concesion es de resultados y no de medios.

Respecto del hecho 50. No me consta la razon de modificacién del disefio estructural del muro
marginal. Debe tenerse en cuenta que en el documento de transaccion los mismos fueron
considerados como riesgo a cargo del Concesionario y sobre los que renunciaba a presentar cualquier
reclamacion contra la ANI tal y como quedé convenido y acordado en el contrato de transaccion del
21 de octubre de 201415,

Respecto del hecho 51. No me consta que la modificacién del programa de obras y la pérdida del
material de dragado significaran un retraso en el cronograma de obra, se insiste que en ef documento
de transaccion, se tuvo en cuenta la modificacién del cronograma y la pérdida del material, o cual fue
considerado como riesgo a cargo del concesionario y sobre los que renunciaba a presentar cualquier
reclamacion contra la Agencia, tal y como quedo convenido y acordado en el contrato de transaccion
del 21 de octubre de 2014.

Respecto del hecho 52. No me constan las circunstancias climaticas, sin embargo, se insiste, que en
el documento de transaccion de fecha 21 de octubre de 2014 se tuvo en cuenta dichos eventos, lo
cual fue considerado como riesgo a cargo del Concesionario y sobre los que se renunciaba a presentar
cualquier reclamacion contra la Agencia.

Hechos relacionados a la patologia del concreto

Respecto de los hechos 53 al 61. Es parcialmente cierto, lo que narra el demandante en
reconvencion en los hechos 53 a 61, que su proveedor de materiales al parecer no acatd sus
instrucciones y le suministré unos materiales que causaron reactividad con el concreto utilizado en 1a
construccion del tinel sumergido; pero solo y Unicamente en cuanto que el Concesionario le informé
a la Agencia sobre esta circunstancia.

En lo demas, debe decirse que de acuerdo con el contrato de concesion y el esquema de riesgos, lo
narrado en este acapite es un riesgo asumido por el Concesionario, o cual se reiterd en el contrato de
transaccion del 21 de octubre de 2014, donde se renunci¢ a presentar cualquier reclamacion en contra

15 prueba 14: el oficio No. 2014-305016476 del 01/09/2014.
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la Agencia, de manera que no puede ahora el concesionario valerse de esta misma situacion para
tratar de desvirtuar el derecho que le fue reconocido a la Agencia, en el mismo contrato de transaccién,
de ser compensada econdmicamente por la reprogramacion de las obras del anillo vial de crespo.

Hechos relacionados con el contrato de transaccion

Respecto del hecho 62. No es un hecho, que por las circunstancias relatadas en los hechos
anteriores se establecieron mesas de trabajo con la ANI para tratar los retrasos del cronograma; sino
son afirmaciones subjetivas del Concesionario, de manera que la Agencia solo se atiene al tenor literal
de los documentos contractuales.

Se reitera que las circunstancias que alega el demandante en reconvencién como ajenas e
imprevisibles, fueron analizadas para Ia suscripcion del contrato de transaccion de fecha 21 de octubre
de 2014, en donde quedd claramente establecido que se trata de hechos asumidos contractualmente
por el Concesionario, tal y como puede observarse en la clausula cuarta del contrato de transaccion:

“‘CLAUSULA CUARTA- Asi mismo el CONCESIONARIO reconoce y acepta que los hechos y/o
circunstancias consistentes en: la existencia, ubicacion, ejecucién y pago de las obras de
proteccion y recubrimiento del cable de fibra éptica de propiedad de COLUWBUS NETWORKS
S A; la pérdida de material y retraso en las obras costeras con ocasion de Ia ocurrencia de

eventos climéticos, tales como los huracanes Thomas y Sandy; el retraso en las obras con
ocasion de los bloqueos realzados por la Comunidad de Pescadores de Comfenalco, asi como

la situacion presentada con el concreto utilizado en Ia obra del Tiine! Sumergido de Crespo”,
que conlleva a desarrollar las obras de reparacion del Tiinel que se requieran, se encuentran
dentro de los riesqos constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos al
CONCESIONARIO conforme al Adicional No. 009 de 2010, razén por la cual, no serin
reclamados por éste y todos sus efectos se entenderan transados, por lo que, seran asumidos
en su integridad por el CONCESIONARIQ.” Se resalta

Respecto del hecho 63. Es cierto en lo que se refiere a que el 10 de septiembre de 2014 se llevo a
cabo una reunion entre las partes. En lo demas, no se trata de un hecho sino de apreciaciones
subjetivas del Concesionario y de la transcripcion parcial del contenido del acta de la reunién celebrada
ese dia, por lo que la Agencia solo se atiene al tenor literal de dicha acta, ya que esta sintetiza lo
expuesto por las partes, esto es, el Concesionario, la ANI e Interventoria.

Respecto del hecho 64. No es un hecho, sino una memoria parcializada de! concesionario del
contenido del acta de la reunién de 10 de septiembre de 2014, por lo que la Agencia solo se atiene al
tenor literal del acta correspondiente, ya que esta sintetiza lo expuesto por las partes, esto es, el
Concesionario, la ANI e Interventoria.

Respecto del hecho 65. No es un hecho, sino una memoria por parte del concesionario de la
explicacion brindada a la ANI de los cuatro hechos resaltados en la demanda en la reunion del 10 de
septiembre de 2014, por lo que la ANI solo se atiene al tenor literal del acta correspondiente, ya que
esta sintetiza lo expuesto por las partes, esto es, el Concesionario, la ANI e Interventoria.

Respecto del hecho 66. Es parcialmente cierto, en relacién con Ia celebracion de las reuniones del
15, 16, 24 y 26 de septiembre de 2014. En lo relacionado con la necesidad de suscribir un documento
para dar solucién a los eventos que afectan las obras, solo es una conclusién subjetiva de la
demandante en reconvencion por lo que la Agencia solo se atiene al tenor literal de los documentos
auténticos.
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Respecto del hecho 67. No es un hecho, sino un resumen parcializado y conveniente que hace el
demandante en reconvencion, de la necesidad de verificar el desplazamiento de la inversion, por 1o
que la AN solo se atiene al tenor literal del documento correspondiente. Ademas, dichas apreciaciones
tampoco resultan ser tan ciertas, como quiera que en el contrato de transaccion las partes
reconocieron el derecho de ia ANl a ser compensada economicamente por cuenta de la
reprogramacion de las obras del anillo vial de crespo.

Respecto del hecho 68. Es parcialmente cierto, que de las mesas de trabajo se llegé a la suscripcion
del contrato de transaccion de fecha 21 de octubre de 20114, que con éste se acordd un nuevo
cronograma de obras. Sin embargo, de forma deliberada el Concesionario omite hacer mencion del
claro reconocimiento que se hizo en dicho contrato, del legitimo derecho que le asiste a la Agencia
Nacional de Infraestructura ANI de ser compensada econdmicamente por cuenta de otorgarle al
Concesionario un nuevo cronograma para la ejecucion de las obras del anillo vial de crespo. Ademas,
también pasa por alto que el Concesionario que, en confravia de lo pactado en el contrato de
transaccion, ahora eleva una demanda de reconvencion, cuando quedoé pactado que todos los efectos
de las circunstancias narradas en los hechos quedaron transados en su totalidad.

Respecto del hecho 69. No es un hecho, sino un resumen parcializado e incompleto de los acuerdos
y reconocimientos que hicieron las partes el 21 de octubre de 2014, a través del contrato de
transaccion, especificamente sobre el cronograma de las obras, sin mencionar el claro reconocimiento
que se hizo en dicho contrato, del legitimo derecho que le asiste a la Agencia Nacional de
Infraestructura ANI de ser compensada econdmicamente por cuenta de otorgarle al Concesionario un
nuevo cronograma para la ejecucion de las obras del anillo vial de crespo. Ademas, también pasa por
alto que el Concesionario que, en contravia de lo pactado en el contrato de transaccion, ahora eleva
una demanda de reconvencion, cuando quedd pactado que todos los efectos de las circunstancias
narradas en los hechos quedaron transados en su totalidad.

Por lo anterior, la Agencia Nacional de Infraestructura AN, solo se atiene al tenor literal del contrato
de transaccion.

Respecto del hecho 70. No es un hecho, sino una transcripcion parcial e incompleta de la clausula
cuarta del contrato de transaccion, en donde el concesionario acepta y reconoce que los eventos
climéticos, los bloqueos de los pescadores, el cable submarino y el concreto utilizado, se encuentran
dentro de los riesgos constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos por el concesionario,
por lo que la Agencia solo se atiene al tenor literal del referido contrato.

“CLAUSULA CUARTA- Asi mismo, EL CONCESIONARIQ reconoce y acepta que los hechos y/o
circunstancias consistentes en: la existencia, ubicacion, ejecucion y pago de las obras de
proteccion y recubrimiento del cable de fibra dptica de propiedad de COLUMBUS NETWORKS
S.A [ la pérdida de material y retraso en las obras costeras con ocasion de la ocurrencia de
eventos climéticos, tales como los huracanes Thomas y Sandy; el retraso en las obras con
ocasion de los bloqueos realizados por la Comunidad de Pescadores de Comfenalco, asi como
la situacion presentada con el concreto utilizado en la obra del "Tiinel Sumergido de Crespo”,
que conlleva a desarrollar las obras de reparacion del Tiinel que se requieran, se encuentran
dentro de los riesqos constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos al
CONCESIONARIO conforme al Adicional No. 009 de 2010, razén por la cual, no seran reclamados
por éste y todos sus efectos se entenderéan transados, por lo que, seran asumidos en su integralidad
por el CONCESIONARIO.

PARAGRAFOQ: Que en concordancia con lo expuesto y frente a la situacion particular y concreta
de las obras, del denominado "Anillo Vial de Crespo”, el CONCESIONARIO renuncia a cualquier
reclamacion en contra de la AGENCIA, entendiéndose solucionado cualquier conflicto entre las
Partes respecto de las obras del "Anillo Vial de Crespo” contratadas con el Adicional No. 9 de

{La movilidad
es de todos

Mintrén&porte




] Avenida Calle 24A Nro. 59-42 Torre 4 Piso 2.

PBX: 4848860 — www.ani.gov.co

Nit. 830125996-9. Codigo Postal ANI 110221,

:ﬂ_; Pagina 29 de 48
Agencia Nacional de
Infraestructura

2010, mediante la suscripcién del presente Contrato de Transaccién, especialmente pero sin

limitarse, lo que tenga que ver con la solicitud por parte de! CONCESIONARIO de reclamaciones por
sobrecostos, reconstrucciones, reparaciones, mayor permanencia en obra, stand by, o cualquier otro
valor que se pretenda por la ocurrencia de los hechos antes enunciados.”

Respecto del hecho 71. No es un hecho, sino un resumen incompleto del acuerdo de las partes de
someter a un Tribunal de Arbitramento la cuantificacion del monto del valor del desplazamiento de la
inversion, por lo que la Agencia solo se atiene al tenor literal del referido contrato que contiene la
clausula compromisoria.

'CLAUSULA SEPTIMA. Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento, los siguientes aspectos:
7.1. Definicion del valor del desplazamiento de la inversion por la reprogramacion del
cronograma de obras correspondiente al "Anillo Vial de Crespo"” y 7.2 Definir si el Concesionario
debe compensar a la AGENCIA por tal concepto, (subraya y negrilla fuera de texto original).

Respecto del hecho 72. No es cierto que suscrito el contrato de transaccion el concesionario procedio
a ejecutar las obras, comoquiera que segln el contrato de transaccion suscrito el 21 de octubre de
2014, tenian un nuevo plazo de 12 meses, el cual no se cumplid, por la falta de compromiso del
Concesionario y al inadecuado manejo que le dio al desarrollo de la obra. Se hizo entrega de las obras
hasta el 22 de septiembre de 2017.

Respecto del hecho 73.Es cierto, la Agencia Nacional de Infraestructura ANI eleva demanda con el
fin de que sea definido el valor a compensar a la Agencia por el desplazamiento a la inversion, tal y
como puede leerse en el contrato de transaccion, cuyos apartes mas relevantes se transcriben a
continuacion:

"16. En consecuencia, ante la eventual controversia que se pudiese generar por la posicion asumida
por las partes ante tos hechos y eventos antes descritos, la AGENCIA, fundamentada en el articulo
4.9y 5.2 de la Ley 80 de 1993, la ley aplicable al contrato, encuentra de la mayor utilidad publica

Y garantia del interés general a su cargo, proponer al CONCESIONARIO que ante un nuevo
cronograma de obra este acceda a una medida compensatoria en favor de la AGENCIA por el

retraso o desfase en el cronograma contractualmente fijado para la culminacion y puesta en
operacion del "Anillo Vial de Crespo”, con el fin de precaver un litigio o circunstancias
gravosas.”. (subraya y negrilla fuera de texto original).

3. Respecto de la eliminacion o extincion convencional de la incertidumbre mediante concesiones
reciprocas, es preciso tener en cuenta que, para superar la situacion juridica incierta, las partes haran
concesiones mutuas que se concretan en: ... ii) para la definicién del derecho econémico a favor
de la ANI. por la reprogramacion del cronograma correspondiente a las obras del "Anillo Vial
de Crespo”, el CONCESIONARIO y la ANI someteran la situacion del efecto econoémico del

desplazamiento de la inversién a la definicion de un Tribunal de Arbitramento...", (subraya y
negrilla fuera de texto original).

{.)

'CLAUSULA SEPTIMA. Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento, los siguientes aspectos:
7.1._Definicion del valor del desplazamiento de la inversién por la reprogramacion del
cronograma de obras correspondiente al "Anillo Vial de Crespo” y 7.2 Definir si el Concesionario
debe compensar a la AGENCIA por tal concepto, (subraya y negrilla fuera de texto original).

(...
"CLAUSULA NOVENA. Las partes convienen que el valor que, por concepto del desplazamiento de la
inversion por la no entrega oportuna de fas obras correspondientes al ‘Anillo Vial de Crespo”, llegare a
resultar en favor de la AGENCIA - Proyecto, podra ser reinvertido en el proyecto, de acuerdo con las
instrucciones que oportunamente la AGENCIA imparte al CONCESIONARIO".
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Respecto del hecho 74. No es un hecho, se transcribe la clausula séptima del contrato de
transaccion, respecto de la competencia del Tribunal de Arbitramento de definir el valor del
desplazamiento de la inversion por reprogramacion del cronograma de obras del Aniflo Vial de Crespo.
Por lo que la Agencia solo se atiene al tenor literal del contrato suscrito el 21 de octubre de 2014,

Respecto del hecho 75. No es cierto, que la controversia contractual segin el contrato de
transaccion, se dirige a determinar cual es o si existe un efecto econdémico por el desplazamiento de
la inversion, se trata de una interpretacion totalmente sesgada a conveniencia del Concesionario, pues
si se revisa el contrato de transaccion, facil es entender que las partes reconocieron la existencia del
desplazamiento de la inversion por la reprogramacion de las obras del Anillo Vial de Crespo, y por
tanto, el asunto sometido a consideracion del Tribunal es determinar el valor del efecto econdmico del
desplazamiento.

Se reitera que el contrato transaccion en su clausula séptima establece que el Tribunal arbitral definira
solo el valor del desplazamiento, toda vez que su existencia ya fue aceptada por las partes y es un
hecho cierto.

Debe recordarse, que tal y como se estipuld en el contrato de transaccién, se adelantd el tramite
arbitral previsto en la ley 1563 de 2012; sin embargo la parte demandada (Concesionario) no pagé los
honorarios del Tribunal de Arbitramento fijados a su cargo, razén por la cual la demanda de
controversias contractuales se formulé ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

Respecto del hecho 76. No es cierto que el ejercicio financiero para determinar los efectos del
desplazamiento de la inversién, consistente en modificar el modelo financiero, no permite determinar
los verdaderos efectos que el desplazamiento haya generado a las partes; toda vez que con ello
desconoce la distribucion de riesgos que determina el contrato de concesion y que son remunerados
por la Agencia a través de |a rentabilidad reconocida en el proyecto.

Se deben distinguir los factores que se evidencian en los flujos de caja y los que son reconocidos por
el wacc de acuerdo con la Resolucion 446 del 24 de febrero de 2010 del Ministerio de Hacienda y
Crédito Pablico (MHCP) y su anexo técnico.

Asi también, se debe hacer una distincion especial entre las fechas de inversion y el plazo maximo de
entrega de las obras, pues es del entender de las partes que las inversiones se llevan a cabo en
periodos de tiempo, que pueden tener variaciones frente a lo inicialmente planteado; pero los plazos
constituyen en fecha limite de entrega de obra, que han sido acordados por las partes con base en la
conciencia de que los periodos de inversion tienen variacion, pero estas variaciones se deben limitar.
Como efectivamente se limito, estableciendo en el clausulado del contrato, la fecha maxima de puesta
al servicio de las obras, como parte del nivel de servicio que se espera de esta.

Es decir, el Concesionario acepto las fechas limites, fue con su conocimiento las variaciones en los
tiempos de ejecucién de obra, asumiendo y adquiriendo un compromiso de que no se iban a violar,
maxime cuando la inclusion de las inversiones realizadas por et Concesionario para determinar el valor
del desplazamiento de la inversion, de acuerdo con el contrato de transaccion es facultativo y no
obligatorio, ver paragrafo 1 de la clausula cuarta.
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Iv. RESPECTO DE LAS EXCEPCIONES DE MERITQ EN CONTRA DE LA DEMANDA DE
RECONVENCION

A continuacién, se proponen las siguientes excepciones de mérito, las cuales se exponen frente a
cada una de las pretensiones de la demanda de reconvencion, que junto con la respuesta a cada uno
de los hechos, constituyen, para todos los efectos procesales, las razones de defensa de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA.

Respecto de la pretension enumerada 2.1, por medio de la cual se solicita: “2.1. Que se declare que
los hechos generadores de la reprogramacion del cronograma de obras correspondiente al "Anillo Vial de
Crespo” pactada en el Contrato de Transaccion suscrifo entre las partes el 21 de octubre de 2014, son ajenos
y no imputables al CONCESIONARIO”, esta defensa se opone expresamente, como ya se sefialo en la
parte introductoria, la cual se enerva con las siguientes excepciones:

1. El concesionario con el contrato de transaccion asumié los efectos por la ocurrencia
de los hechos que alega como ajenos y no imputables que generaron la reprogramacion
del cronogramas de obras - Cosa juzgada.

Las circunstancias que conllevaron a la reprogramacion de obras fueron analizadas y revisadas por
las partes durante la celebracion del contrato de transaccion, el cual tiene efectos de cosa juzgada,
suscrito el 21 de octubre de 2014, en donde se determind, segun la clausula cuarta, que dicha
ocurrencia constituye los riesgos constructivos, ambientales y sociales, asignados y asumidos
directamente por ef concesionario. Por tal razén no puede el concesionario ahora sefialar que se trata
de hechos ajenos y no imputables.

El Concesionario pretende ocultar de forma conveniente pero censurable, que, en la clausula cuarta
del contrato de ftransaccion, ademas de quedar establecido que los hechos o circunstancias
consistentes en - j) Existencia del cable de fibra éptica de Columbus Networks SA. ii) Pérdida de
material y retraso en las obras costeras con ocasion de la ocurrencia de eventos climaticos, tales como
huracanes, iii). Retrasos por bloqueos de comunidad de pescadores de Comfenalco, v, iv). La
situacion que presentaba el concreto utilizado en la obra — se encontraban dentro de los riesgos
constructivo, ambiental y social asignados al Concesionario, donde también quedd pactado que
ninguno de esos hechos podria ser reclamados por el Concesionario y que todos sus efectos quedaron
transados con la firma del contrato de transaccion, renunciando inclusive a cualquier tipo de
reclamacion contra la ANI.

La clausula cuarta del contrato de transaccion sefiala:

“CLAUSULA CUARTA- Asi mismo, EL CONCESIONARIQ reconoce y acepta que los hechos y/o
circunstancias consistentes en: la existencia, ubicacion, ejecucion y pago de las obras de
proteccion y recubrimiento del cable de fibra dptica de propiedad de COLUMBUS NETWORKS
S.A; la pérdida de material y retraso en las obras costeras con ocasion de la ocurrencia de
eventos climaticos, tales como los huracanes Thomas y Sandy; el retraso en las obras con
ocasion de los bloqueos realizados por la Comunidad de Pescadores de Comfenalco, asi como
la situacion presentada con el concreto utilizado en la obra del "Ttinel Sumergido de Crespo”,
que conlleva a desarrolliar las obras de reparacion del Ttinel que se requieran, se encuentran
dentro de los riesgos constructivo, ambiental y social asignados y reconocidos al
CONCESIONARIQ conforme al Adicional No. 009 de 2010, razén por la cual, no seran reclamados
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por éste y todos sus efectos se entenderan transados, por lo que, seran asumidos en su integralidad
por el CONCESIONARIO.

PARAGRAFO: Que en concordancia con lo expuesto y frente a la situacion particular y concreta
de las obras, del denominado "Anillo Vial de Crespo”, el CONCESIONARIO renuncia a cualquier

reclamacion en contra de la AGENCIA, entendiéndose solucionado cualquier conflicto entre las
Partes respecto de las obras del "Anillo Vial de Crespo” contratadas con el Adicional No. 9 de
2010, mediante la suscripcion del presente Contrato de Transaccion, especialmente pero sin
limitarse, lo que tenga que ver con la solicitud por parte del CONCESIONARIO de reclamaciones por
sobrecostos, reconstrucciones, reparaciones, mayor permanencia en obra, stand by, o cualquier otro
valor que se pretenda por la ocurrencia de los hechos antes enunciados.”

Como se puede evidenciar, el Concesionario por via de la demanda de reconvencion, esta violando el
acuerdo transaccional, pues precisamente esta reclamando y alegando hechos ya transados, se
reiteran, i) Existencia del cable de fibra dptica de Columbus Networks SA. i} Pérdida de material y
retraso en las obras costeras con ocasion de la ocurrencia de eventos climaticos, tales como
huracanes, jif). Retrasos por bloqueos de comunidad de pescadores de Comfenalco, vy, iv). La
situacion que presentaba el concreto utilizado en la obra, como sustento de las pretensiones de la
demanda.

En otras palabras, se esta valiendo y utilizando los mismos hechos que ya fueron objeto de transaccion
total, y sobre los que acepto renunciar y no reclamar, para que le sean concedidas las pretensiones
de la demanda de reconvencion, lo cual obviamente no es procedente desde el punto de vista juridico,
y por tanto, deberan denegarse las pretensiones de la demanda de reconvencion.

Sobre este punto es importante resaltar, que de acuerdo con lo establecido en el articulo 2483 del
Cédigo Civil, la transaccidn produce el efecto de cosa juzgada en Ultima instancia, lo cual deja sin
fundamento las pretensiones de la reconvencion.

Por lo anterior respetuosamente se solicita al Tribunal Adrninistrativo de Bolivar declarar probada la
presente excepcion y ordenar la terminacion del proceso frente a la demanda de reconvencion y/o se
denieguen las pretensiones de la demanda de reconvencion.

2. Los hechos alegados por el concesionario, ajenos y no imputables, ademas de que ya
fueron transados, no constituyen fuerza mayor o caso fortuito porque fueron asumidos
expresamente como riesgos contractuales.

El concesionario, al conocer la contundencia de sus declaraciones vertidas en el contrato de
transaccion en el sentido de ratificar que los hechos alegados en la demanda son riesgos asumidos
contractualmente por éste, y donde ademas reconocit |a existencia del desplazamiento de |a inversion
y el derecho que tiene la ANI a ser compensada economicamente por el concesionario ante el
otorgamiento de un nuevo cronograma para la ejecucion de las obras del Anillo Vial de Crespo;
pretende acreditar que las circunstancias alegadas en la demanda de reconvencion se constituyen en
fuerza mayor o caso fortuito para tratar de evadir su responsabilidad de pago del efecto econémico
del desplazamiento de la inversion a favor de 1a ANI.
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Esta tesis no tiene fundamento y no puede ser aceptada, porque sencillamente el concesionario acepto
en el marco del contrato de transaccion, que los hechos alegados constituyen riesgos contractuales
asumidos de manera libre y voluntaria y por ende dichas situaciones no pueden ser tratadas a la vez
como circunstancias constitutivas de fuerza mayor y caso fortuito.

Para entender el esquema de riesgos del contrato de concesion 503 de 1934 corredor Cartagena
Barranquilla Via al Mar, debemos decir que el mismo se rige por la clausula sexta del otrosi del 20 de
enero de 2006, ratificado por el otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008 y el adicional No 9 de 2010.
Y bajo el entendido que para las obras contratadas mediante el otrosi del 20 de enero de 2006 y
subsiguientes modificatorios, el concesionario presentd propuesta propia para solucionar la
problematica de servicio que presentaba la carretera "Via al Mar" (Considerandos No. 15 y 17 del
otrosi del 20 del 2006) y que posteriormente realiz6 estudios y disefios propios fase Il (Considerando
No. 20 y clausula primera del otrosi 4 del 2008), asi como que se pacto reingenieria financiera para
cambiar la forma de remunerar al concesionario mediante “Ingreso Esperado’ {clausula séptima del
otrosi del 20 de enero de 2006). El esquema de riesgos se resume asi:

'El concesionario asume los electos favorables y desfavorables de los siguientes: Demanda;
Precios y variaciones de mercado; Materiales, insumos, cantidades de obra y mano de obra;
Devaluacion real frente a la estimada; Alteracién de condiciones financieras; Dafios y pefjuicios
0 pérdidas de los bienes de su propiedad causados por los terceros; Existencia de lucro cesante
porta ocurrencia de hechos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito; Rentabilidad del negocio y
obtencion de utilidades o sufrimiento de perdidas; Variaciones en la legislacion tributaria;
Variaciones de los componentes economicos, fiscales, legales y técnicos necesarios para cumplir
con las obligaciones relacionadas entre ofras con la elaboracion de sus propios estudios y
disefios, la contratacion de personal, las labores administrativas, tos procedimientos
constructivos utilizados, tos equipos y materiales requeridos, el manejo ambiental y social y el
manejo de tréfico; Alteracion de las condiciones de financiacion. 6",

Lo anterior también se ve reflejado en el objeto de la modificacion contractual del otrosi del 20 de
enero de 2006 asi:

"CLAUSULA PRIMERA-OBJETO. EI objeto del presente Otro Si es la ejecucién, bajo la
responsabilidad y por cuenta y riesgos de EL CONCESIONARIO, de las obras requeridas
para mantener la estabilidad y el nivel del servicio de la via, y la construccion del anillo vial
solucionando la problematica de la Salida de Cartagena por la via al mar, que comprenden las
siguientes actividades (...)"

Por lo anterior el riesgo constructivo, social, ambiental y de disefio entre otros son enteramente del
concesionario, tal como quedo ratificado en la Clausula Cuarta del contrato de transaccion suscrito el
21 de octubre de 2014.

Igualmente, es pertinente reiterar |a distribucion y asignacion de riesgos del contrato de concesion 503
de 1994, la que se puede observar en el siguiente esquema:

16 prueba 2: contrato de concesion 503 de 1994 con sus madificaciones y adiciones.
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Esquema de Asignacion de Riesgos Vigente Cartagena Barranquilla "Via Al Mar"

ASIGNACION

AREA TIPO DE RIESGO DE RIESGO

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Disefio Cambio 0 ajustes en el disefic  |PRIVADC - Clausula 1 y Clausula 9 Adicional 9 del
26 de junio 2010, clausula 8

Construccion Mayor cantidad de obras PRIVADC Otrosi 20 de enero de 2008, clausula 6

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
- Clausula 9. Otrosi del 20 de enero de
2006 clausula 6. Adicional 9 del 26 de
junio 2010, clausula 8

Precios de los Insumas PRIVADO

Comercial Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Demanda por volumen de trafico |PRIVADO - Clausula 9 y Otrosi del 20 de enero de
2006 clausuia 6

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Evasion y efusion PRIVADO - Clausula 9. Otrosi del 20 de enero de
2006 clausula 6.

Compensacion por no obtencion

, PUBLICO Otrosi 20 de enero de 2006 ciausula 10
del ingreso esperado

operacion Contrato de concesion No 503 de 1994,
Operacion y mantenimiento PRIVADO clausula 6 y 25. Adicional 9 del 26 de
junio de 2010, clausula 4
Financiero Financiacién PRIVADO Otrqsi No 4 del 28 de noviembre de 2008
- Clausula 9

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Condiciones financieras de la PRIVADO - Clausula 9. Otrosi del 20 de enero de
deuda 2006, clausula sexta. Adicional 9 del 26

de junio 2010, clausula 8

Regulatorio Nuevas tarifas diferenciales PUBLICO Contrato 503 de 1994, clausula 5

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008
Cambio normatividad PRIVADO - Clausula 9. Adicional 9 del 26 de junio
2010, clausula 8

Predial Gestion predial PRIVADO Otfosi 4 de 28 de noviembre de 2008.
Clausula 6
Sobrecosto Predial PUBLICO- Otrosi 4 de 28 de noviembre de 2008.

PRIVADO Clausula 6
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Modificacion de licencias y planes

de manejo Ambientales PRIVADO Clausula 8. Adicional 9 del 26 de junio

2010, clausula 8

Ambientales Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de
2008-Clausula 9

Fuerza Mayor |k cntos asegurantes PRIVADO

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de
Eventos no asegurables (salvo PUBLICO
excepciones contractuales) 2008-Clausula 9. Adicional 9 del 26 de
junio de 2010, clausula 7.

Politico social Obras Complementarias PUBLICO Contrato 503 de 1994, clausula 21

Invasion de derecho de via PRIVADO

- Clausula 9

Otrosi No 4 del 28 de noviembre de 2008

Teniendo en cuenta lo evidenciado contractualmente trente a la asignacion y tipificacion de riesgos
vigente para el presente contrato frente a la asignacion de riesgos pactados contractualmente, no
caben reclamaciones y se entienden incluidos y retribuidos financieramente dentro de la remuneracion
del Ingreso Esperado, tal y como lo indica la clausula Novena del otrosi 4 de 2008 asi:

'CLAUSULA NOVENA: RIESGOS DEL CONTRATO: A partir de la fecha se tendra la siguiente
regulacion de riesgos:

RIESGOS QUE ASUME EL CONCESIONARIO A partir de la fecha DE_SUSCRIPCION DEL
PRESENTE OTROS!. EL concesionario ASUME LOS EFECTOS DERIVADOS DE TODOS Y CADA
UNO DE LOS RIESGOS., SALVO LOS CASOS EN QUE EXPRESAMENTE SE HA DETERMINADO
LO CONTRARIO. En este sentido, el Concesionario asume los efectos derivados de los riesgos que
se listan a continuacion. Ademas de aquellos que se desprendan de otras clausulas 0 estipulaciones
del Contrato de Concesion No. 503 de 1994 sus anexos y sus Apéndices sus modificaciones o que se
deriven de la naturaleza de este contrato.

‘Por lo tanto, no procederéan reclamaciones de EL. CONCESIONARIO basadas en el acaecimiento de
alguno de los riesgos asumidos por EL CONCESIONARIO y consecuentemente - EL INCO no tendra
reconocimiento alguno, ni se entendera que ofrece garantia alguna a EL CONCESIONARIO, que
permita eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de algunos de estos riegos, salvo que
dicho reconocimiento o garantia se encuentren expresamente pactados en el Contrato de Concesion
No. 503 de 1994..." (se resalfa)

En cuanto a la fuerza mayor, debe tenerse en cuenta que juridicamente ha sido estudiada por la
doctrina y la jurisprudencia, como un hecho ajeno a la voluntad de las partes, imprevisible ¢ irresistible,
surgido con posterioridad a la firma del contrato, cuya ocurrencia exime de responsabilidad al
contratista frente ala no ejecucion del objeto pactado, sin que ello en principio comporte indemnizacion
0 compensacion a su favor.

Dentro de las notas caracteristicas de la fuerza mayor, se identifican i) la presencia de una causa
extrafia y extrema a la actividad contractual ejecutada por las partes, ii) que no puede ser pronosticada
al momento en la firma del contrato, iii) la ocurrencia hace que sea imposible de ejecutar las
obligaciones a cargo del contratista y iv) la situacion deriva un incumplimiento contractual justificado
por el ordenamiento legal.

es de todos

t.a movilidad M%ﬁ‘trar‘ssborce;"f

190



] Avenida Calle 24A Nro. 59-42 Torre 4 Piso 2.

PBX: 4848860 — www.ani.gov.co

A NI Nit. 830125996-9. Codigo Postal ANI 110221,

A wE Pagina 36 de 48
Agencia Nactonai de

Sobre la fuerza mayor, la jurisprudencia del Consejo de estado ha sefialado lo siguiente:

'La fuerza mayor se produce, como se indicd cuando el hecho exdgeno a las partes es imprevisible e
irresistible en las condiciones igualmente sefialadas, con fa precision de que la irresistibilidad en
materia contractual se fraduce en la imposibilidad absoluta para el contratista de cumplir sus
obligaciones en las condiciones o plazos acordados.””"

Frente a lo anterior, tampoco es posible alegar la ocurrencia de fuerza mayor, por cuanto el
concesionario realizd en su momento,obras y ejecutoé varias de sus obligaciones, situacion que denota
la ausencia de uno de ios elementos principales de la figura en estudio relacionado con la existencia
de una situacion irresistible que impida de manera absoluta al contratista ejecutar las prestaciones a
su cargo.

Tanto es asi, que el mismo concesionario reconocié en nota periodistica que pese a las dificultades
en las obras seguian adelante, con lo cual se comprueba una vez mas que jaméas se encontré en
imposibilidad absoluta de ejecutar las obras por los hechos alegados'8.

“Aunque los vientos alisios quieren convertirse en enemigo del proyecto Anillo Vial de Crespo, el
desarrolio de la obra sigue sin interrupciones.

Asi lo asegura Jaime Andrés Silva, coordinador del Consorcio Via al Mar, a cargo del trabajo.

Segun el ingeniero, la obra en general va en un 50% de avance. Se estima que en septiembre del afio
proximo finalicen los trabajos en su totalidad, pues en lo que respecta especificamente al tunel, no han
habido inconvenientes.

No obstante, se han incrementado las quejas de vecinos de la zona a causa de la cantidad de arena
que, dicen, entra a sus casas.

“Estarmos atravesando el tema de los vientos alisios y eso genera una incomodidad para todas las
personas. Pero es algo inherente a la zona y es imposible evitarlo”, explicd Silva. ‘Lo que queremos
es acudir a la tolerancia y a la buena disposicién de los vecinos'.

Condescendientes

Rodolfo Diaz, habitante y lider de Crespo, aseguro que, aunque es tipico el ‘arenero” que trae la brisa
en estos meses, el Consorcio debe comprometerse a mitigar la situacion, a pesar de ser una
consecuencia del trabajo que estan realizando.

Al respecto, el ingeniero Jaime Silva sostuvo que se hacen rieques permanentes en la obra para
controfar el impacto que se pueda generar en los vecinos de Crespo.

Otra de las alternativas que sugieren los habitantes para aplacar el fendmeno natural, es la disposicion
de mallas en los edificios afectados para protegerios de la arena.

Sin embargo, son conscientes de que las obras del proyscto Anillo vial de Crespo no deben detenerse,
dado el beneficio futuro que supone.

17 Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, sentencia de fecha 11 de septiembre de 2003-
consejero ponente Ricardo Hoyos Duque-Radicado No.14781.

18 Veamos lo que dijo el concesionario en nota periodistica de 8 de febrero de 2013 (que puede ser consultado a través
del siguiente link: http://www eluniversal.com.co/cartagena/local/tunel-de-crespo-avanza-pese-las-fuertes-brisas-
107869)
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Preferimos esto a que intervinieran la calle 70 (via de Ja cual se quejaron por siempre estar atestada
de trafico y generar ruido), lo que hubiera traido la desaparicion del barrio. Esta es una solucion
modema, innovadora, ecologica que le va a servir al barrio. Hay que soportar el trabajo”, djjo Rodolfo
Diaz.

Por su parte, Antonio Gonzélez, edil de la Localidad 1 a la que pertenece Crespo, advirtio que las obras
han traido una proteccion costera a la zona. “De no estarse haciendo, ya el agua estaria metida en los
edificios, como en afios anteriores."

El coordinador del Consorcio Via al Mar agreg6 que situaciones como esta no soto ocurren en Crespo,
por motivo de la obra, sino en todas las zonas de Cartagena que tengan frente marino, como la Avenida
Santander y Boca grande.

El avance

El ingeniero Jaime Sirva explico que ya hay un 62% listo en el tinel. Dentro del porcentaje estéa el
trabajo hecho hasta ahora con las pantallas(muros), placa de fondo y las vigas.

'Estamos poniendo vigas para la cubierta, terminamos las pantallas y seguimos avanzando en las
placas de fondo' informé el ingeniero.

Cuando El Universal realizé un recorrido a la obra, en diciembre, el tinel tenia 450 metros listos, de
600 que debe tener en total. Actualmente el tinel tiene 520 metros.

En cuanto a los espolones que tiene el disefio de la obra, el avance ha sido menor. En la ditima visita
de este medio, eran 5 los espolones gque ya estaban listos. A la techa este niimero se mantiene, restan
2 por ejecutar.

“Ya se hizo fa ubicacion del cable con la empresa Colombus. Elfos estan haciendo el disefio para la
proteccion de fa infraestructura de cables de fibra dptica y una vez terminen de hacer esas protecciones
continuamos con el muro marginal y con tos espolones que hacen falta", aclard.

En total, el proyecto Anillo Vial de Crespo consiste en 2 kildmetros y medio que agilizaran el trafico en
esa zona de Cartagena.

133 mil millones de pesos cuesta el proyecto Anillo Vial de Crespo”.

De igual modo, debe destacarse que las obras de! sector norte debieron y pudieron haberse ejecutado en
el plazo contractual mente establecido, toda vez que no existia interferencia alguna de las mismas con el
cable de fibra dptica en comento, tales como el empalme de la via con la ruta 90 A, Cartagena —
Barranquilla.

Por tanto, se solicito respetosamente se declare probada la presente excepcién y se denieguen las
pretensiones de la demanda en reconvencion.

Respecto de la pretension enumerada 2.2, por medio de la cual se solicita: “2.2. Que se dectare que con
ocasion de la reprogramacion pactada en el Contrato de Transaccion del 21 de octubre de 2014 y ejecucion de las
obras correspondientes al “Anillo Vial de Crespo”, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA no sufri6

ningun perjuicio, esta defensa se opone expresamente, por lo cual se enerva con las siguientes
excepciones:
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3. Con la suscripcion del contrato de transaccion se acordé el deber de compensar (no
indemnizar) por parte del concesionario a favor de la ANI, en relacion con el beneficio
econdmico recibido por el desplazamiento en el cronograma de obras

De entrada con esta pretension se observa, que lo que se busca es confundir al juzgador, comoquiera
que con la demanda presentada por la Agencia Nacional de Infraestructura, no se esta reclamando
una indemnizacion por un perjuicio causado, sino lo que se solicita, es el reconocimiento que ya fue
aceptado por las partes en el contrato de transaccion, de la existencia de un derecho econdmico o
compensacion originado por el desplazamiento de la inversion que se mide a través del modelo
financiero, al punto que segun la clausula compromisoria establecida en la transaccion, solo quedd
pendiente la cuantificacion de dicho efecto econémico, que es lo que se somete a consideracion por
parte de la Jurisdiccion Contenciosa.

De acuerdo con lo pactado en el contrato de transaccion de fecha 21 de octubre de 2014, la Agencia
Nacional de Infraestructura ANI debe ser compensada econdmicamente por cuenta del concesionario
por la reprogramacion de las obras del anillo vial de crespo, a través del otorgamiento de un nuevo
cronograma al Concesionario; por lo cual las partes acordaron someter a un Tribunal de Arbitramento
la definicion del derecho econdmico a favor de la Agencia por el desplazamiento de la inversion por la
reprogramacion del cronograma de obras correspondiente al “Anillo Vial de Crespo”.

El contrato de transaccion textualmente sefiala:

"ANTECEDENTES (...) 16. En consecuencia, ante la eventual controversia que se pudiese generar
por la posicion asumida por las partes ante tos hechos y eventos antes descritos, la AGENCIA
fundamentada en el articulo 4.9y 5.2 de la Ley 80 de 1993, Ia ley aplicable al contrato, encuentra
de la mayor utilidad publica y garantia del interés general a su cargo, proponer al
CONCESIONARIO que ante un nuevo cronograma de obra este acceda a una medida
compensatoria en favor de ia AGENCIA por el retraso o desfase en el cronograma
contractualmente fijado para la culminacion y puesta en operacion del "Anillo Vial de Crespo”,
con el fin de precaver un litigio o circunstancias gravosas.", (subraya y negrilla fuera de texto
original).

"CONSIDERACIONES {...3. Respecto de la eliminacion o extincion convencional de la incertidumbre
mediante concesiones reciprocas, es preciso tener en cuenta que, para superar la situacion juridica
incierta, las partes haran concesiones mutuas que se concretan en: iii) para la definicion del derecho
econdémico a favor de la ANI. por Ia reprogramacion del cronograma correspondiente a Ias obras
del "Anillo Vial de Crespo", el CONCESIONARIO y Ia ANI someteran la situacion del efecto
economico del desplazamiento de la inversion a la definicion de un Tribunal de Arbitramento .
(subraya y negrilla fuera de texto original).

(.--)

'CLAUSULA SEPTIMA Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento, los siguientes aspectos:
7.1._Definicién del valor del desplazamiento de la inversion por la_reprogramacion del
cronograma de obras correspondiente al "Anillo Vial de Crespo” y 7.2. Definir si el
Concesionario debe compensar a la AGENCIA por tal concepto, (subraya y negrilla fuera de texto
original).

()
"CLAUSULA NOVENA. Las partes convienen que el valor que, por concepto del desplazamiento de la
inversion por la no entrega oportuna de las obras correspondientes al ‘Anillo Vial de Crespo”, llegare a
resultaren favor de la AGENCIA - Proyecto, podra ser reinvertido en el proyecto, de acuerdo con las
instrucciones que oportunamente la AGENCIA imparta al CONCESIONARIO.
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Debe resaltarse que el Concesionario percibié un rendimiento mayor a lo pactado en el contrato de
manera injustificada, por el retraso en el Cronograma de obra del denominado anillo vial de Crespo,
que se presenta desde el momento en que efectivamente debid realizar la inversion segln el
Cronograma convenido en el Adicional No. 9 de 2010, hasta el momento en que definitivamente

termind las obras.

Lo anterior teniendo en cuenta, que al actualizar los cronogramas de ejecucion con las fechas reales,
se obtiene como resultado que se incrementa la TIR pactada del 7.75% al 14.21%., lo cual demuestra
abiertamente el rendimiento mayor percibido por el concesionario.

Con todo, no puede desconocerse que la Agencia Nacional de Infraestructura también sufrié un dafio
reputacional, pues es claro que los contratos que celebran las entidades publicas, persiguen el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos, en este
caso, el de ofrecer a los usuarios una solucion vial para atender el congestionamiento de la entrada a
Cartagena por la via al Mar. Situacion que no se logré de forma oportuna debido a la falta de diligencia,
buena planeacion y ejecucion de las obras por parte del Concesionario.

En atencién a los fines sociales que entrafia la ejecucion de este tipo de proyectos para las
comunidades, es clara la afectacion para la Agencia al no poder entregar la infraestructura a la
comunidad en los tiempos establecidos, poniendo en riesgo la credibilidad e imagen de la Entidad.

4. Con el contrato de transaccion se acordé que el valor a compensar seria determinado
por el Tribunal de Arbitramento

Esta excepcidn se comprueba plenamente con la suscripcion del contrato de transaccion de fecha 21
de octubre de 2014, pues segun la clausula séptima, se someteria a la decision de un Tribunal de
Arbitramento la definicion del valor del desplazamiento de la inversion por la reprogramacion del
cronograma de obras, en los siguientes términos:

'CLAUSULA SEPTIMA Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento, los siguientes aspectos:
7.1. Definicion del valor del desplazamiento de la inversion por la reprogramacién del
cronograma de obras correspondiente al "Anillo Vial de Crespo” y 7.2. Definir si el

Concesionario debe compensar a la AGENCIA por tal concepto, (subraya y negrilla fuera de texto
original).

Conforme a lo pactado en esta clausula, del contrato de transaccion de fecha 21 de octubre de 2014,
se comprueba que las partes Agencia Nacional de Infraestructura ANI y Consorcio Vial al Mar
acordaron que debia existir una compensacion a favor de la Agencia por el retraso o desfase en el
cronograma, cuyo valor seria definido por el Tribunal de Arbitramento.

Respecto de la pretension enumerada 2.3, por medio de la cual se solicita: “Que se declare que e/
gjercicio financiero consistente en modificar inicamente las fechas de las inversiones en el modelo financiero
del Adicional No. 9 al Contrato de Concesion No. 503 de 1994 no permite determinar los reales efectos
economicos del "desplazamiento de la inversion, por reprogramacion del cronograma de obras
correspondientes al ‘Anillo Vial de Crespo” esta defensa se opone expresamente, y la controvierte con las

siguientes excepciones:
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5. El desplazamiento de la inversion es consecuencia al acaecimiento de riesgos
asumidos por el concesionario en el contrato de concesion y sus modificaciones

La demandante en reconvencion realiza una mezcla de ternas que generan confusion, y por tanto,
debe aclararse que el desplazamiento de inversion consiste en la ejecucion de la inversion en periodos
posteriores a los pactados. Cabe aclarar que, el desplazamiento cuyo valor se pretende cuantificar
corresponde a la violacion del pacto contractual por parte del concesionario sobre la entrega de las
obras plasmada en la clausula sexta del Adicional 9 de 201C.

También es importante hacer una distincion especial entre las fechas de inversion y el plazo maximo
de entrega de las obras; pues es claro que conforme al contrato y el modelo financiero, las inversiones
se llevan a cabo en periodos de tiempo que pueden tener variaciones frente a lo inicialmente
planteado; pero los plazos constituyen la fecha limite de entrega de las obras que han sido acordadas
por las partes con base en la conciencia de que los periodos de inversion, que tienen variaciones, pero
que estas se deben acotar.

La aceptacion de las fechas limites que hizo el Concesionario, lo hizo sobre el conocimiento de las
variabilidades en los tiempos de ejecucion de obra, asumiendo y adquiriendo el compromiso de que
no se iban a desconocer.

Con esta pretension, el Concesionario procura desconocer que la asignacion de riesgos determinada
contractualmente ya fue remunerada en el modelo financiero pactado por la Agencia a través de la
rentabilidad reconocida en el proyecto. Por lo tanto, os riesgos asociados a las variaciones en costos
y gastos de las inversiones pactadas son a cargo del Concesionario como io establece la asignacién
y distribucion contractual de riesgos, la cual no fue modificaca con la firma del contrato de transaccion.

Tal y como quedd dicho en las respuestas a los hechos, el adicional 9, del 26 de junio de 2010, en su
clausula octava -RIESGOS, establece que "... EL CONCESIONARIO asumira los efectos derivados
de todos y cada uno de los riesgos pactados en el contrato, en el otrosi del 20 de enero de 2006 y en
el otrosi 4 suscrito el 28 de noviembre de 2008.'

De igual modo, debe tenerse en cuenta que la modalidad en que fue pactado el contrato, esto es, un
contrato a precio global (valor mas alto que un contrato normal) hace que el concesionario haya
incluido dentro de la negociacion la refribucion por los riesgos sin importar su materializacion, por lo
tanto, el valor pactado fue mayor que el de un contrato normal. Es asi como la clausula 6 del otrosi 20
de 2006, ratificado posteriormente con otras modificaciones contractuales, claramente establece que,
a partir de esa fecha, el Concesionario asume todos los riesgos, salvo los expresamente indicados
previamente.

Dice el otrosi 20 de 2006:

'CLAUSULA SEXTA. RIESGOS QUE ASUME EL CONCESIONARIO. A partir de la fecha de
suscripcion del presente contrato, EL CONCESIONARIO asume los efectos derivados de todos
y cada uno de los riesqos, salvo los casos en que expresamente se ha determinado lo contrario.
En este sentido, el concesionario asume los efectos derivados de los riesgos que se listan a
continuacion, ademas de aquellos que se desprendan ds otras clausulas o estipufaciones del Contrato
de Concesion No. 503 de 1994, sus anexos y sus Apéndices, sus modificaciones o que se deriven de
la naturaleza de este Contrato.

Por lo tanto, no procederan reclamaciones de EL CONCESIONARIO basadas en el acaecimiento
de algunos de los riesgos asumidos por EL CONCESIONARIO y -consecuentemente - EL INCO
no_haré reconocimiento alguno, ni_se entendera que ofrece garantia alguna a EL
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CONCESIONARIO, que permita eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de alguno
de estos riesgos, salvo que dicho reconocimiento o garantia se encuentren expresamente pactados
en el Contrato de Concesién No. 503 de 1994."

Al enunciarse cada uno de los riesgos se indica que el Concesionario asume “los efectos favorables y
desfavorables de cada riesgo alli incluido..."; y adicionalmente, en la clausula 6 del otrosi 20 de 2006,
indica que no procederan reclamaciones def Concesionario basadas en el acaecimiento de alguno de
los riesgos que fueran asumidos por el Concesionario y -consecuentemente- el INCO no hara
reconocimiento alguno, ni se entenderd que ofrece garantia alguna al EL CONCESIONARIO que
permita eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de alguno de estos riesgos previstos,
salvo que dicho reconocimiento o garantia se encuentren expresamente pactados en el Contrato.

En ese orden de ideas, uno de los efectos causados por la ocurrencia de algunos de los riesgos
asumidos por el Concesionario, fue precisamente la reprogramacién de las obras del anillo vial de
crespo, toda vez que las partes haciendo concesiones mutuas pactaron un nuevo cronograma de obra
a cambio de una compensacion economica en favor de la AN, tal y como se transcribe a continuacion:

‘ANTECEDENTES. {...) 16. En consecuencia, ante la eventual controversia que se pudiese generar
por la posicion asumida por las partes ante los hechos y eventos antes descritos, la AGENCIA,

fundamentada en el articulo 4.9 y 5.2 de la Lev 80 de 1993 de la ley aplicable al contrato,
encuentra de la mayor utilidad publica y garantia del interés general a su cango, proponer al
CONCESIONARIO que ante un nuevo cronograma de obra este acceda a una medida

compensatoria_en favor de la AGENCIA por el retraso o desfase en el cronograma
contractualmente fijado para la culminacion y puesta en operacion del “Anillo Vial de Crespo”,
con el fin de precaver un litigio o circunstancias gravosas.”, (subraya y negrilla fuera de texto
original).

"3. CONSIDERACIONES. (...) Respecto de la eliminacion o extincion convencional de la
incertidumbre mediante concesiones reciprocas, es preciso tener en cuente que, para superar la
situacion juridica incierta, las partes haran concesiones mutuas que se concretan en: ... iii) para la
definicién del derecho econémico a favor de la ANI. por la reprogramacion del cronograma
correspondiente a las obras del "Anillo Vial del Crespo”. el CONCESIONARIO y la ANI
someteran la situacion del efecto econémico del desplazamiento de Ia inversion a la definicion
de un Tribunal de Arbitramento...". (subraya y negrilla fuera de texto original).

(..)

'CLAUSULA SEPTIMA. Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento, tos siguientes
aspectos. 7.1. Definicién del valor del desplazamiento de la inversion por la reprogramacion del
cronograma de obras correspondiente al “Anillo Vial de Crespo" y 7.2. Definir si el
Concesionario debe compensar a la AGENCIA por tal concepto. (subraya y negrilla fuera de texto
original).

(-..)
'CLAUSULA NOVENA. Las partes convienen que el valor que, por concepto del desplazamiento de la
inversion por ja no entrega oportuna de las obras correspondientes al "Anillo Vial de Crespo”, llegare
a resultar en favor de la AGENCIA - Proyecto, podra ser reinvertido en el proyecto, de acuerdo con
las instrucciones que oportunamente la AGENCIA imparta al CONCESIONARIOQ.

Es mas, las partes contratantes en la misma clausula séptima del contrato de transaccion
establecieron una cuantificacion aproximada del valor del desplazamiento, con base en el calculo
efectuado por la Gerencia Financiera de la ANI, que dio como valor la suma de COP $20.350 millones
de pesos para el afio 2014.

7\
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Asi las cosas, queda claro que el derecho de la ANI a ser compensada por la reprogramacion de las
obras del Anillo Vial de Crespo, como consecuencia del acaecimiento de los riesgos a cargo del
Concesionario, hace parte del acuerdo transaccional y por tanto las pretensiones de la demanda de
reconvencion deben ser denegadas.

Ahora bien, en el caso de que eventualmente puedan existir otros efectos econdmicos asociados a
imprevistos o dificultades propias de la ejecucion de una obra, como por ejemplo, mayor permanencia
en obra, dafio emergente, lucro cesante, entre otras (los cuales se mencionan en este escrito solo
como posibilidades hipotéticas), no tienen relacién con el desplazamiento de la inversion, es decir, el
hecho de que se puedan presentar simultaneamente como un desplazamiento de inversién no implican
que sean parte del mismo, por tal motivo, para la cuantificacion del efecto de desplazamiento basta
trabajar con los tiempos y las cantidades inicialmente pactadas, porque se reitera, que Ias variaciones
en los costos y gastos inicialmente pactados son a riesgo del Concesionario y por los cuales recibe
una remuneracion.

Por lo anterior, es perfectamente valido que el valor del desplazamiento se determine de forma
exclusiva con las variables tiempo e inversiones.

6. Los efectos del desplazamiento serian determinados por el Tribunal de Arbitramento,
segun lo acordado en el contrato de transaccion

Tal y como ha quedado expuesto, las partes de la presente controversia, por via del contrato de
transaccion, ante el desplazamiento de la inversion acaecido por la reprogramacion de las obras del
Anillo Vial de Crespo, reconocieron a favor de la Agencia una compensacion, la cual debia ser fijada
por un Tribunal de Arbitramento.

Dice textualmente el contrato de transaccion:

"16. En consecuencia, ante la eventual controversia que se pudiese generar por la posicion asumida
por las partes ante los hechos y eventos antes descritos, la AGENCIA, fundamentada en el articulo
4.9y 5.2 de la Ley 80 de 1993, ley aplicable al contrato, encuentra de la mayor utilidad publica
y garantia del interés general a su carao, proponer al CONCESIONARIO que ante un nuevo
cronograma de obra este acceda a una medida compensatoria en favor de la AGENCIA por el
retraso o desfase en el cronograma contractualmente fijado para la culminacién y puesta en

_peraclon del "Anillo Vial efe Crespo”, con el fin de precaver un litigio o circunstancias
qravosas.", (subraya y negrilla fuera de texto original).

"3. Respecto de la eliminacién o extincion convencional de la incertidumbre mediante concesiones
reciprocas, es preciso tener en cuente que, para superar la situacion juridica incierta, las partes haran
concesiones mutuas que se concretan en ... iii} para la definicion del derecho econémico a favor
de la ANI. por la reprogramacion del cronograma rresgond iente a las obras del "Anillo Vial
del Crespo”. el CONCESIONARIO y Ia ANI someteran la situacion del efecto econémico d_e!

desplazamiento de la inversion a la definicion de un Tribunal de Arbitramento...". (subraya y
negrilla fuera de texto onginal).

'CLAUSULA SEPTIMA. Someter a la decision de un Tribunal de Arbitramento, los siguientes
aspectos; 7.1. Definicion del valor del-desplazamiento de la inversion por la reprogramacion del
cronograma de obras correspondiente al "Anillo Vial de Crespo” y 7.2. Definir si el
Concesionario debe compensar a la AGENCIA por or tal concepto, (subrayay negnlla fuera de texto
original).
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'CLAUSULA NOVENA. Las partes convienen que el valor que, por concepto del desplazamiento de la
inversion por ja no entrega oportuna de fas obras correspondientes al "Anillo Vial de Crespo", egare
a resultar en favor de la AGENCIA - Proyecto, podra ser reinvertido en el proyecto, de acuerdo con
las instrucciones que oportunamente la AGENCIA imparta al CONCESIONARIO.

Las partes contratantes en la misma clausula séptima del contrato de transaccion establecieron una
cuantificacién aproximada del valor del desplazamiento, con base en el calculo efectuado por la
Gerencia Financiera de la ANI, que dio como valor la suma de COP $20.350 millones de pesos en
2014, de suerte que lo que seria sometido a la justicia arbitral, hoy justicia ordinaria, es la
determinacion del valor definitivo del desplazamiento de la inversion en favor de la ANI y la definicion
de si debe compensar a la Agencia.

Este aspecto también fue resuelto en favor de la Agencia en el contrato de transaccion, pues se
reitera, se definié una compensacion econdmica a su favor, por cuenta de la reprogramacion de las
obras y porque las circunstancias alegadas por el Concesionario en la demanda de reconvencion
estaban asumidas expresamente como riesgos a su cargo, de manera que no constituyen justificacion
alguna para evadir lo pactado y no compensar econémicamente a la ANI.

7. Ei contrato es ley para las partes y obliga a lo alli pactado. Pacta Sunt Servanda

Las partes contratantes haciendo concesiones reciprocas, decidieron libre y voluntariamente dar
solucion a ia controversia planteada, siendo precisamente uno de esos acuerdos, el otorgamiento de
un nuevo cronograma de obra al Concesionario para ejecutar los trabajos del Anillo Vial de Crespo, y
el reconocimiento que se hizo del derecho de la ANI a ser compensada econémicamente por este
hecho.

En tal virtud, como quiera que el contrato de transaccion se encuentra debidamente celebrado y
produciendo plenos efectos juridicos, no le es dable al Concesionario evadir su obligacion de
compensacion por via de la demanda de reconvencion, pues de aceptarse su postura, conllevaria a
un desconocimiento total de lo pactado, en contravia de la buena fe contractual.

Sobre la obligatoriedad de los contratos, la jurisprudencia ha dicho:

"Sefiala la explicacion del articulo 1602 del Cdigo Civil “‘consagrando e/ principio lex contractas, pacte
sunt servanda, por cuya virtud se impone el cumplimiento obligatorio de los pactos que dimanan de
foda refacion juridica negocial (rectius: contrato), bien de manera espontanea o forzadamente. La
mencionada disposicion advierte sobre la fuerza normativa caracteristica de todo contrato como efecto
inicial del vinculo, en tanto 'ata” a sus intervinientes al cumplimiento de un propésito coman, lo cual
supone una consecuencia practico-juridica de gran utilidad dentro del tréfico de bienes y servicios, en
tanto ofrece estabilidad, previsibilidad y certidumbre en las relaciones contractuales y, en principio,
genera la imposibilidad de aniguilar el vinculo por un acto unilateral.

El articulo 1602 del Codigo Civil refleja la fuerza vinculante del contrato y. por lo tanto, repudia
toda actuacion unilateral y caprichosa de alguna de las partes que tenga por finalidad afectar
el interés comun de los sujetos negociales y, en general, el desapegarse arbitrariamente del
acuerdo de voluntades validamente celebrado(-negnillas y subrayas fuera del texto de la
providencia)

La autoridad de las partes, empero, no sélo comprende un acuerdo generatriz o fuente de un vinculo
negocial; la autonomia que les es otorgada por el ordenamiento juridico también supone su capacidad
para la modificacion o terminacion de sus relaciones negociales por consenso reciproco (rectius:
mutuus consensus, contrarias consensus, mutuus dissensus). Sobre el particular ha sefialado la Sala:
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"Cierto es que el articulo 1602 del Codigo Civil, establece que los contratos vélidamente celebrados
son ley para las partes y solo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran
0 por causas legales; con otras palabras, consagra el principio "lex contractos, pacta sunt servanda”
que supone el caracter obligatorio para las partes y con efectos frente a terceros de un contrato
celebrado que no esté afectado por victo de invalidez; no obstante, en virtud de este mismo principio
y como corolario de la autonomia de la voluntad de las partes, el contrato bien puede modificarse o
extinguirse si éstas asi lo convienen, excepciones que proceden segun las estipulaciones y clausulas
del contrato y que encuentran en el pacto de una condicion resolutoria expresa una de sus
modalidades.

Por lo_anterior, del texto normativo que se comenta, observa la Sala que no soélo es posible
afirmar la capacidad creadora de disposiciones normativas con fuerza vinculante a las partes

del contrato, sino también la capacidad de variar, consensualmente. sus acuerdos previos e,
incluso, extinguirlos. La fuerza normativa reconocida por el articulo 1602 del estatuto civil. en
consecuencia, goza de una amplitud suficiente que abarca la creacion, modificacién v extincion
relaciones juridicas negociales. '*" (negrilfas y subrayas fuera del texto)

Por tanto, se solicita declarar probada la presente excepcion y se denieguen las pretensiones de la
demanda en reconvencion.

8. Violacion de la clausula general de buena fe incorporada en el contrato de concesiény
en el contrato de transaccion. Violacion de la prohibicion de desconocer los actos
propios.

De conformidad con lo que se ha dejado expuesto con la contestacion sobre los hechos en que se
funda la demanda de reconvencién, las pruebas que se ariman al expediente con este escrito y en
armonia con los medios exceptivos propuestos en precedencia, es evidente que el demandante en
reconvencion viola el deber de actuar de buena fe y de ejecutar los negocios de buena fe,
desconociendo sus actos propios.

Por tanto, se solicita declarar probada la presente excepcion y se denieguen las pretensiones de la
demanda reformada.

9. El concesionario se beneficié por el desplazamiento del cronograma de obras, para
mantener el equilibrio de la ecuaciéon econémica del contrato y con la suscripcion del
contrato de transaccion se pactd una compensacion

Se reitera, el Concesionario percibié un rendimiento mayor a lo pactado en el contrato de manera
injustificada, por el retraso en el Cronograma de obra del denominado anillo vial de Crespo, que se
presenta desde el momento en que efectivamente debié realizar la inversion segin el Cronograma
convenido en et Adicional No. 9 de 2010, hasta el momento en que definitivamente terminé ias obras.
Tener en cuenta el acta de entrega de obras de fecha 22 de septiembre de 2017.

Lo anterior teniendo en cuenta, que al actualizar los cronogramas de ejecucion con las fechas reales,
se obtiene como resultado que se incrementa la TIR pactada del 7.75% al 14.21%., lo cual demuestra
abiertamente el rendimiento mayor percibido por el concesionario.

19 consejo de Estado, Sentencia del 01 de abril de 2016. C P Jaime Orlando Santofimio Expediente S2532.
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Respecto de la pretension enumerada 2.4, por medio de la cual se solicita; “2.4 Que, como
consecuencia de la prosperidad de una, alguna, o cualquiera de las anteriores pretensiones, se declare que
con ocasion de la reprogramacion pactada en ef Contrato de Transaccion del 21 de octubre de 2014 y ejecucion
de las obras correspondientes al Anillo Vial de Crespo", el CONCESIONARIO no tiene obligacion de indemnizar
0 compensar a la ANI’, esta defensa se opone expresamente, y la controvierte también con lo sefialado
en la excepcion nimero tres:

Esta pretension no tiene vocacion de prosperidad, se reitera, el demandante en reconvencion omite,
que en el marco del contrato de transaccion, fas partes, haciendo reconocimientos y concesiones
mutuas para la solucién de la controversia planteada, reconocieron expresamente la existencia del
desplazamiento de la inversion, ante el otorgamiento de un nuevo cronograma al Concesionario para
la ejecucion de las obras, y por tanto, que debia compensarse econémicamente a la ANI.

Ademas, no resulta consecuente la postura del Concesionario en este punto, pues la figura del
desplazamiento de la inversion no es desconocida por las partes en el marco del contrato de
concesion, y por el contrario, ha sido de coman utilizacién, donde el valor del desplazamiento fue
aplicado por el Concesionario, como por ejemplo para la realizacion de obras adicionales de
mantenimiento del parque lineal fase Il, segtin otrosi del 24 de noviembre de 2015.

Con fundamento en lo anterior, se reitera, que la Agencia Nacional de Infraestructura, no se esta
reclamando una indemnizacion por un perjuicio, sino el reconocimiento de la existencia de un derecho
econdmico o compensacion originado por el desplazamiento de la inversion que se mide a través del
modelo financiero, el cual ya fue aceptado por las partes en el contrato de transaccion.

Respecto de la pretension enumerada 2.4.1, por medio de la cual se solicita: “Que en subsidio de la
pretension anterior, se declare que en caso de existir la obligacion de indemnizar o compensar a la ANI, con
ocasion de la re programacion pactada en el Contrato de Transaccion del 21 de octubre de 2014 y ejecucion
de las obras correspondientes al "Anillo Vial de Crespo", el calculo de la compensacion o indemnizacion debera
incluir el valor de las inversiones realizadas por el CONSORCIO en las obras correspondientes al ‘Anillo Vial de
Crespo", esta defensa se opone expresamente, y sefiala que:

Es importante poner de presente que las inversiones incluidas en el ejercicio que mide el impacto
financiero del desplazamiento del cronograma, corresponderan al valor de compensacion a favor de
la Entidad, y se reconocen as obras contratadas y realizadas por el Concesionario, remuneradas por
el Estado a través de la entrega de recursos del Presupuesto General de la Nacion.

Cifras que en atencion a la asignacién de riesgos del Concesionario incluyen las dificultades propias
de la ejecucion de una obra, que pueden producir variaciones en los costos y gastos inicialmente
pactados y que son a cargo del Concesionario. Seria contrario al espiritu de un contrato de concesion
y a su esquema de riesgos, reconocer cada uno de los costos y gastos de las actividades realizadas,
ya que los riesgos a cargo del Concesionario, con sus efectos favorables y desfavorables, son
asumidos por este y ya han sido remunerados.

En consecuencia, la pretension no esta llamada a prosperar, pues si se estan teniendo en cuenta las
inversiones realizadas por el Concesionario, al punto de considerar que las causas que generaron la
reprogramacion correspondieron a hechos imputables al Concesionario, tal como fue aceptado en el
contrato de transaccion, y como se sefiald en las excepciones ya planteadas.

Respecto de la pretension enumerada 2.5, por medio de la cual se solicita: Que como consecuencia
de una, alguna o cualquiera de las anteriores pretensiones principales o subsidiarias, se declare que, con
ocasion de la reprogramacion pactada en el Contrato de Transaccion del 21 de octubre de 2014 y ejecucion de
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las obras correspondientes al ‘Anillo Vial de Crespo”, ef CONSORCIO no adeuda ninguna suma de dinero a la
ANI.”, esta defensa se opone expresamente y sefiala:

Es claro que esta pretension es descabellada y desconoce el reconocimiento claro y expreso que
hicieron las partes sobre la existencia del desplazamiento de la inversion y el derecho que tiene la AN
a ser compensada econémicamente por este hecho, dado que se le otorgd un nuevo cronograma al
Concesionario para la ejecucion de las obras, al punto de que lo Unico que quedé pendiente fue la
determinacion del valor, que es precisamente el principal objeto de esta demanda.

4.6. Excepcion genérica.

Respetuosamente se solicita al Tribunal Administrativo de Bolivar declarar de oficio cualquier otro hecho
o medio exceptivo que resulte probado en el curso del proceso.

V. RESPECTO DE LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

Solicito al respetuoso Tribunal Administrativo de Bolivar tener como fundamentos de la presente
contestacion de la demanda de reconvencion, todos los documentos, leyes y jurisprudencia relacionada
en la contestacion de los hechos, asi como los expuestos en el acapite de excepciones de merito
propuestas contra las pretensiones.

VL. RESPECTO DE LAS PRUEBAS

6.1. Documentales

Documentales aportados con la demanda presentada por la ANI.

Se solicita al Tribunal Administrativo de Bolivar que, como parte integral de la presente contestacion a la
demanda de reconvencion, se decreten, practiquen y valoren las documentales aportadas con la demanda
contractual presentada por la Agencia.

Documentales que se aportan con la presente contestacion de demanda de reconvencion.

Se solicita al Tribunal Administrativo de Bolivar que como parte integral de la presente contestacion a la
demanda de reconvencion, se decreten, practiquen y valoren como tales, los siguientes documentales
que se listan y que se aportan en CD:

1. Prueba 1. Acta de reversién y entrega de fecha 7 de noviembre de 2019

2. Prueba 2: contrato de concesidn 503 de 1994 con sus modificaciones y adiciones.

3. Prueba 3: Resolucion No. 3728 del 24 de septiembre de 2003,

4. Prueba 4: modificacion contractual del 20 de enero de 200€.

5. Prueba 5: otrosi No. 4 de 28 de noviembre de 2008.

6. Prueba 6: adicional No. 9 suscrito el 26 de junio de 2010.
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7. Prueba 7: Otrosi modificatorio al otrosi del 20 de enero de 2006, y el aclaratorio del Otrosi No. 4 de
2008.

8. Prueba 8. Contrato de transaccion de 21 de octubre de 2014.

9. Prueba 9:
El acta de inicio de las obras de! adicional No. 9 de 2010,
Resolucion No. 0021 del 28 de enero de 2010,
Resolucion de la DIMAR No.0186 del 18 de mayo-2010
Oficio No. 2010-305-0008221 del 27 de enero de 2010, al Director General Maritimo,
Oficio No. 200-005293 del 7 de mayo de 2010 radicado 20104090104282.
Oficio No. 20103050062061 13 de mayo de 2010
Oficio No. 20153000067791 del 30 de marzo de 2015

10. Prueba 10: publicacion de la carta nautica de levantamientos hidrograficos lera edicién julio 2004, y
simbolos y abreviaturas carta Col 001,2 ed 1997, efectuados por la DIM.

11. Prueba 11: comunicacién No. 2011409-010312-2 de Columbus Networks.
12. Prueba 12: Resolucion No. 0475 del 6 septiembre 2012.

13. Prueba 13: reprogramacion presentada por El Concesionario.

14. Prueba 14: el oficio No. 2014-305016476 del 01/09/2014.

15. Prueba 16: Constancia de pagos.

16. Prueba 17: Acta de entrega de las obras de fecha 22 de septiembre de 2017

6.2. Declaracion de parte

Sirvase sefior Magistrado sefialar fecha y hora para recepcionar el interrogatorio de parte de la sefiora
Ana Lucia Dugand Ocampo, o por quien haga sus veces al momento de la recepcion, en su condicion de
representante legal del Consorcio Via al Mar, quien puede ser citada a través del Consorcio y/o apoderado
del demandante en reconvencion.

6.3. Declaracion de terceros

Para probar las afirmaciones contenidas en el presente escrito de contestacion a la demanda de
reconvencion, solicito se decrete la recepcidn de los siguientes testimonios, precisando que cuando quiera
que se frate de profesionales de la arquitectura o Ia ingenieria, finanzas o derecho, concurriran en
condicion de testigos técnicos, asi:

- El de José Roméan Pacheco Gallego, en calidad de gerente de asesoria legal gestion
contractual 1 Vicepresidencia Juridica de la ANI, quien podra ser citado en las oficinas de la
Agencia - Calle 26 No. 59-51, Edificio T4, Torre B, Piso 2 de la ciudad de Bogota, y declarara
sobre los aspectos relacionados con la inclusion de las obras del anilio vial de crespo, el
incumplimiento del cronograma por parte del Concesionario y los hechos alegados, sobre las
circunstancias que originaron el contrato de transaccion y el desplazamiento de la inversion
generado por la reprogramacion de las obras.
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- Elde Edgar Alba Parra en calidad de representante legal de la interventoria quien podra ser
citado en las oficinas de la Interventoria carrera 50 No. 102 A -87 de la ciudad de Bogota, y
declarara sobre los fundamentos de la presente cor testacion a la demanda de reconvencion
y especialmente, sobre el desplazamiento de la inversion por la reprogramacion de las obras.

- Elde Cesar Alba Quintero en calidad de Subdirector Financiero de la interventoria, quien podréa
ser citado en las oficinas de la Interventoria carrera 50 No. 102 A -87 de la ciudad de Bogota,
y declarara sobre los fundamentos de la presente contestacion a la demanda de reconvencién
y especialmente sobre el desplazamiento de la inversion por la reprogramacion de las obras.

- El de Nohora Milena Garzon Delgado, contratista de la ANI, quien podréa ser citada en las
oficinas de la Agencia - Calle 26 No. 59-51, Edificio T4, Torre B, Piso 2 de la ciudad de Bogota,
y declarara sobre los fundamentos de presente contestacion a la demanda de reconvencion y
especiaimente sobre todo lo relacionado con el desplazamiento de la inversidn por la
reprogramacion de las obras.

Oposicién al decreto y practica de una prueba solicitada por la parte demandante en reconvencion.

Me opongo a que sea decretada y practicada la prueba pedida por la parte demandante en reconvencion,
consistente en:

La declaracion de parte de la sefiora Ana Lucia Dugand Ocampo, toda vez que la misma es la
representante legal del Consorcio Via al Mar, y fungiendo como parte en reconvencion, no procede
solicitar su declaracién como si fuera un tercero sin interés, teniendo en cuenta que el fin del interrogatorio
de parte es la confesion.

VIl.  NOTIFICACIONES Y COMUNICACIONES

El suscrito recibird notificaciones en la Secretaria de su despacho o en la sede de la Agencia que
represento, ubicada en la Calle 26 No. 59-51 Edificio T-3 Torre B, Piso 6° Ciudad de Bogota — Gerencia
de Defensa Judicial.

Igualmente, bajo el entendido que la Agencia que represento cuenta con Unica sede en la ciudad de
Bogota D. C., autorizo expresamente para que las providencias que se profieran y comunicaciones que
se libren en el presente asunto, sean remitidas a la direccon de buzén judicial oficial de la ANI:
buzonjudicial@ani.gov.co..

Del sefior Magistrado, P IBLMAL Rt e e
ANOQRES'MAURICIO O

L) x«»mg -%_
IZ MAYA i
C.C.Wo. 1.015.406.682 i TR

T.P.No. 222.474 del CSJ
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