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TRIBUNAL ARBITRAL
DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A. — DEVINAR S.A.
contra | |

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

ACTANo. 31

En la ciudad de Bogota D.C. a los veinte (20) dias del mes marzo de dos mil -
quince (2015), siendo las dos y treinta de la tarde (2:30 p.m.), fecha y hora

sefialadas en providencia anterior, se reuni6 el Tribunal Arbitral integrado por

CLARA MARIA GONZALEZ ZABALA, quien preside, HUMBERTO DE LA

CALLE LOMBANA y FELIPE NAVIA ARROYO, en su calidad de arbitros, y

ROBERTO AGUILAR DIAZ, en la de Secretario '

Comparecieron a la audiencia ANA MARIA RUAN PERDOMO, apoderada
de la parte demandante; JUAN CARLOS MARIA C., representante legal
Devinar S.A.; GABRIEL DE VEGA PINZON, apoderado de la parte
convocada; GERMAN EDMUNDO CORDOBA ORDONEZ, en su calidad de
Vicepresidente Ejecutivo de la Agencia Nacional de Infraestructura; y
RODRIGO BUSTOS BRASBI, Procurador 51 Judicial II para Asuntos
Administrativos.

INFORME DEL SECRETARIO

1. Mediante escrito del 12 de marzo del presente afio la sefiora Directora
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado solicité copia del acta
y grabacion de la audiencia del dia 11 del mismo mes.

2. En escrito radicado el 12 de marzo del afio en curso el apoderado de la
parte convocada solicité la aclaracion y complementacion del dictamen
pericial contable — financiero. :

3. En escrito del pasado 18 de marzo la sefora Directora de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado presenté algunas consideraciones
en torno a la audiencia del dia 11 de marzo de 2015.

4. En el dia de hoy la parte convocada aporté copia de la Resolucién 524
del 9 de marzo de 2015, por la cual la Agencia Nacional de Infraestructura
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declaré la pérdida de ejecutoriedad de las Resoluciones 469 del 29 de
septiembre y 617 y 618 del 29 de diciembre de 2011.

5. El término transcurrido del proceso es de 5 meses y 29 dias calendario y
el plazo restante es de 6 meses y 2 dias calendario, al cual deben agregarse
las suspensiones solicitadas y decretadas que ascienden a 130 dias
calendario dentro del maximo de 120 dias habiles de que trata el articulo 11
de la Ley 1563 de 2012. -

AUTO No. 43

Expidanse las éopias del Acta No. 30 del 11 de marzo de 2015 y de la -
grabacion de dicha audiencia solicitadas por la sefiora Directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La providencia anterior quedé notificada en estrados.

AUTO No. 44

En el escrito presentado el pasado 18 de marzo la sefiora Directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado sefiala lo siguiente sobre
la intervencién de dicha entidad y sobre la citacién de que fue objeto:

1. Que la posibilidad de intervencién de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado es potestativa y resulta de la ley y de las valoraciones de
su Consejo Directivo. , .

2. Que en ejercicio de esa facultad decidi6 intervenir en el proceso con
Radicaciéon No. 2369 por solicitud de la ANI a raiz de la reforma de la
demanda presentada por Devinar S.A.

3. Que “la Agencia no ha sido advertida de elementos fécticos o juridicos
puestos de manifiesto por la ANI o por los éarbitros, que hagan necesaria
nuestra intervenciéon o que coincidan con los criterios trazados por el
Consejo Directivo para ejercer dicha potestad discresionar’.

4. Que “la ANI ha dispuesto para este tramite arbitral un equipo juridico
liderado por el abogado Gabriel De Vega Pinzén, el cual a nuestro juicio
reine todas las calidades de formacion, experiencia y solidez para
representar de manera adecuada los intereses del Estado”. Y que, “En este
proceso interviene ademas, en forma activa y oportuna, la Procuraduria
General de la Nacién a través de su Agente para garantizar la defensa de los
intereses del Estado y de la sociedad, asi como la proteccion del
ordenamiento legal y constitucional’.
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5. Que la Agencia no es sujeto procesal en este tramite y que por lo mismo
carece de competencia para emitir concepto sobre la conciliacién.

Igualmente, sobre su inconformidad frente a algunos actos procesales la
sefiora Directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
manifiesta: ‘

1. Que el Tribunal invoca los poderes correccionales para conminarla a
asistir a audiencia de conciliacion. '

2. Que la nota de prensa que origin6 su citacién no guarda relacién con
este proceso. -

3. Que en la audiencia del 11 de marzo de 2015 fue informada que habia
sido convocada para rendir “testimonio” sobre una declaracién que rindié
para un periodista y también para rendir testimonio respecto del contenido
mismo del acuerdo conciliatorio.

4. Que la ley no prevé la prueba testimonial dentro de una audiencia de
congiliacién; que el testimonio versa sobre hechos del litigio; y que su
testimonio no fue previamente decretado como prueba.

5. Que lo ocurrido “pone de manifiesto la intencién de presionar a la
Agencia y, particularmente a su Directora, a dar su opinién sobre una
decision de conciliacién ya definida y -asumida por las partes, cuya
aprobacion, de conformidad con la ley, corresponde en forma exclusiva a los
miembros del panel arbitrafl’. :

Concluye que no resulta de caso la intervencién de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado en esta caso, salvo que los arbitros asi lo
manifiesten en providencia en donde expliquen las razones objetivas y
concretas y Unicamente si han advertido deficiencias en relacién con la

defensa del Estado.

Para resolver el Tribunal -
CONSIDERA

A. En cuanto a la citacion a la sefiora Directora de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado:

1. El motivo y el fundamento de la citacién a la sefora Directora de Ia
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado estan explicitos en las
providencias proferidas en los procesos con radicacion Nos. 2369 y 2800 y
en la citacion que se le cursé. En ese sentido, por lo menos en el primero de
los procesos en que interviene la mencionada Agencia por conducto de
apoderado judicial, ningiin recurso ni protesta se presentd: frente a la
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providencia que dispuso la mencionada citacién. Y en el segundo, ninguna
protesta se advirti6 por la sefiora Directora, distinta al hecho de que no
comparecia de manera voluntaria sino como producto de la citacion, lo cual
se advierte natural y obvio porque nadie comparece a rendir declaracion sin
haber sido citado.

2. No se trataba de un testimonio sobre los hechos del proceso sino sobre
“algunas declaraciones que la sefiora Directora de la Agencia de Defensa
Juridica del Estado dio a un medio de comunicacién sobre un proceso
arbitral... en la cual realiza algunas imputaciones incomprensibles pero con
la mencion de hechos procesales que guardan similitud con este proceso,
las cuales estiman, deben ser aclaradas’. E! hecho de que tal declaracion
se reciba bajo juramento y con los parametros de la prueba testimonial, no
cambia el propésito de la diligencia y asi consta en la actuacion. O, si se
quiere, la sefiora Directora de la Agencia fue citada a rendir testimonio sobre
las mencionadas declaraciones periodisticas, pero tal citacién tiene sustento
legal en los poderes y deberes que le asisten a todo juez que conoce de
actos contrarios a la dignidad de la justicia.

3. No puede aceptarse que una nota periodistica equivocada que pone de
presente una inexistente situacion “aberrante” en el arbitraje — como fue
calificada en el articulo — no debe ser corregida, como en efecto lo fue.

4. El propésito de la citacion se cumplié en la medida en que la sefiora
Directora de la entidad dio las explicaciones del caso y puso de presente que
la declaracion periodistica tiene imprecisiones, que no existia imputacion ni a
los arbitros ni al perito, que realmente lo que quiso manifestar era una
practica que cuestiona la Agencia relacionada con la renuncia a los derechos
y deberes procesales por parte de algunas entidades publicas, en concreto,
con el pacto de renuncia a la facultad de objetar un dictamen pericial, y que
supo que el propio Tribunal tuvo por inaplicable dicho pacto.

5. No puede confundirse la citacién que se le hizo a la sefiora Directora de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para explicar unas
declaraciones periodisticas inexactas, con la citacion que se le hizo para
participar dentro de la audiencia de conciliacion. Se trata de dos citaciones y
de dos actos procesales distintos revelados en providencias separadas en
los dos procesos mencionados. De manera que la citacién a declarar no
tenia como propdsito forzar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado a fijar una posicién sobre la conciliacién ni que el testimonio o
declaracién versara sobre el contenido mismo del acuerdo conciliatorio.
Cosa distinta es que, ademas de su declaracion, a la sefiora Directora
también se le habija invitado a participar en las deliberaciones sobre el
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acuerdo conciliatorio, ahora libre de juramento. Esa diferenciacion consta en
el audio y en la transcripcion cuya copia se ha ordenado expedir’.

B. En cuanto a la intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado en este proceso:

1. No puede sostenerse que no existieron elementos facticos o juridicos
puestos de manifiesto por los arbitros que justificaban la intervencién de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en este asunto. Por el
contrario, ademas de la citacion obligatoria — que devino en su decisién de
no intervenir —, dado que este litigio versaba sobre un conflicto relacionado
con el mismo contrato de concesién que habia determinado su intervencion
en el proceso con radicacién No. 2369, dispuso ponerle en conocimiento el
acuerdo conciliatorio y correrle traslado en ambos procesos. Es mas, en su
escrito del 11 de febrero de 2015 la Agencia expresé que, si bien por el
momento se abstendria de realizar manifestacién alguna respecto del
acuerdo porque hasta la fecha no se habia constituido formalmente como
interviniente, ello era “... sin perjuicio de que en una etapa posterior, como lo
seria la audiencia programada para el préximo 19 de febrero, esta Agencia
intervenga...”. Es decir, el Tribunal si le transmitié la importancia de su
intervencion y la invitacién a participar fue aceptada por la entidad. No
obstante, llegada la mencionada oportunidad, la Directora de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado ni ninguno de sus delegados se
hizo presente, en ninguno de los procesos.

1 Sobre la_conciliacién se indicé: “El Tribunal agradece la presencia de la doctora Adriana
Guillen, directora de la Agencia de Defensa Juridica del Estado en el sentido que es muy
importante para estos dos tramites arbitrales las consideraciones que usted pueda fener
respecto del acuerdo conciliatorio que ha sido presentado por las partes Devinar S.A. y el
INCO hoy ANI respecto al tramite arbitral del Tribunal de Arbitramento Devinar Il y el
Tribunal le quiere preguntar a la doctora Adriana su opinién respecto a ese acuerdo
conciliatorio de fecha 6 de febrero de 2015...”: “El Tribunal le manifiesta a la sefiora
directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado que tanto en el tramite
arbitral de Devinar | radicado 2369 como en el trdmite arbitral Devinar Il radicado 2800 se le
cité para que interviniera en esta audiencia de conciliacién tanto para uno como para otro
trémite arbitral’. :

Sobre la declaracion se lee en el acta: “El Tribunal le quiere manifestar que le ley penal
castiga con una determinada pena el falso testimonio que se rinda y por lo tanto se le toma
Juramento, jura usted decir la verdad y solamente la verdad?...”: “Dada la importancia de su
declaracion, este Tribunal respetuosamente le solicita en el entendido que asf serd, que su
dicho sea exacto, completo, que exponga las razones de su decir, que explique las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que haya ocurrido cada hecho y la forma como
lleg6 a su conocimiento, si ese conocimiento fue de terceros le indique al Tribunal el nombre
de la persona que le suministré a usted dicho conocimiento”; “... usted fue citada ... por
unas declaraciones que usted dio... *; “Al respecto el Tribunal le solicita respetuosamente
que haba un relato de cuanto conozca o le consta sobre tales hechos”.
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2. Adicionalmente, el Tribunal citd a audiencia de conciliacion en los dos
procesos referidos y en uno de los cuales si interviene la mencionada
entidad del Estado. Para el Tribunal la citacién a la audiencia de conciliacién
dentro del proceso No. 2369 resultaba por lo menos conveniente dado que el
acuerdo de las partes mencionaba y adoptada determinaciones sobre tal
litigio. A su vez, las partes e intervinientes dentro de dicho proceso podian o
no estar de acuerdo con tal citacién, pero lo cierto es que nada dijeron al
respecto, incluida la posicién pasiva del apoderado judicial de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado al momento de leer las decisiones.

Asi las cosas, si bien el Tribunal entiende que la intervencién de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado es potestativa, lo cierto es que tal
entidad fue citada a rendir declaracién y a participar en una audiencia de
conciliacion dentro de un proceso en que interviene (Proceso con Radicacién
No. 2369) y a rendir declaracién y a participar en una audiencia de
conciliacion dentro de un proceso en que no interviene, sin que ello
signifiqgue que, siendo deseable una intervencion activa, los arbitros la estén
forzando a emitir su concepto.

C. Consideracién adicional

En el documento resefiado en el numeral anterior la Directora de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado expuso que “En desarrollo de Ja
audiencia llevada a cabo el dia 11 de marzo del afio en curso, el panel
arbitral manifesté que aplazaria su decisién sobre el acuerdo conciliatorio
presentado por las partes en el tramite de la referencia, hasta tanto la
Agencia que represento interviniera en éste por considerar que ello
supondria ‘unidad del Gobierno Nacional...’, tal como me lo informara
nuestro apoderado en el proceso arbitral Tribunal No. 1, radicacién 2369”. Al
respecto el Tribunal, pone de presente que esa afirmacidon no es cierta y
mucho menos que se hubiera producido al interior del proceso con
radicacion No. 2369. Si bien hubiera sido deseable esa intervencion en el
proceso con radicacién No. 2800, y para eso se citd a la Directora de la
Agencia, el Tribunal decidié suspender la audiencia de conciliacion para su
continuacion el dia 6 de abril de 2015 a las 9:30 a.m., dada la complejidad
del asunto y luego, a peticion de las partes y del agente del Ministerio
Publico, anticipé tal fecha para el dia 20 de marzo del presente afio a las
2:30 p.m. La misma decisién adopt6 en el proceso con radicacién No. 2800
para decidir, como lo esta haciendo, en esta audiencia.

Por lo anteriormente expuesto el Tribunal reitera gue habra de continuar la
actuacion propia de esta audiencia de conciliacién sin la intervencién de la
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Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, como lo dispuso en la
audiencia anterior para lo cual en esta fecha ha convocado a las partes y al
Ministerio Publico sin dilacién alguna. '

Comuniquese el contenido de esta providencia a la sefiora Directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La providencia anterior quedé notificada en estrados.

AUTO No. 45

Procede el Tribunal Arbitral a pronunciarse sobre el “Acuerdo Conciliatorio
para la Terminacién Anticipada de Mutuo Acuerdo del Contrato de
Concesion No. 003 de 2006” suscrito por el Vicepresidente Ejecutivo de la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y el Representante Legal
de la sociedad DEVINAR S.A. el dia 6 de febrero de 2015, y presentado por
los apoderados de las partes convocante y convocada el dia 9 de febrero de
20152, para dirimir, entre otras, las controversias .relacionadas con el
incumplimiento del procedimiento de solucién de controversias consagrado
en la Causula 55.3. y 65 del Contrato de Concesién No. 003 de 20086, el
incumplimiento de la Resolucién 1521 expedida el 22 de abril de 2008 por el
Ministerio de Transporte y la terminacién anticipada del Contrato ibidems,

CAPITULO I
ANTECEDENTES

1. Hechos relevantes

1.1 El dia 29 de diciembre de 2006 se suscribid entre el INSTITUTO
NACIONAL DE CONCESIONES —INCO- y la sociedad DESARROLLO VIAL
DE NARINO S.A“ el Contrato de Concesién No. 003 de 2006, en cuya
Clausula Segunda se establece que el objeto contractual es “la realizacion
de los estudios y disefios definitivos, gestién predial, gestion ambiental,
financiacién, construccion, mejoramiento, rehabilitacién, operacion y
mantenimiento del proyecto vial ‘Rubichaca-Pasto-Chachagiii-Aeropuerto”.

2 Cuaderno Principal No. 3, folios 543 a 553 y folios vueltos 543 a 553. Anexos del folio 554
a 636.

3 Ver punto 5 de este auto. Pretensiones de la reforma de la demanda integrada al libelo
inicial.

4 Cuaderno de Pruebas No.1, folio 7. Disco Compacto Anexo No. 4.
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1.2 La Clausula Quinta del Contrato de Concesién No. 003 de 2006

consagra su valor estimado en la suma agregada de doscientos setenta y

siete mil novecientos veinticuatro millones de pesos ($277.924.000.000) del

31 de diciembre de 2004, correspondiente a la inversién que debera ejecutar

el Concesionario con ocasién para el adecuado y cumplido desarrollo de las

etapas y actividades de Pre-construccion, de Construccion, de Mejoramiento
y de Rehabilitacién; y la de Mantenimiento y Operacién; y la Clausula Sexta

consagra el valor efectivo del Contrato, el cual corresponde a:

“1...)

6.1 Los recaudos de Peaje, cdyos derechos de recaudo serén cedidos al
CONCESIONARIO por el INCO, de conformidad con lo establecido en la
CLAUSULA 7. ' _

6.2 Las compensaciones derivadas de la Compensacién Tarifaria de
acuerdo con la CLAUSULA 21 de este Contrato.

6.3 Las compensaciones derivadas del valor del soporte de ingreso para el
servicio de la deuda

6.4 Las demés compensaciones a favor del CONCESIONARIO
expresamente previstas en este Contrato.

6.5. El valor de los aportes del Estado para el Alcance del Proyecto Con este
valor efectivo se cubrirén y pagaran todos los costos y gastos —directos e
indirectos- en que incurra el CONCESIONARIO por la preparacién y
celebracion del Contrato, asi como por la ejecucién y terminacién del
Proyecto, los impuestos, tasas y contribuciones que se causen por la
ejecucion del presente Contrato, la comisién de éxito, los costos financieros,
la remuneracién del capital invertido, las utilidades del CONCESIONARIO y
en general incluye el valor de la contraprestacién por todas las obligaciones
que adquiere el CONCESIONARIO en virtud del presente Contrato.

El valor efectivo de este Contrato comprende, también, la asuncion de los
riesgos que se desprenden de las obligaciones del CONCESIONARIO o que
surjan de las estipulaciones o de la naturaleza de este Contrato”.

1.3 Las partes celebraron las siguientes modificaciones al Contrato de
Concesion No. 003 del 29 de diciembre de 2006:

% Cuaderno de Pruebas No.1, folio 7. Disco Compacto Anexo No. 4.
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1.3.1 Modificacion No. 001 de fecha 29 de diciembre de 2006.

1.3.2 Modificaciéh No. 002 de fecha 23 de abril de 2008.7

1.3.3 Modificacién No. 003 de fecha 12 de mayo de 2008.8

1.3.4 Contrato Modificatorio No.4 de fecha 30 de diciembre de 2009.9

1.4 La sociedad concesionaria DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A.
convocd ante la Camara de Comercio de Bogota, dos Tribunales de
Arbitramento los dias 11 de noviembre de 2011 y 16 de noviembre de
2012, fecha ésta que corresponde al Tribunal del sub lite, con el objeto de
dirimir las controversias contractuales surgidas en la ejecucion del Contrato
No. 003 de 2006, los cuales tienen Radicacion 2369 y 2800,
respectivamente, y las partes los han identificado en sus distintos escritos
como Tribunal 1y Tribunal 2.

2. Pretensiones de la dgmanda de la sociedad convocante
DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A. DEVINAR S.A.

Las pretensiones de la convocante, en la forma en que quedaron integradas
con el libelo inicial, segun su escrito de reforma de fecha 18 de octubre de
2013", admitida mediante Auto No. 11 de 18 de octubre 201312
respectivamente; son las siguientes:

I DECLARATIVAS
SUBCAPITULO I

RELACIONADAS _CON EL PROCEDIMIENTO DE __SOLUCION DE
CONTROVERSIAS Y LAS CONTROVERSIAS NO DIRIMIDAS

PRIMERA. DECLARAR que la ANI incumplié las CLAUSULAS 55 NUMERAL 55.3
y 65 del CONTRATO DE CONCESION, SOLUCION DE CONTROVERSIAS, al no
dar aplicacién al mecanismo de los Asesores Técnicos, Financieros y Juridicos para

& Cuaderno de Pruebas 2.1., folios vuelto 323 a 328 vuelto.

” Cuaderno de Pruebas 2.1., folios 230 vuelto a 323. _

8 Cuaderno de Pruebas No.1, folio 7. Disco Compacto Anexo No. 7.
® Cuaderno de Pruebas No.1, folio 7. Disco Compacto Anexo No. 8.
10 Cuaderno Principal No. 1, folios 2 y 3. :

" Cuaderno Principal No. 1, folios 304 a 400.

12 Cuaderno Principal No. 1, folios 304 a 307.
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la Resolucién de las divergencias declaradas y notificadas por DEVINAR S.A., en
los términos de la cldusulas citadas, en los siguientes oficios:

a. DEVINAR S.A. S-GERE-N-0203-2013 DEL 04 DE

FEBRERO DE 2013.

b. DEVINAR S.A. S-GERE-N-2045-2013 DEL 30 DE
ABRIL DE 2013.

c. DEVINAR S.A. S-GERE-N-2922-2013 DEL 11 DE
JUNIO - DE 2013.

d. DEVINAR S.A. . S-GERE-N-3711-2013 DEL 17 DE
JULIO DE 2013. : ‘

e. DEVINAR S.A. S-GERE-N-4642-2013 DEL 12 DE

- SEPTIEMBRE DE 2013.

f. DEVINAR S.A. S-GERE-N-5211-2013 DEL 11 DE
OCTUBRE DE 2013, '

g DEVINAR S.A. S-GERE-N-5180-2013 DEL 11 DE

OCTUBRE DE 2013.

SEGUNDA. CONSECUENCIAL. DECLARAR que la ANI ha incumplido las
obligaciones derivadas del mecanismo de solucién de controversias contemplado
en las CLAUSULAS 55 NUMERAL 55.3 y 65 del CONTRATO DE CONCESION, al
iniciar la ANI y la Interventoria del CONTRATO DE CONCESION 003 DE 2006
procedimientos sancionatorios respecto de controversias previamente declaradas
por DEVINAR; de conocimiento del TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO convocado el
11 de Noviembre de 2011 y del TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO convocado el 16
de Noviembre de 2012; ambos convocados por DEVINAR S.A. y declaradas
mediante los siguientes oficios:

CONS-IAC-2274-IPRC-0089 DEL DIA 28 DE ENERO DE 2013.
CONS-IAC-2274-IPRC-0155 DEL DI:A 23 DE ABRIL DE 2013.
CONS-IAC-2274-IPRC-0225 DEL DIA 31 DE MAYO DE 2013.
CONS-IAC-2274-IPRC-0295 DEL DIA 8 DE JULIO DE 2013,
CONS-IAC-2274-IPRC-0306 DEL DIA 2 DE SEPTIEMBRE DE 2013.
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA RAD. SALIDA NO. 2013-
701-015986-1 DEL 3 DE OCTUBRE DE 2013.

AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA RAD. SALIDA NO. 2013-
701-015960-1 DEL 3 DE OCTUBRE DE 2013.

moQp T

Q

TERCERA. CONSECUENCIAL. DECLARAR, como consecuencia de‘ la anterior
pretension, que dicha actuacién constituye vulneracién del debido proceso y el
derecho de defensa del concesionario DEVINAR y un abuso del derecho.

CUARTA. CONSECUENCIAL. DECLARAR, como consecuencia de la anterior
pretension, el incumplimiento contractual de la ANI.

QUINTA. DECLARAR que la ANI, sus Representantes y/o lm"efventores, no tienen
la facultad de declarar incumplimientos, multas o clausulas excepcionales al

10
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derecho comun que se funden en el presunto incumplimiento del contratista por
cualquier razén objeto de los Tribunales en curso, y/o de las controversias ya
declaradas en el marco de la cldusula de solucién de controversias del Contrato
incluyendo la entrega de los trayectos y el vencimiento del plazo de construccion,
por cuanto esos aspectos son objeto de las — controversias citadas y que deben ser
resueltas en los términos de la cldusula compromisoria del CONTRATO DE

CONCESION.

SEXTA. DIRIMIR las controversias declaradas, solicitadas y notificadas por
DEVINAR S.A. a que se refieren los oficios contenidos en la pretension segunda
anterior.

SEPTIMA. CONSECUENCIAL. DECLARAR, como consecuencia de la anterior
pretension, que LA PROGRAMACION DE OBRA Y/O METAS DE EJECUCION
DE OBRA, ha sido afectada por el incumplimiento de la ANI, respecto de:

a) La rehabilitacién en el K2+500 del Trayecto No. 1 del proyecto, incluida la
rehabilitacién del box coulvert existente en ese punto.

b) Los estudios, disefio y construccion de una interseccién a desnivel en el
punto de cruce de la via existente Rumichaca-Pasto en el KO+560 en el Trayecto
No. 1 del proyecto, con el inicio de la Variante de Ipiales.

c) El mejoramiento de la geometria actual de las curvas ubicadas en el
K18+960, K25+250y K 26+730 del Trayecto No. 3 del proye_cto.

d) La construccion de 1 puente peatonal ubicado inicialmente en el Trayecto
No. 1 trasladado al Trayecto No. 2. ‘

e)  La construccién de 1 puente peatonal en el Trayecto No. 4, cuya ubicacién’
final fue definida por La comunidad de Chachagiii en el mes de septiembre de
2012.

f) La imposibilidad de ejecutar obras de construccién por las medidas de
hecho y problemas de orden publico presentados en el K7+650, sector de
Mocondino, de la Variante Oriental de Pasto, Trayecto No. 5 del proyecto.

OCTAVA. CONSECUENCIAL. DECLARAR como consecuencia de las anteriores
pretensiones la excepcion de contrato no cumplido a favor de DEVINAR.

SUBCAPITULO Il

EN RELACION CON LA EXPEDICION DE LA RESOLUCION 1521 DEL 22 DE
ABRIL DE 2008,

OCTAVA. DECLARAR que la ANI ha incumplido la Resolucion 1521 expedida el
22 de abril de 2008 por el Ministerio de Transporte.
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NOVENA. DECLARAR que la Resolucion 1521 del 22 de abril de 2008, afectt6 la
ecuacién econémica del CONTRATO DE CONCESION, generando desequilibrio
econoémico del contrato en contra de DEVINAR.

DECIMA. DECLARAR que la ANI incumpli6 el CONTRATO DE CONCESION por
la no realizacién de los ajustes contractuales y financieros necesarios para
formalizar la operacién de la estacion de peaje denominada “Cano”.

DECIMA PRIMERA. CONSECUENCIAL. Como consecuencia de las anteriores
declaraciones, ordenar a la ANI al restablecimiento de la ecuacion econémica del
CONTRATO DE CONCESION NO. 003 DE 2006.

SUBCAPI'TULO m

EN RELACION CON LA TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO

DECIMA PRIMERA. DECRETAR conforme a las CLAUSULAS 21 NUMERAL 21.3
y 60 NUMERAL 60.5 del CONTRATO DE CONCESION y a la comunicacién
DEVINAR S-Gere-N-4425-2013 del 28 de agosto de 2013 radicado ANI 2013-409-
034194-2 del 28 de agosto de 2013, la terminacion anticipada del contrato por
causas no imputables al Concesionario DEVINAR S.A.

DECIMA SEGUNDA. Dirimir conforme a la CLAUSULA 60 NUMERAL 60.5 y a la
comunicacion DEVINAR S-Gere-N-4425-2013 del 28 de agosto de 2013 radicado
ANI. 2013-409-034194-2 del 28 de agosto de 2013, la controversia entre las partes.

DECIMA TERCERA. CONSECUENCIAL. DETERMINAR como consecuencia de la
anterior pretension, la compensacién - por terminacion anticipada a favor de
DEVINAR S.A. contemplada en la CLAUSULA 61 NUMERAL 61.2 DEL
CONTRATO DE CONCESION como consecuencia de la aplicaciéon de las
CLAUSULA 21 NUMERALES 21.2y 21.3.

DECIMA CUARTA. CONSECUENCIAL. DETERMINAR, como consecuencia de
las anteriores pretensiones, la fecha cierta de terminacion del CONTRATO DE
CONCESION; los bienes sujetos a REVERSION; y la fecha en que ésta deberd
realizarse.

DECIMA QUINTA. Liquidar el Contrato de Concesién No. 003 de 2006 conforme al

articulo 71 de la Ley 80 de 1993, CLAUSULAS 60 NUMERAL 60.5 y Clausula 61
NUMERAL 61.2 y Clausula 62 del CONTRATO DE CONCESION.

PRETENSIONES DE CONDENA.
DECIMA SEXTA. CONDENAR, como consecuencia de las anteriores prétensiones,

a la ANI al restablecimiento de la ecuacién econémica y financiera del CONTRATO
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DE CONCESION a favor de DEVINAR S.A., en las sumas que se establezcan
durante el presente proceso.

DECIMA SEPTIMA. CONDENAR, como consecuencia de las anteriores
pretensiones, a la ANI al pago a favor de DEVINAR S.A., resultante de la formula
de terminacion anticipada contemplada en la CLAUSULA 61 NUMERAL 61.2
CONTRATO DE CONCESION. Con la aplicacion del k correspondiente a la
Clausula 60 NUMERAL 60.5, :

DECIMA OCTAVA. CONDENAR, como consecuencia de las anteriores
pretensiones, a la ANI a pagar a DEVINAR una indemnizacion integral de perjuicios
que incluya tanto el restablecimiento de la ecuacién econémica y financiera del
contrato asi como el dafio emergente y lucro cesante ocasionados por los
incumplimientos contractuales de la ANI en las sumas que se establezcan durante
el presente proceso.

DECIMA NOVENA. CONDENAR en su oportunidad a la ANI a pagar los gastos,
agencias en derecho y demés costas generadas por el presente tramite.

3. Pronunciamiento de la ANI sobre las pretensiones de la demanda
integrada y excepciones ‘

La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA se opuso a las
pretensiones de la demanda y formulé las siguientes excepciones: :

a) “Evidente incumplimiento de Devinar S.A. en cumplir sus cargas
contractuales en materia constructiva dentro del Contratao 003 de 2006".

b) “Procedencia de la potestad de la Ani para determinar incumplimientos
conlractuales’.

c) ‘“Improcedencia de aplicacién de la excepcién de contrato no cumplido
planteada por la demanda arbitral y su procedencia de ser planteada por la
Agencia Nacional de Infraestructura’, '

d) - "Excepcién de inexistencia de incumplimiento por parte de la Agencia
Nacional de Infraestructura’. '

e). “Excepcién genérica’.
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4. De la suscripcion del Acta de Entendimiento Entendimiento para la
Terminacién. Anticipada de Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesion
No. 003 de 2013. ‘ : -

4.1. La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI- y la sociedad
DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A., suscribieron el 30 de octubre de
2013 un Acta de Entendimiento para la Terminacion Anticipada de Mutuo
Acuerdo del Contrato de Concesion No. 003 de 201 3, la cual allegaron al
expediente’®, mediante Ia cual establecieron las bases y el procedimiento
para la terminaci6n anticipada de mutuo acuerdo del Contrato en mencién.

En el punto 2.2. del Acta de Entendimiento® las partes acordaron, entre
otros: (i) “2.2.1.1. Nombrar de mutuo acuerdo 6 delegar su nombramiento al
Tribunal de Arbitramento convocado por. el Concesioario en noviembre de
2012,%% un perito técnico en el cual en caso de requerirse contara contara
con la asistencia de un experto financiero. El perito sera el sefior Guillermo
Gomez Estrada el cual fue nombrado por el Tribunal de Arbitramento citado
Yy se encuentra pendiente de posesion.”, y (ii) “2.2.1.5. Las partes manifiestan
que sin perjuicio de los procedimientos establecidos en los articulos 233 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, con la firma del presente
documento aceptan como vinculante el dictamen pericial para los efectos
aqui contemplados. Lo anterior significa que no habré objecién al dictamen
pericial.”

4.2. En el Tribunal de Arbitramento convocado por la sociedad
concesionaria DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A. el 11 de noviembre
de 2011 con Radicacion No. 2369'¢, Tribunal en el cual son arbitros los
mismos arbitros de este Tribunal y el cual versa sobre el Contrato de

13 Cuaderno Principal No. 1, folios 574 a 577.

14 Cuaderno Principal No.1, folio 575.

'8 El perito fue nombrado en el Tribunal de Arbitramento convocado por la sociedad
Desarrollo Vial de-Narifio S.A. el 11. de noviembre de 2011, y no en el tramite arbitral
convocado en noviembre de 2012. : }
'8 Tribunal de Arbitramento convocado por la sociedad DESARROLLO VIAL DE NARINO
S.A. el 11 de diciembre de 2011 contra la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
—-ANI- para dirimir entre otras las controversias relacionadas con (i) la interpretacion de la
Clausula 65 del Contrato de Concesién No. 003 de 2006 versa sobre la interpretacion, (i) la
validez y eficacia del procedimiento de solucion de controversias contenido en la cléusula 65
del Contrato de Concesion No. 003 de 20086, (jii) el procedimiento ejecutado por la sociedad
DEVINAR S.A. relativo a la conformacién del panel de amigables componedores, (iv)
incumplimiento del INCO del Contrato de Concesién No. 003 de 2006.
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Concesién No. 003 de 2006, se design6 perito al ingeniero civil Guillermo
Gomez Estrada, quién se posesiond el dia 14 de noviembre de 2013"7.

El objeto de la pericia fue el calculo de la férmula para la Terminacioén
Anticipada por Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesién No. 003 de 2006
(en adelante “P2").

4.3. El perito técnico present6 la experticia el dia el 28 de febrero de 2014 y
dentro del correspondiente traslado la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO lo objet6 el dia 19 de mayo de 2014 por supuesto
error grave, con fundamento en la supuesta existencia de errores en la forma
de calcular las cantidades de obra determinantes para el monto de Ia
inversién realizada por el concesionario y en que no se tuvieron en
consideracion las multa impuestas por la entidad publica.

Igualmente, la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI- solicité
aclaracion y complementacion del peritazgo, el perito técnico presentd Ila
aclaracién y complementacion el dia10 de abril de 2014, y el dia 19 de mayo
de 2014 la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA —ANI- objeté
por error grave el Dictamen Pericial por una serie de motivos técnicos y
financieros. '

4.4.. El numeral 61.2 de la CLAUSULA 61 “COMPENSACION POR
TERMINACION ANTICIPADA” del Contrato de Concesién No. 003 de 20086,
sefala:

“.. 61.2 Términacién durante la Etapa de Construccién, Mejoramiento y
Rehabilitacién. :

Si en el transcurso de estas etapas, se presenta la terminacion anticipada del
presente Contrato, el INCO pagaré al CONCESIONARIO el monto P, segun la

férmula siguiente: :

f ' :
Pa= % ((li—= Y)(1+nr)—PP—~M+ Opny

I=1

Donde:

7 Acta No. 34 del 14 de noviembre de 2013 del Tribunai de Arbitramento convocado el 11
de noviembre de 2011.
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f: Ndmero de meses transcurridos a partir mes en que se produce la
liquidacion contado a partir de la Fecha de Inicio de Efecucion hasta el mes en que
se produce la liquidacién del Contrato.

I Monto de la inversién realizada por el CONCESIONARIO en el mes i en
Pesos del mes i.

Yi: Monto de los ingresos netos recibidos por el CONCESIONARIO en el mes i

en Pesos del mes i,

M: Multas causadas, pendientes de pago, por mora en el cumplimiento de Jas
obligaciones del CONCESIONARIO, a lo largo del Proyecto hasta el momento de la
terminacién del Contrato, en Pesos del momento de la liquidacién.

PP:  Pena pecuniaria causada en el evento de declararse la caducidad del
Contrato por incumplimiento del CONCESIONARIO, en Pesos del momento de la
liquidacion. : _

Onv:  Obligaciones del INCO con el CONCESIONARIO pendientes de pago
reconocidas no pagadas, como Compensacién Tarifaria, entre otras, en Pesos del
momento de la liquidacion.

Para determinar el monto de la inversién realizada por el CONCESIONARIO en
cada uno de los meses desde el inicio de la ejecucién del Contrato, se tendrd en
cuenta las inversiones realizadas en Interventoria, disefios e infraestructura de
operacion y aportes a la Subcuenta 2 del Fideicomiso, de la siguiente manera:

li=1int i+ consi+l infopi + Ip
Donde:

li: Monto de la inversion realizada por el CONCESIONARIO en el mes | en
Pesos del mes |. : ‘

linti: ~ Monto de la inversion realizada por el CONCESIONARIO en el mes i en

Pesos del mes i destinada al pago de la Interventoria. Estos montos

corresponderéan a los recursos efectivamente depositados por el CONCESIONARIO
en la Subcuenta 1 durante el mes i. Asi mismo se incluird, cuando Ia terminacién no
obedezca a culpa del CONCESIONARIO, Ila porcién de la Comisién de Exito que
haya sido cancelada, de acuerdo con la CLAUSULA 31.

lconsi: Monto de la inversiéon- en construccién de obra realizada por el
CONCESIONARIO en el mes i en Pesos del mes i. Para definir este monto se
tendran en cuenta las cantidades de Obras de Construccién, Mejoramiento y
Rehabilitacion ejecutadas que establezca el Interventor, cuyo precio seré
determinado por la Firma Asesora de Ingenierfa utilizando ‘las condiciones de
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mercado para contratos de obra, con items de obra similares, calculados a precios
del mes |.

linfopi: Monto de la inversién en infraestructura de operacion realizada por el
CONCESIONARIO en el mes i en Pesos del mes |. para definir este monto se
tendran en cuenta las cantidades de obra ejecutadas que establezca el Interventor,
cuyo precio seré determinado por la Firma Asesora de Ingenieria, utilizando las
condiciones de mercado para contratos de obra, con items de obra similares,
calculados a precios del mes i,

Ip: Monto de la inversién realizada en compra de predios y en el Plan de
Manejo Ambiental. Para definir este monto se tendrdn én cuenta los recursos
depositados por el CONCESIONARIO en las Subcuentas 2 y & para compra de
predios y/o mejoras y pagos de costos derivados del cumplimiento de las
obligaciones contractuales ambientales que emanan del Plan de Manejo Ambiental
con sus modificaciones.

Para determinar el monto de los ingresos netos recibidos por el CONCESIONARIO
en cada uno de los meses desde el inicio de la ejecucion del Contrato, se aplicaré
la siguiente férmula:

Yi = Igi — Gaomi .
Donde:

Yi Monto de los ingresos netos recibidos por el concesionario en el mes i en
pesos del mes |, :

lgi:  Ingreso Generado durante el mes i en pesos del mes i

Gaomi: Gastos de administracién, operacion y mantenimiento durante el mes
i, en pesos i del mes i, de acuerdo con los registros contables del Fideicomiso para
estos rubros. No se podran incluir gastos o costos que se hayan tenido en cuenta
en los montos de inversién. En todo caso estos gastos no podrén ser superiores al
30% de los ingresos generados. Este limite del 30% de los ingresos rige a partir del
momento en que el CONCESIONARIO recibe ingresos por concepto de Ia entrega
de las Casetas de Peaje Cano y El Placer.

It Definido como:
1t=((lP.C+/IP.C))(1+ k)™").1
Dénde: '

I.P.C.+ Indice de Precios al consumidor del mes calendario anterior en el que se
hace la liquidacion.
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I.P.C.; Indice de precios al consumidor del mes calendario anterior al mes i.

K: : 0.0107 si la terminacién anticipadg se presenta
por la ocurrencia de la causal prevista en el numeral 60.5 de la CLAUSULA 60 de
este contrato

K: 0.0055 si la terminacién anticipada se presenta
por la ocurrencia de la causal prevista en los numerales 60.6 y 60.7 de la
CLAUSULA 60 de este Contrato.

K: ~ 0.00 si la terminacion anticipada se presenta por
la ocurrencia de la causal prevista en el numeral 60.2 de la CLAUSULA 60 de este
contrato o si la terminacién se produce por el incumplimiento del CONCESIONARIO
de la obligacién de prorrogar la Garantia Unica de Cumplimiento, de conformidad
con lo previsto en la CLAUSULA 26.

Si el monto P: resulta negativo, el pago debers hacerse por el CONCESIONARIO al
INCO.” "

5. De las pruebas practicadas en el proceso.

5.1. Mediante Auto No. 26 del 22 de septiembre de 2014 el Tribunal decret6
las siguientes pruebas:

A. PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE CONVOCANTE

1. Ténganse como pruebas, con el valor que les asigna la ley, los documentos
citados en el aparte | del capitulo D “Pruebas” de la reforma de la demanda, en la
letra B del capitulo Il “Pruebas” del escrito del 15 de mayo de 2013, por medio del
cual descorrio el traslado de las excepciones formuladas contra la demanda inicial.

2. Recibanse los testimonios de Luis Fernando Carrillo, Javier Herrera, Yamile
Acosta y Andrés Nariez Gallego, solicitados en el aparte Il del capitulo D “Pruebas”
de la reforma de'la demanda y en la letra A del capitulo Ill “Pruebas” del escrito del
15 de mayo de 2013, por medio del cual descorrié el traslado de las excepciones
formuladas contra la demanda inicial.

No se decreta el testimonio de Juan Carlos Maria, solicitado en el aparte Il del
capitulo D “Pruebas” de la reforma de la demanda y en el numeral 1 del capitulo IV
“Pruebas” del escrito del 18 de noviembre de 2013, por medio del cual descorrié el
traslado de las excepciones de mérito formuladas contra la reforma de la demanda,
dada su calidad de representante legal de la sociedad convocante.
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La parte solicitante de la prueba tiene la carga de hacer comparecer a los testigos
para lo cual, si lo considera necesario, puede solicitar en Secretaria boleta de
citacion. :

3. Recibase el testimonio técnico de Luis Fernando Yori Soler, solicitado en el
numeral 2 del capitulo IV “Pruebas’ del escrito del 18 de noviembre de 2013, por
medio del cual descorrié el traslado de las excepciones de mérito formuladas contra
la reforma de la demanda.

La parte solicitante de la prueba tiene la carga de hacer comparecer al testigo para
lo cual, si lo considera necesario, puede solicitar en Secretaria boleta de citacion.

4.~ Se decreta la practica de una inspeccién judicial con exhibicién de
documentos en las oficinas de la interventoria del Contrato de Concesién 003 de
2006 para los efectos indicados en el numeral Il del capitulo D “Pruebas” de la
reforma de la demanda. Las partes deberén precisar a mas tardar el 29 de
septiembre de 2014 el o los nombres y direcciones que correspondan a la
interventoria.

5. Se decreta la inspeccién judicial con exhibicién ‘de documentos en el
Ministerio de Transporte para los efectos de que trata el aparte IV del capitulo D
“Pruebas” de la reforma de la demanda.

6. Se decreta la practica de una inspeccién judicial con exhibicion de
documentos en la Agencia Nacional de Infraestructura de conformidad con la
peticion de que tratan el aparte V del capitulo D “Pruebas” de la reforma de la
demanda y el numeral 5 de la del capitulo IV- “Pruebas” del escrito del 18 de
noviembre de 2013, por medio del cual descorrié el traslado de las excepciones de
mérito formuladas contra la reforma de la demanda.

7. Se decreta la practica de una inspeccion Judicial con exhibicién de
documentos en el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de conformidad con la
peticion de que tratan el numeral 4 de la del capitulo IV “Pruebas” del escrito del 18
de noviembre de 2013, por medio del cual descorrié el traslado de las excepciones
de mérito formuladas contra la reforma de la demanda.

8. Se decreta la préctica de un dictamen contable y financiero de conformidad
con la peticién contenida en el aparte VI, letra A del capitulo D “Pruebas” de Ia
reforma de la demanda. Como perito se designa a Guillermo Orozco.

9. Se decreta la practica de un dictamen pericial técnico de conformidad con la
peticion contenida en el aparte VI, letra B del capitulo D “Pruebas” de la reforma de
la demanda. Como perito se designa a Guillermo Gémez Estrada.

10. Se decreta el traslado de la totalidad de las pruebas recaudadas en el
Tribunal de Arbitramento que cursa entre las mismas partes, teniendo en cuenta la
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peticion contenida en la letra C del capitulo Ill “Pruebas’ del escrito del 15 de mayo
de 2013, por medio del cual descorrié el traslado de las excepciones formuladas
contra la demanda inicial y en el numeral 3 del capitulo 1V “Pruebas’ del escrito del
18 de noviembre de 2013, por medio del cual descorrié el traslado de las
excepciones de mérito formuladas contra la reforma de la demanda.

B. PRUEBAS SOLICITADAS POR LA PARTE CONVOCADA

1. Ténganse como pruebas, con el valor que les asigna la ley, los documentos
allegadas por la parte convocante y las aportadas por la convocada con la
contestacién a la demanda inicial y a su reforma.

2. Recibanse los testimonios de Sandra Janeth Mufioz Castafio y José
Fernando Viteri Mufioz solicitados en el capitulo de pruebas de la contestacién a la
reforma de la demanda.

La parte solicitante de la prueba tiene la carga de hacer cbmparecer a los testigos
para lo cual, si lo considera necesario, puede solicitar en Secretaria boleta de

citacién.

3. Se decreta la préctica del dictamen pericial financiero y contable solicitado
en el capitulo de pruebas de la contestacion a la reforma de la demanda. Como .
perito se designa a Guillermo Orozco.

C. PRUEBAS DE OFICIO

Se decreta el testimonio del sefior mencionado en la demanda inicial Julio Andrés
Torres. '

5.2. El dia 14 de octubre de 2014 se practicaron las inspecciones judiciales
con exhibicion de documentos en el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, en el Ministerio de Transporte y en la Agencia Nacional de
Infraestructura, las cuales se suspendieron para permitir la consulta
documental detallada de las partes.

5.3. El dia 4 de noviembre de 2014 tomé posesién el perito contable —
financiero y se recibié el testimonio del sefior Luis Fernando Carrillo
Caycedo. Los cuestionarios presentados por las partes fueron calificados por
el Tribunal el dia 14 de noviembre siguiente.

5.4. El dia 14 de noviembre de 2014 tomé posesion el perito técnico.

Igualmente, el Tribunal de oficio dispuso que en la siguiente audiencia por la
parte convocada se exhibiera la totalidad de los informes de interventoria y
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se aportara una copia integra de los mismos, lo cual quedd pendiente de
cumplimiento.

5.5. Entre el 1 de diciembre de 2014 y el 19 de febrero de 2015 se suspendio
- el proceso y el impulso probatorio por causa de los nuevos acuerdos
conciliatorios presentados por las partes. ‘

5.6. El dia 10 de febrero el perito financiero rindié el dictamen que le fue
encomendado, del cual se corrié traslado por Auto No. 42 del 19 de febrero
de 2015. En esa misma oportunidad el Tribunal calificé los cuestionarios
propuestos por las partes al perito técnico. '

CAPIiITULO Il
DE LA AUDIENCIA DE CONCILIACION, DE LOS ACUERDOS
CONCILIATORIOS PRESENTADOS Y DEL ACUERDO
CONCILIATORIO DE FECHA 6 DE FEBRERO DE 2015

1. De la audiencia de conciliacién

En el presente tramite arbitral la audiencia de conciliacién consagrada en el
articulo 24 de la Ley 1563 de 2013 y las subsiguientes convocadas a
solicitud de las partes, ha tenido hasta la fecha el siguiente desarrollo:

1.1. Mediante Auto No. 2 de fecha 7 de mayo de 2013 se cit6 a las partes,
apoderados y al Ministerio Plblico a la audiencia de conciliacion de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 24 de Ia Ley 1563 de 2012, y
se fijo para el efecto el dia 30 de mayo de 2013.18

1.2. El dia 28 de mayo de 2013 los apoderados de las partes solicitaron
conjuntamente la suspension de los términos del proceso desde el dia 27 de
mayo de 2013 hasta el dia 14 de junio de 2013,

1.3. Mediante Auto No. 3 de fecha 29 de mayo de 2013 se decretd la
suspension del proceso y se fijé la audiencia de conciliacion para el dia 24
de junio de 2013.20 ‘ '

'8 Cuaderno Principal No. 1, folios 230 y 231.
' Cuaderno Principal No. 1, folio 14.
20 Cuaderno Principal No. 1, folios 260 y 261.
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1.4. Los apoderados de las partes conjuntamente solicitaron el dia 21 de
junio de 2013 el aplazamiento de la audiencia de conciliacién argumentando
que “... las partes se encuentran en reuniones tendientes a un acuerdo
conciliatorio, asi mismo solicitamos la suspension de los términos del
proceso desde el dia 21 de Junio de 2013 hasta el 31 de Julio de 2013
inclusive."!

1.5. El Auto No. 4 de 24 de junio de 2013 se decretd la suspension del
proceso hasta el 31 de julio de 2013.22

1.6. Mediante Auto No. 5 de 2 de agosto de 2013 se sefalé nuevamente
como fecha de la audiencia de conciliacion el dia 13 de agosto de 2013.23

1.7. El dia 9 de agosto de 2013 los apoderados de las partes solicitaron de
manera conjunta el aplazamiento de la audiencia de conciliacién programada
y manifestaron que “... estamos ajustando un acuerdo que permitird a las
partes resolver sus diferencias de manera directa. 2*

1.8. El Auto No. 6 de 12 de ago‘sto de 2013 decreté el aplazamiento de la
audiencia de conciliacion solicitada por las partes ™25,

1.9. El Auto No. 7 de 15 de agosto de 2013 fij6 el dia 30 de agosto de 2013
para celebrar la audiencia de conciliacion. 26 :

1.10. Los apoderados de las partes conjuntamente solicitaron el dia 23 de
agosto de 2013 el aplazamiento de la audiencia de conciliacién y la
suspension del proceso hasta el dia 13 de septiembre de 2013.27

1.11. Mediante Auto No. 9 de 23 de septiembre de .2013'se fij6 como fecha
de la audiencia de conciliacion el dia 1 de octubre de 2013.28

1.12. El dia 26 de septiembre de 2013 los apoderados de las partes
solicitaron conjuntamente el aplazamiento de la audiencia de conciliacién
para el dia 18 de octubre de 2013.2° ~

21 Cuaderno Principal No. 1, folio 266.

22 Cuaderno Principal No. 1, folios 267 y 268.
2% Cuaderno Principal No. 1, folios 269 y 270.
24 Cuaderno Principal No. 1, folio 275.

25 Cuaderno Principal No. 1, folio 276 y 277.
26 Cuaderno Principal No. 1, folio 280 y 281.
27 Cuaderno Principal No. 1, folio 282.

28 Cuaderno Principal No. 1, folios 283 y 284,
29 Cuaderno Principal No. 1, folio 295.
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1.13. El Auto No. 10 de 1 de octubre de 2013 el Tribunal accedi6 a tal
peticion y fij6 como fecha de la audiencia de conciliacion el dia 18 de octubre
de 2013.30

1.14. Mediante Auto No. 11 de 18 de octubre de 2013%' se admiti la
reforma de la demanda presentada por la parte convocante el dia 18 de
octubre de 2013.32 - '

1.15. En el Auto No. 12 de 18 de octubre de 2013 se suspendié la audiencia
de conciliaciéon para reanudarla hasta cuando vencieran los términos del
traslado.3?

1.16. Mediante Auto No. 13 de 14 de noviembre de 2013 se sefial® como
fecha de la audiencia de conciliacion el dia 22 de noviembre de 201334

1.17. La audiencia de conciliacién continué el dia 22 de noviembre de 2013 y
en ella las partes solicitaron la suspension del proceso y manifestaron que
han suscrito un Acta de Entendimiento para la. Terminacion Anticipada de
Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesion No. 003 de 2006.35

1.18. En el Auto No. 14 de 22 de noviembre de 2013 se sefial6 el dia 14 de
enero de 2014 para continuar con la audiencia de conciliacién.®

1.19. Mediante Auto No. 15 de 12 de diciembre de 2013 se aplazd la
audiencia de conciliacion para el dia 24 de febrero de 2014.37

1.20. Los apoderados de las partes mediante memorial presentado
conjuntamente el dia 20 de febrero de 2014 solicitaron el aplazamiento de la
audiencia de conciliacion hasta una fecha posterior al 28 de febrero de

201438

%0 Cuaderno Principal No. 1, folios 299 y 300.

31 Cuaderno Principal No. 1, folios 304 a 307

32 Cuaderno Principal No. 1, folios 308 y 400.

33 Cuaderno Principal No. 1, folios 304 a 307.

34 Cuaderno Principal No. 1, folios 492 y 493. .

% Acta No. 12 de fecha 22 de noviembre de 2013. Cuaderno Principal No. 1, folios 523 y
524.

36 Cuaderno Principal No. 1, folios 523 y 524.

37 Cuaderno Principal No. 1, folio 525.

38 Cuaderno Principal No. 1, folio 530.
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1.21. El Auto No. 16 de 24 de febrero de 2014 aplazé la audiencia de
conciliacién prevista para el dia 24 de febrero de 201439

1.22. En el Auto No. 17 de 6 de mayo de 2014 sefalé la audiencia de
conciliacién para el dia 23 de mayo de 2014.40

1.23. La audiencia de conciliacién continué el dia 23 de mayo de 2014y en
ella las partes solicitaron su suspensién hasta el 17 de junio de 2014.41

1.24. Mediante Auto No. 19 de 23 de mayo de 2014 se dispuso la
suspension de la audiencia de conciliacién y su continuacion para el dia 17
de julio de 2014.42 :

1.25. El dia 13 de junio de 2014 los apoderados de las partes presentaron el
documento titulado Acuerdo Conciliatorio Parcial para la Terminacién
Anticipada de Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesién No. 003 de 2006.43

1.26. En el Auto No. 20 de 27 de junio de 2014 (i) se corri6 traslado al sefior
Agente del Ministerio Publico para que presentara su concepto a mas tardar
el dia 6 de agosto de 2014, y (ii) se aplazé la continuacion de la audiencia de
conciliacion prevista para el dia 17 de julio de 2014, de manera que su
continuacién quedo6 sefialada para el dia 14 de agosto de 2014.44

1.27. Los apoderados de las partes presentaron conjuntamente el dia 31 de
julio de 2014 el Modificatorio No. 1 al Acuerdo Conciliatorio de fecha 30 de

julio de 201445

!

1.28. Mediante Auto No. 21 de 31 de julio de 2014 (i) se corri6 traslado de Ia
modificacién al acuerdo conciliatorio al sefior Agente del Ministerio Publico
para que rindiera concepto antes del dia 13 de agosto de 2014, y (i) por tal
virtud, se aplazé la audiencia de conciliacion prevista para el dia 14 de
agosto de 2014.46

2 De la improbacién del (i) Acuerdo Conciliatorio Parcial para la
Terminacién Anticipada de Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesién

% Cuaderno Principal No. 1, folio 532.

40 Cuaderno Principal No. 1, folios 536 y 537.

# Acta No. 16 de fecha 23 de mayo de 2014. Cuaderno Principal No. 1, folios 551 y 552.
“2 Cuaderno Principal No. 1, folio 551 y 552.

43 Cuaderno Principal No. 1, folio 553 a 593.

44 Cuaderno Principal No. 1, folios 595 y 596.

45 Cuaderno Principal No. 1, folios 628 a 632.

46 Cuaderno Principal No. 1, folios 633 a 635.
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No. 003 de 2006 suscrito el dia 10 de junio de 2014, y de (ii) la
Modificacion No. 1 al Acuerdo Conciliatorio Parcial para la Terminacion
Anticipada de Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesién No. 003 de
2006

2.1. El dia 13 de junio de 2013 los apoderados de la partes convocante y
convocada presentaron el ACUERDO CONCILIATORIO PARCIAL PARA
LA TERMINACION . ANTICIPADA DE MUTUO ACUERDO DEL
CONTRATO DE CONCESION No. 003 de 2006, de fecha 10 de junio de
2014,4,  cuyos Considerandos 1, 2, 3, 19, 20, 21, 22 y 23, rezan
respectivamente: -

“1. Que las partes suscribieron el CONTRATO DE CONCESION No. 003 de
2006, en adelante denominado EL CONTRATO cuyo objeto es la realizacién
de los ESTUDIOS Y DISENOS DEFINITIVOS, GESTION PREDIAL
GESTION AMBIENTAL, FINANCIACION, CONSTRUCCION,
MEJORAMIENTO, REHABILITACION, OPERACION Y MANTENIMIENTO
DEL PROYECTO VIAL RSUMICHACA-PASTO-CHACHAGUI-

AEROPUERTO”

2. Que DEVINAR convocé ante la Cémara de Comercio de Bogota, segin
las reglas fijadas en la clausula 65 del CONTRATO, sendos tribunales de
arbitramento los dias 11 de noviembre de 2011 (para todos los efectos
TRIBUNAL No. 1) y 16 de noviembre de 2012 (para todos los efectos
TRIBUNAL No. 2), con el fin de dirimir las controversias contractuales
surgidas con ocasién de la ejecucién del CONTRATO. En la Pretension
décimo primera del subcapitulo Ill de la REFORMA A LA DEMANDA
presentada en el TRIBUNAL No. 2, DEVINAR solicité declarar la
terminacién Anticipada del CONTRATO por causas no imputables al
CONCESIONARIO. La ANI en su contestacion de Demanda acepto
parcialmente la pretension de terminacion anticipada, en el sentido de que
tal declaratoria podia ser procedente por mutuo acuerdo de LAS PARTES,
solicitando la aplicacién de las clausulas contractuales 60.7 y 61.2”,

3. Que LAS PARTES con el objetivo constitucional de dirimir pacificamente
sus controversias, asegurar la ejecucion pronta y oportuna de las politicas
publicas, proteger los recursos publicos garantizarlos derechos de las partes
y facilitar la ejecucién del programa de cuarta generacién de concesiones —
CONPES 3760 DE 2013, suscribieron el 30 de octubre de 2013 un acta de
ENTENDIMIENTO, en adelante EL ACTA por medio de la cual establecieron

47 Cuaderno Principal No. 1, folios 553 a 593.
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las. bases y el procedimiento para la terminacién anticipada de mutuo
acuerdo del CONTRATO.”

()

19. Que la ANI ha propuesto efectuar un pago correspondiente a las sumas
anteriores, es decir: por concepto de predios la suma de
($34.341.077.053,77) Corrientes, por inversiones ambientales la suma de
($19.261.885.809,01) Corrientes, por costos de interventoria la suma de
($8.177.137.939,46) Corrientes, por los estudios y disefios la suma de
($14.262.320.109,00) Corrientes a 31 de octubre de 2013 y por GAOMI la
suma de $($51.009.685.011,57) Corrientes que corresponde al valor total
certificado por la Fiduciaria Bancolombia S.A. limitado en un 30% de forma
mensual, limite que no es aceptado por DEVINAR y por tanto tal controversia
debera ser resuelta por el TRIBUNAL No. 2, en el sentido de evaluar si la
cifra debe limitarse en un 30% de forma mensual o acumulada sobre los
ingresos. Este pago se considera como un abono al P2 definitivo
contemplado en la clausula 6.1 de este documento.

20. Que de las sumas. anteriormente descritas, aplicadas a la férmula

prevista en la clausula 61.2 del Contrato, resulta un valor de
($149.638.392.280,53) liquidado a 31 de mayo de 2014.

21. Que DEVINAR acepta dicha propuesta, la cual deberd ser tenida en
cuenta por el TRIBUNAL No. 2 para determinar el valor total de P2 de la
primera etapa del acuerdo.

22. Que en desarrollo de los procedimientos intemos de la ANI, la
interventoria conceptué mediante oficio ANI 2014-409-023610-2 de 21 de
mayo de 2014 que dadas las circunstancias anteriormente descritas
consideré viable, aludiendo a la certificacién expedida por Fiduciaria
Bancolombia C303700200-01457: “que la Agencia Nacional de
Infraestructura ANI, realice un primer pago al Concesionario acorde con los
montos contenidos en dicha certificacién y que corresponden a los distintos
fondeos de las Subcuentas del Patrimonio Auténomo del Proyecto”.

23. Que los asesores juridicos y técnicos externos de DEVINAR,
recomendaron a su Junta Directiva, aceptar la conciliacion parcial de las
controversias asi: 1) Aceptar el pago parcial de la FORMULA
CONTRACTUAL (P2), como un anticipo a la suma correspondiente al P2 de
la primera etapa, bajo el entendido de que las diferencias en su monto, se
determinardn en el marco de los TRIBUNALES 1 y 2 en desarrollo de la
clausula 61.2. del CONTRATO, y con base en las pruebas ejecutadas, en
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efecucion y a ejecutar; 2) Para dichos efectos, ratificar que las cantidades de
obra ejecutadas por el CONCESIONARIO han sido revisadas por el Perito
- Técnico del Tribunal No. 1 y que por tanto, cualquier ejercicio probatorio que
se ejecute se realizard con base en este ejercicio y destinado a validar los
resultados de dicha pericia; 3) Ratificar mediante los documentos
vinculantes, tanto la terminacién anticipada del CONTRATO a realizarse una _
vez se gjecuten las obras pactadas para la SEGUNDA ETAPA incluidas en
el ANEXO TECNICO; como la desafectacién de los trayectos contemplados
en el Acta de Suspension del 10 de febrero de 2014 que serén considerados
en la estructuracién del proyecto 4G, situaciones que estarfan Sujetas
exclusivamente a la aprobacion del presente ACUERDO CONCILIATORIO
PARCIAL por parte del TRIBUNAL No. 2.”

2. En virtud del ACUERDO CONCILIATORIO PARCIAL PARA LA
TERMINACION ANTICIPADA DE MUTUO ACUERDO DEL CONTRATO
DE CONCESION No. 003 de 2006, suscrito el 10 de junio de 2014, la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI y la sociedad
DESARROLLO VIAL DE NARINO SA., llegaron, entre otros, a los
siguientes acuerdos: . , ~

a) TERMINACION ANTICIPADA DE MUTUO ACUERDO DEL CONTRATO
DE CONCESION No. 003 de 2006. Las partes ratifican terminacion
anticipada del CONTRATO en los términos contemplados en la clausula
61.2, asi: :

La terminacién anticipada del CONTRATO DE CONCESION No. 003 DE
2006 se realizara el 30 de junio de 2016, momento en el cual se efectuara la
devolucion y reversién del corredor vial y los bienes afectos al proyecto de
concesion. '

b) REVERSION DE LOS BIENES AFECTOS A CONCESION. Para
garantizar al momento de la reversion, las condiciones técnicas requeridas -
(indice de estado, deflactometria, vida residual del pavimento) y aquellas
necesarias para que la Aseguradora expida al CONCESIONARIO |a poliza
de estabilidad contenida en la cléusula 26 del CONTRATO DE
CONCESION, LAS PARTES acuerdan que las condiciones que debera
cumplir DEVINAR a la reversién del corredor concesionado se encuentran
establecidas en el ANEXO TECNICO.

Para la reversién de las instalaciones (casetas de peaje, dreas de servicio,

CCO, efc.) y equipos de operacién todos y fodos los automotores
(ambulancias, grda, carro, taller, efc.), se sequiran de forma estricta las
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estipulaciones que sobre el particular consagra el CONTRATO DE
CONCESION.

¢) CALCULO FINAL DE LA COMPENSACION (P2) DE LA PRIMERA
ETAPA DE LA TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO POR
MUTUO ACUERDO.

En virtud del alcance de las pretensiones y excepciones de DEVINAR yla
ANl en el TRIBUNAL No. 2 y los acuerdos previos entre ellas, LAS
PARTES, de comun acuerdo, de forma libre y espontanea, previo estudio
detallado de sus equipos técnicos, financieros, prediales, ambientales y
juridicos, acuerdan: :

5.1 DEVINAR desistira de todas aquellas pretensiones no relacionadas con
la Terminacién Anticipada del CONTRATO, excepto las pretensiones decima
primera, decima segunda y decima quinta, en los términos de la presente
clausula. Respecto a la pretensién décimo séptima, LAS PARTES desistiran
parcialmente de su pretension decima primera, decima segunda y decima
quinta, que seréan retiradas parcialmente en los términos de la presente
clausula.

5.2 Como consecuencia de lo anterior, bajo la metodologia pactada en el
acta en ejecucién del TRIBUNAL No. 2, en el laudo se resolveran las
pretensiones restantes, que se concretan en determinar el P2 de la cldusula
61.2 respecto a la primera etapa de terminacién anticipada del CONTRA TO,
previa la resolucién de las divergencias sobre LOS SIGUIENETS
ASPECTOS de la FORMULA CONTRACTUAL (P2) (CLAUSULA 61.2), a

saber:

Determinacién y valoracién de las Cantidades de Obra gjecutadas por
DEVINAR.

Base sobre la cual se aplica el limite del 30% de los ingresos para el célculo ‘
del GAOMI. :

Interpretacion de la clausula 61.2 sobre la inclusién de los aportes estatales
realizados por la ANI al proyecto en la valoracion de la FORMULA
CONTRACTUAL (P2)

Interpretacion de la inclusién de otros conceptos correspondientes a
inversiones, costos y gastos no contemplados por la férmula de la cléusula
61.2 pero efectivamente realizados por DEVINAR,

Determinacién final de la FORMULA CONTRACTUAL (P2) resultante de las
anteriores - determinaciones 'y la aplicaci6n de. la FORMULA
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CONTRACTUAL (P2) del pago efectuado por la Agencia, a la Fecha efectiva
del giro, que recibiréd DEVINAR.

d) COMPENSACIONES A FAVOR DEL CONCESIONARIO CAUSADAS
POR LA TERMINACION ANTICIPADA DE MUTUO ACUERDO DEL

CONTRATO:

PAGO PRIMERA ETAPA: LAS PARTES acuerdan que el pago de la
compensacion correspondiente a la FORMULA CONTRACTUAL (P2) se

realizara asi: -

() La ANI girara a la Subcuenta Principal del Patrimonio Auténomo
Rumichaca- Pasto de la Fiduciaria Bancolombia, dentro de los tres (3)
meses siguientes a la aprobacién del presente documento de ACUERDO
CONCILIATORIO por parte del TRIBUNAL No. 2 la suma de
($149.638.392.280,53). El valor efectivo ingresado a la subcuenta principal
sera contabilizado por el Patrimonio Auténomo como anticipo y se
amortizara una vez se ejecute la terminacién anticipada del contrato por
mutuo acuerdo (30 de junio de 2016) y se hayan ejecutado las obras de la
SEGUNDA ETAPA.

Si vencidos los tres (3) meses la ANI no realiza el giro anterior, se causaran
intereses mensuales remuneratorios (DTF+5%) por un plazo de tres (3)
meses, vencido este plazo se causaran intereses mensuales moratorios

((DTF+5%)x 2) hasta la fecha efectiva del giro.

(i) El saldo por la terminacién anticipada de mutuo acuerdo del
CONTRATO, correspondiente a la FORMULA CONTRACTUAL (P2) que
sera determinada en el laudo arbitral del TRIBUNAL No. 2 debers ser
girado por la ANl a DEVINAR asi: 1- El valor de la aplicacién de Ia
FORMULA CONTRACTUAL (P2) determinado por el Laudo Arbitral causars
desde la fecha del Laudo Arbitral, intereses mensuales de acuerdo con el
- humeral 4 del Articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

2.2, El dia 13 de agosto de 2014, dentro del término de ley, el sefior
Procurador 51 Judicial ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
presentd su concepto sobre la conciliacién®®, y concluye que el Acuerdo
Conciliatorio Parcial celebrado el 10 de junio de 2014 y la Modificacién No. 1
de-fecha 30 de julio del 2014, no retne los requisitos necesarios para su
aprobacion, basicamente porque no contaba con el suficiente respaldo

probatorio. '

48 Cuaderno Principal No. 1, Folios 639 a 659.
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2.3. Mediante auto de fecha de agosto 29 de 2014 el Tribunal improbé el
Acuerdo Conciliatorio Acuerdo Conciliatorio Parcial para la Terminacién
Anticipada de Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesién No. 003 de 2006
suscrito el dia 10 de junio de 2014, y de (ii) la Modificacién No. 1 al Acuerdo
Conciliatorio Parcial para la Terminacién Anticipada de Mutuo Acuerdo del
Contrato de Concesién No. 003 de 2006. Rezan apartes pertinentes del
auto precitado: :

“4.5. Que el acuerdo conciliatorio esté fundamentado en las pruebas
necesarias.

El inciso tercero del articulo 65A de Ia Ley 23 de 1991%* de manera inequivoca
ordena al juez improbar la conciliacién en el evento que describe textualmente, asi:

‘La autoridad judicial improbaré el acuerdo conciliatorio cuando no se
hayan presentado las pruebas necesarias para ello, sea violatorio de Ja
ley o resulte lesivo para el patrimonio ptblico”. (La subraya y la negrilla
fuera del texto original)

La anterior exigencia de ley. resulta apenas natural, pues de Io contrario el interés
general quedaria sujeto al criterio meramente subjetivo del funcionario de turno, con
grave riesgo para la integridad del patrimonio publico.

(...)

De otra parte observa el Tribunal que en el numeral 19 de los considerandos del
Acuerdo Conciliatorio se dice que la ANI pagaré por predios $34.341.077.053,77,
por inversiones ambientales $19.261.885.809,01, por costos de interventorfa
$8.177.137.939,46, por los estudios y disefios $14.262.320.109,00 y por GAOMI la
" suma de $51.009.685.011,57, y en el numeral 20 se establece que de las sumas
sefialadas, aplicadas a la formula prevista en la cléusula 61.2 del contrato, resulta
un valor de $149.638.392.280, liquidado a 31 de mayo de 2014, valor cuyo pago se
acuerda en el numeral 6.1 del documento de Conciliacion,*. Sin embargo en el
documento no se presenta ni se explica cual es el valor correspondiente a la
aplicacion de la férmula consagrada en la Cldusula 61.2 del Contrato de Concesion
No. 003 de 2006, ademas de guardar el Acuerdo Conciliatorio absoluto silencio
sobre el procedimiento utilizado para descontar la suma de $9.761.488.848 de
abril de 2012, correspondiente a un reembolso del fondeo en exceso realizado por
la sociedad DESARROLLO VIAL DE NARINO y relacionado en el Considerando
18 del Acuerdo Conciliatorio®, en el sentido de si la cifra de $9.761.488.848 de
abril de 2012 se rest6 después de sumar los siguientes rubros de

49 Articulo agregado por el articulo 73 de la Ley 446 de 1998.
% Cuaderno Principal No. 1, folio 556 vuelto.
51 Cuaderno Principal No. 1, folio 556 vuelto.
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Predios $ 34.341.077.053,77

Inversiones Ambientales $ 19.261.885.809,01
Costos de interventoria $ 8177.137.939,46
Estudios y Disefios $ 14.262.320.109,00

SUMA $127.052.105.921,81

o si fue deducida después de aplicar la férmula contractual (P2) establecida en la
clausula 61.2 del Contrato de Concesion, lo que permite al Tribunal afirmar que el
Acuerdo Conciliatorio no presenta claramente los valores a pagar por parte de la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA a la sociedad DESARROLLO
VIAL DE NARINO S.A.

El Tribunal resalta que la sumatoria de los cuatro conceptos de (i) Predios, (i)
Inversiones Ambientales, (iij) Costos de Interventoria, y (iv) Estudios y Disefios
equivale a $127.052.105.921,81, valor que no se registra en el clausulado del
Acuerdo Conciliatorio ni en ninguno de los anexos arrimados, y que en la
comunicacién de fecha 1 de agosto de 2014 suscrita por Vicepresidente Ejecutivo
de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y dirigida al Gobernador de
Narifio,®? se presenta el siguiente cuadro, en el cual al menos se hace referencia
expresa al P2: :

CONCEPTO DE PAGO ACUERDO PARCIAL

| Actualizacién Financiera a
CONCEPTO Pesos Corrientes Mayo de 2014

Fondeos Subcuentas realizado por Devinar 61,780,100,802 86,052,627,915

Estudios y Diserios realizados por Devinar 14,262,320,109 23,765,320,770

Gastos Administrativos Operacionales y
51,570,343,299

Pago Predial realizado por la ANI 9,761,488,848 - 11,749,899,704

s (s [sitn

3
$
Mantenimiento ) 36,741,936,083
-§
$

Pago a realizar P2 acuerdo de terminacién 103,022,868,146 149,638,392,281

No sobre destacar que al parecer algunas de las cifras en que se funda el acuerdo
conciliatorio tienen respaldo en el dictamen pericial técnico practicado dentro del
tramite del Tribunal 1 y que, como se puso de presente en los antecedentes
narrados, tanto la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado como la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA objetaron por supuesto error grave
esa experticia, de manera que no pueden las partes alegar que se soportan en ella.

Valorado el acervo probatorio presentado con el Acuerdo Conciliatorio, coincide el
Tribunal con el concepto del Agente del Ministerio Publico en el sentido de que si
bien los pagos realizados son indiscutibles, no hay, dentro del acervo probatorio
allegado, nada que los soporte y sustente. Por lo mismo, siendo insuficiente el

52 Cuaderno Principal No. 1, folios 6_36 a638.
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respaldo probatorio, no puede este Tribunal tener certeza sobre si el acuerdo a que
se lleg6 es o no lesivo del patrimonio publico.”

3. De los acuerdos conciliatorios presentados por las partes y sus
representantes legales con posteridad a la improbacion del Acuerdo
Conciliatorio de fecha 10 de junio de 2014.

Las partes arrimaron los siguientes acuerdos conciliatorios:

3.1. Acuerdo conciliatorio de fecha 26 de noviembre de 201453 y sus
respectivos anexos.%

3.2. Acuerdo conciliatorio de fecha 20 de enero de 20155 y sus respectivos
anexos.

3.3. Acuerdo conciliatorio de fecha 6 de febrero de 201556 Yy sus respectivos
anexos. -

El Acuerdo referenciado en el punto 3.1 fue reemplazado por el Acuerdo
del numeral 3.2, y éste a su vez por el del 3.3, el cual es objeto de estudio
por el Tribunal. 3

4. Del Acuerdo Conciliatorio de fecha 6 de febrero de 2015.

4.1. Del Acuerdo Conciliatorio para la Terminacién Anticipada de Mutuo
Acuerdo del Contrato de Concesién No. 003 de 2006 de fecha 6 de febrero
de 2015, se destacan los siguientes considerandos:

Considerando 1. “Que LAS PARTES celebraron el 29 de diciembre de
2006, el CONTRATO DE CONCESION No. 003 DE 2006, en adelante
denominado el CONTRATO, cuyo objeto es: “la realizacién de los Estudios,
disefios definitivos, gestion predial, gestién ambiental, gestién social,
financiacién, construccién, mejoramiento, rehabilitacién, operacion y
mantenimiento del proyecto vial ‘Rumichaca — Pasto — Chachagiii —
Aeropuerto”,

Considerando 2. “Que en cumplimiento de los pliegos de condiciones de Ia
licitacion puablica y sus anexos, definidos por la ANI desde el proceso de

%8 Cuaderno Principal No. 3, folios 184 a 194, y folios 184 a 194 vueltos.
5% Cuaderno Principal No. 3, Folios 195 a 417. ' :

% Cuaderno Principal No. 3, Folios 456 a 466, y folios 456 a 466 vueltos.
% Cuaderno Principal No. 3, Folios 543 a 631 y Folios vuetos 543 a 631.
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estructuracion, asi como de las cldusulas 23 y 27.2 del CONTRATO,
DEVINAR celebré el 18 de enero de 2007 el Contrato de Fiducia Mercantil
No. 2576 con Fiduciaria Bancolombia S.A., cuyo objefo es administrar los
recursos del proyecto vial Rumichaca — Pasto — Chachagii - Aeropuerto, de
tal manera que le permita a DEVINAR cumplir con la adecuada gjecucion del
Contrato de Concesién No. 003 de 2006,

Considerando 7. “Que DEVINAR segun las reglas fijadas en la clausula 65
del CONTRATO, convocé ante la Camara de Comercio de Bogoté, sendos
tribunales de arbitramento los dfas 11 de noviembre de 2011 (para todos los
efectos TRIBUNAL No. 1) y 16 de noviembre de 2012 (para fodos los
efectos TRIBUNAL No. 2), con el fin de dirimir las controversias
contractuales surgidas con ocasion de la ejecucion del CONTRATO”.

Considerando 8. “Que en el Documento CONPES 3760 del 20 de Agosto
de 2013 “Proyectos viales bajo el esquema de Asociaciones Publico
Privadas: Cuarta Generacién de Concesiones Viales”, incorporé dentro del
grupo de proyectos que vienen siendo estructurados por la ANl y que
conforman el programa de cuarta generacién de concesiones viales, el
corredor vial denominado Troncal de Occidente, que es conformado entre
ofros por el tramo “Rumichaca — Pasto” y el tramo “Chachagtii — Popayan’.

‘Considerando 9. “Que el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014,
determiné en su Capitulo 3 “Crecimiento Sostenible y Competitividad” literal
d) “Infraestructura para la competitividad y la integraciéon regional” que:
“Sobre estos principios, las grandes estrategias estardn encaminadas a: (1)
el mejoramiento de las condiciones de accesibilidad favoreciendo |a
intermodalidad, a través de corredores de transporte viales, férreos,
maritimos y fluviales; (2) la consolidacién de nodos de transferencia
compelitivos que mejoren las condiciones para el fransporte de carga y
pasajeros, (3) la promocion de mecanismos alternativos de financiacién de
infraestructura; y (4) la adaptacién de la infraestructura actual y proyectada a
los recurrentes impactos ambientales (...)" Literal e): “Mejoramiento de las
condiciones de accesibilidad e intermodalidad” “E/ mejoramiento de Ia
capacidad de la infraestructura vial es un importante aporte al fortalecimiento
de la competitividad, por lo cual se impulsara la consolidacién de corredores
que soportan carga de comercio exterior y que conectan los principales
centros de produccién y consumo con los puertos maritimos, aeropuerfos y
pasos de frontera a través del programa Dobles Calzadas para la
Prosperidad. En ese sentido, se dara prioridad a la terminacion de proyectos,
promoviendo la homogenizacién de la capacidad vial (...)"
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Considerando 10. Que la incorporacién de las concesiones de Cuarta
Generacion traera los siguientes beneficios a la region:

* Reduccion del tiempo de los recorridos por carretera y una
mayor disponibilidad de red vial que aumentaré los flujos
de comercio de bienes y servicios entre regiones y con el
exterior.

e Ahorro en tiempos de viaje.

e Reduccion de costos operacionales vehiculares.

e Beneficios ambientales: Menor consumo de combustibles
por menor costo operacional.

* Mejoras en la infraestructura propuesta que impactaran
directamente la competitividad de la economia del pars,
significaran importantes ahorros ambientales, reduciran los
niveles de accidentalidad, y disminuirén los costos de -
operacién de los vehiculos

e Los 'menores tiempos de desplazamiento también
impulsaran el turismo nacional a regiones tradicionalmente
aisladas generando oportunidades de trabajo e inversién.

e Adicionalmente, la mayor conectividad permitiré extender
las aéreas de influencia de las principales ciudades,
mejorando la oferta de servicios publicos de calidad en

-areas rurales.

Considerando 11. “Que mediante memorando No. 2014-200-004489-3 Ia
Vicepresidencia de Estructuracién expuso los requerimientos para la
implementacion de las concesiones 4Q. Por lo tanto, la terminacién
anticipada del CONTRATO DE CONCESION No. 003 DE 2006, permitira no
solo el desarrollo de este programa establecido en el CONPES 3760 DE
2013, sino consecuentemente, al permitir la desafectacién de los tramos
concesionados mediante el CONTRATO, el ingreso de las Concesiones 4G
en algunos de esos tramos mejoraria en todo caso las especificaciones
tecnicas de la infraestructura objeto del contrato, atendiendo de esta manera
la prestacion de un mejor servicio a los usuarios de la via y el interés de Ia
comunidad en contar con una solucién vial acorde con los requerimientos
actuales y futuros de la region”.

Considerando 18. “Que Fiduciaria Bancolombia S.A. certificé mediante
comunicacion C303700200-2576-621 del 16 de enero de 2015, la inversion
realizada por DEVINAR con corte a 31 de octubre de 2013 por concepto de
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Gastos de Administracién, Operacién y Mantenimiento (GAOM) por un valor
de $50.446.998.583,69 pesos corrientes del momento de la inversion’.

Considerando 19. “Que Fiduciaria Bancolombia S.A. certificé mediante
comunicacién C303700200-2576-658 del 4 de febrero de 201 5, los fondeos
y usos de las siguientes subcuentas, cuentas y conceptos:

19.1 Fondeos realizados por DEVINAR con corte a 31 de octubre de 2013 a
la subcuenta predial por un valor de $34.341.077.053,77 pesos corrientes al

momento del fondeo.
19.2 Fondeos realizados por DEVINAR con corte a 31 de octubre de 2013 a
la subcuenta ambiental por un valor de $19.261.885.809 pesos corrientes al

momento del fondeo. _
19.3 Fondeos realizados por DEVINAR con corte a 31 de octubre de 2013 a

la subcuenta de interventorfa por un valor de $8.177.137.939,46 pesos
corrientes al momento del fondeo”. :

Considerando 20. “Que Fiduciaria Bancolombia S.A. certificé mediante
comunicacion C303700200-2576-657 del 4 de febrero de 201 5, la inversion
realizada por DEVINAR con corte a 31 de octubre de 2013 por concepto de
Estudios y Disefios del proyecto, por un valor de $14.317.020.745 pesos
corrientes del momento de la inversion’. :

Considerando 21. “Que la Fiduciaria Bancolombia S:A. certificé mediante
comunicacion C303700200-2576-656 del 4 de febrero de 2015 el pago unico
realizado el dia 30 de abril de 2012 por la ANI a DEVINAR, a través del
Patrimonio Auténomo, por concepto de abono a capital por fondeos en
exceso a la subcuenta predial por parte de DEVINAR. El valor reembolsado
por la ANI asciende a la suma de $9.761.488.848 pesos de abril de 2012,
reembolso que se efectiio en un solo pago”.

Considerando 33. “Que LAS PARTES con el objeto de valorar el pago a
efectuar a DEVINAR con el presente documento, acordaron incorporar los

siguientes valores:

i)Los valores corrientes al momento de los fondeos para el caso de las
Subcuentas predial ($34.341.077.053,77), ambiental

($19.261.885.809) e interventoria ($8.177.137.939).

ii) Los valores corrientes al momento de las inversiones para el caso de
los Estudios y Disefios ($14.317.020.745).
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ifi) Los valores corrientes al momento de las inversiones para los gastos
de Administracién Operacion y Mantenimiento (GAOM), limitados al
30% del ingreso generado mensual, que sumados en pesos corrientes
de los meses del periodo comprendido entre mayo de 2007 y octubre
de 2013 asciende a la suma de $36.742.829.660,11, situacién
aceptada por DEVINAR tnicamente para efectos de determinar el
valor parcial a .reconocer como abono en este ACUERDO
CONCILIATORIO. La determinacién del valor final del GAOM debers
ser definida por el TRIBUNAL No. 2 al momento de definir la
compensacion total a reconocer a DEVINAR por la terminacion
anticipada del CONTRATO.

iv) El pago efectuado por la ANI a DEVINAR por la suma de
$9.761.488.848 pesos de abril de 2012, a través del Patrimonio
Auténemo, por concepto de abono a capital por fondeos en exceso a
la subcuenta predial por parte de DEVINAR”., '

Considerando 35. “Que en procura de soportar de manera completa y
adecuada el presente ACUERDO CONCILIATORIO para la terminacion
anticipada de mutuo acuerdo del Contrato de Concesién No. 003 de 2006,
con las pruebas técnicas y documentales suficientes e idéneas, LAS
PARTES de comin acuerdo decidieron aceptar y presentar para su
incorporacién en el TRIBUNAL No. 2, los resultados de una experticia
técnica adelantada por la firma BONUS BANCA DE INVERSION S.A.,
especialista en estructuracién de concesiones viales y finanzas, con
conocimiento acreditado en el tema e independiente de LAS PARTES, que
retine las condiciones exigidas por el articulo 226 del Cédigo General del
Proceso, con el fin de realizar el calculo y acreditar la validez y suficiencia de
las cifras relacionadas - con la inversién en interventoria, inversiones en
estudios y disefios, inversiones en predios y ambiental e inversiones en
- GAOM. Para tal fin, se acord6 entre LAS PARTES que DEVINAR asumiria

los costos derivados de la.respectiva contratacion”. _ '

Considerando 36. “Que como resultado de la experticia técnica aceptada y
aportada por LAS PARTES y en concordancia con los considerandos
anteriores, BONUS BANCA DE INVERSION S.A. llegé a los siguientes

resultados
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Calculo Liquidacién Parcial Formula P2 - Pesos Noviembre

2014

Inversiones en Interventoria (I

, inti)
Inversiones en Estudios y

< %\,,3411? Mo

$ 8.177.137.939 $ 14.949.161.159

Disenos (Iconsi) $ 14.317.020.745| $ 25.413.074.830
Inversiones en predios + .

ambiental (Ip) $ 53.602.962.863| $ 73.922.943.942

$ 53.737.656.176

Inversion en GAOM

$36.742.829.660

$

Total Inversiones | $168.022.836.107
Pago por fondeo en exceso : $
Subcuenta predial $(9.761.488.848)| (12.293.628.866)
$
Total Pagos (12.293.628.866)

Total Inversiones - Pagos= (P2
' ' Parcial) 155.729.207.241

Nota. Las cifras anteriores estin debidamente expuestas y soportadas
en los anexos a la experticia técnica”.

Considerando 37. “Que revisado y evaluado el experticio técnico, la ANI
present6 una propuesta de pago a DEVINAR, por los conceptos de inversién
en interventoria, inversiones en estudios y disefios, inversiones en predios y
ambiental e inversiones en GAOM, por valor de $155.729.207.241 liquidado
a 30 de noviembre de 2014, el cual limita las inversiones en GAOM en un
30% del ingreso generado mensual, cifra discriminada en el considerando

anterior’.

Considerando 38. “Que con la salvedad relativa a la limitacién del GAOM
en un 30% que deberé ser definida en el Laudo, DEVINAR acepté dicha

propuesta’. '

Considerando 42. “Que dado que la intencién de LAS PARTES es
solucionar las controversias contractuales suscitadas en ejecucion del
Contrato de Concesion No. 003 de 2006, una vez el presente ACUERDO
CONCILIATORIO sea aprobado por el TRIBUNAL No. 2, LAS PARTES
procederan, respecto a las controversias sometidas a conocimiento Judicial
y/o arbitral de la siguiente manera: '
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42.1 Prefensiones arbitrales TRIBUNAL No. 2

LAS PARTES, sujeta a la aprobacién del Honorable Tribunal, concilian la
totalidad de sus diferencias salvo los valores restantes de lo que se
considere como compensacién por terminacién anticipada del contrato
por mutuo acuerdo, que seran determinados por el Honorable Tribunal en
el laudo arbitral correspondiente. En consecuencia, DEVINAR desistira
de todas aquellas pretensiones no relacionadas con la Terminacién
Anticipada del CONTRATO, excepto las pretensiones décima primera,
décima segunda y décima quinta, en los términos de la presente
clausula. Respecto a la pretension décimo séptima, LAS PARTES
desistiran parcialmente de su pretension y su excepcion, en los términos
de la clausula séptima del presente acuerdo. La ANI, en consecuencia,
retira la totalidad de sus excepciones, salvo aquellas de oposicién a las
pretensiones décima primera, décima segunda y décima quinta, que
seran retiradas parcialmente en los términos de la presente clausula.

42.2 Pretensiones arbitrales TRIBUNAL No. 1.

LAS PARTES presentaran en el marco del TRIBUNAL No. 1 y una vez
Se encuentre el presente ACUERDO CONCILIATORIO aprobado y en
- firme, una solicitud conjunta e irrevocable de desistimiento conjunto de la
totalidad de las pretensiones de sus respectivas demandas, con efectos
de cosa juzgada, renunciando a intereses, cualquier condena en costas y
perjuicios y a cualquier reconocimiento de las respectivas agencias en
derecho y/o costos del Arbitramento, bajo el entendido de que las
obligaciones de DEVINAR estan consignadas en el CONTRATO, en este
ACUERDO CONCILIATORIO y en el ANEXO TECNICO.

42.3 LAS PARTES acuerdan respecto de los procesos en jurisdiccién
-contenciosa y/o diferente a la arbitral:

Como consecuencia de la aprobacién del presente ACUERDO
CONCILIATORIO y en los términos del numeral 3 del articulo 9 del
Decreto 1716 de 2009, LAS PARTES -entienden conciliados los
efectos econémicos derivados de la Resolucién No. 469 del 29 de
septiembre de 2011 y la Resolucién No. 618 del 29 de diciembre de
2011 y la revocatoria total de los mismos, en consideracién a que las
multas conminatorias alli establecidas pierden su razén de ser bajo el
entendido de la terminacién anticipada de mutuo acuerdo del
CONTRATO en los términos acordados por LAS PARTES, de donde
deviene que de mantenerse la multa impuesta se causaria un agravio
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injustificado a DEVINAR. Para tales efectos, dentro de los quince (15)
dias siguientes "a la aprobacién del presente ACUERDO
CONCILIATORIO, la ANI revocaré el mandamiento de pago de fecha
27 de junio de 2012 por el cual se libré orden de pago por via
ejecutiva de jurisdiccién coactiva a favor de la ANI en contra de
DEVINAR y en consecuencia, la ANI terminaré y archivara el proceso
de Cobro Coactivo No. 003 de 2012 iniciado contra DEVINAR.

A su vez DEVINAR, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
aprobacion y en firme el presente ACUERDO CONCILIATORIO,
presentara, previo cumplimiento por parte de la ANI de lo dispuesto
en el pérrafo anterior respecto a la revocatoria del mandamiento de
pago del 27 de junio de 2012, solicitud de terminacién por conciliacién
del proceso de Acciéon Contractual con Suspensién Provisional
presentada por DEVINAR ante el Tribunal Administrativo de Narifio,
radicado No. 52001233100020120020900.

Asi mismo, DEVINAR presentaré dentro de los diez (10) dias
siguientes a la aprobacién y en firme del presente ACUERDO
CONCILIATORIO, desistimiento del proceso de ejecutivo contractual
radicado No. 520013333004201300100-00 que cursa ante el Tribunal
Administrativo de Narifio. ~ :

LAS PARTES manifiestan respecto de este acuerdo en particular:

* Que las pretensiones objeto de tales controversias no seran objeto
de la solucién y/o aprobacién por parte del TRIBUNAL No. 2 por ser
asuntos ajenos a dicho proceso arbitral;

e Que se ha llegado a este acuerdo en desarrollo de la conciliacién
directa de las controversias contractuales y como resultado del acuerdo
conciliatorio que seréa presentado al TRIBUNAL No. 2”.

Considerando 43. “Que el Comité de Conciliacion de la ANI revis6 el
presente ACUERDO CONCILIATORIO, sus anexos y emitié su aprobacion
en los términos de Ley, tal y como se acredita con la copia del Acta fechada
el 6 de febrero de 2015, que se adjunta’.

Considerando 44. “Que la Asamblea General de Accionistas autorizé el 17
de octubre de 2013 al Gerente General de DEVINAR a celebrar el presente
ACUERDO CONCILIATORIO asi como la suscripcién de todos los
documentos que se requieran para tal fin, tal y como se acredita con la copia
del que se adjunta’.
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4.2 Los Acuerdos contenidos en el documento conciliatorio de fecha 6 de
febrero de 2015 son los siguientes:

‘PRIMERO: DEFINICIONES

Para la adecuada interpretacién de este ACUERDO CONCILIATORIO y sin
perjuicio de las definiciones contenidas en el CONTRA TO, sus Anexos, Apéndices,
Otrosfes modificatorios asi como todos aquellos documentos que hacen parte
integral del mismo, las siguientes palabras tendrén el significado que se les atribuye
a continuacién: '

Los términos que no estén expresamente definidos, deberén interpretarse, segtn lo
previsto en el articulo 29 del Cédigo Civil, de acuerdo con el sentido que les
confiera el lenguaje técnico respectivo, o por su significado y sentido natural y
obvio, de conformidad con su uso general. - .

(...

SEGUNDO: TERMINACIO'N ANTICIPADA DE MUTUO ACUERDO DEL
CONTRATO DE CONCESION No. 003 DE 2006. LAS PARTES acuerdan la
terminacion anticipada del. CONTRATO en los términos que a continuacion se
establecen: :

1.1. La fecha efectiva de terminacién anticipada del CONTRATO ser4
el 30 de abril de 2015, siempre y cuando el presente ACUERDO
CONCILIATORIO sea aprobado por parte del TRIBUNAL No. 2.

1.2. DEVINAR ejecutars actividades de obra, gestién predial y socio-
ambiental, hasta la fecha efectiva de terminacién anticipada del
CONTRATO, de acuerdo con el alcance del ANEXO TECNICO
que hace parte integrante del - presente ACUERDO
CONCILIATORIO. '

1.3. El corredor concesionado, incluidas las estaciones de peaje, sera
entregado fisicamente por DEVINAR y recibido por la ANI a partir
de las 6:00 horas del dia habil siguiente a la fecha efectiva de
terminacién del CONTRATO. Desde este momento la ANI serd
responsable del corredor vial y no le asiste a DEVINAR ninguna
obligacién por este concepto.

1.4. Los trayectos que integran el proyecto de Concesién sersn
desafectados a partir de la fecha efectiva de terminacion del
CONTRATO.

PARAGRAFO: Con Ia aprobacion del presente ACUERDO CONCILIATORIO por
parte del TRIBUNAL No. 2, la ANI podré iniciar procesos licitatorios, de acuerdo
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con las politicas estatales, que incluyan tramos actualmente afectos al Contrato de
Concesién No. 003 de 20086.

TERCERO: SUSPENSION DE OBRAS. LAS PARTES acuerdan que las obras por
ejecutar a la fecha del presente documento, de construccion, rehabilitacion y
mejoramiento, descritas principalmente en el Apéndice A del CONTRA TO, quedan
suspendidas desde la fecha de aprobacion del - presente ACUERDO
CONCILIATORIO hasta la fecha efectiva de terminacién del CONTRATO y seran
desafectadas en los términos contemplados en la clausula anterior, salvo las
actividades descritas en el ANEXO TECNICO que serén efecutadas hasta el 30 de
abril de 2015. Lo anterior, sin perjuicio del Acta de Suspension suscrita por LAS
PARTES el 10 de febrero de 2014. Las obras suspendidas por virtud de este
ACUERDO CONCILIATORIO estén igualmente determinadas en el ANEXO
TECNICO. :

CUARTO: REVERSION DE LOS BIENES AFECTOS A LA CONCESION. Para
garantizar al momento de la REVERSION, las condiciones técnicas requeridas
(indice de estado, deflectometria, vida residual del pavimento) y aquellas
hecesarias para que la Aseguradora expida a DEVINAR la pdliza de estabilidad
contenida en la cldusula 26 del CONTRATO, LAS PARTES acuerdan que las
condiciones que debera cumplir DEVINAR a la reversién del corredor concesionado
se encuentran establecidas en el ANEXO TECNICO.

Para la reversién de los equipos de operacion y todos los automotores
(ambulancias, griia, carro taller, etc.), DEVINAR entregara y la ANI recibiré dichos
equipos y automotores en sus condiciones actuales fisicas a la fecha de suscripcion
del presente ACUERDO CONCILIATORIO, tales como nimero (cantidad), modelo,
desgaste propio del uso, version de software, caracteristicas técnicas, efc.

QUINTO: CA’LCULO FINAL DE LA COMPENSACION POR CONCEPTO DE LA
TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO POR MUTUO ACUERDO EN LA
ETAPA DE CONSTRUCCION. '

En virtud del alcance de las pretensiones y excepciones de DEVINAR y la ANI en el
TRIBUNAL No. 2, LAS PARTES, de comun acuerdo, de forma libre y esponténea,
previo estudio detallado de sus equipos técnicos, financieros, prediales,
ambientales y juridicos, acuerdan:

5.1. DEVINAR desiste de todas aquellas prefensiones no relacionadas con la
Terminacion Anticipada del CONTRATO, excepto las pretensiones décima primera,
décima segunda y décima quinta, en los términos de la presente cléusula. Respecto
a la pretension décimo séptima, LAS PARTES desisten parcialmente de su
pretension y-su excepcion, en los términos de Ia clausula séptima del presente
acuerdo. La ANI, en consecuencia, retira la totalidad de sus excepciones, salvo
aquellas de oposicion a las pretensiones décima primera, décima segunda y décima
quinta, que serén retiradas parcialmente en los términos de la presente clausula.
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5.2. Como consecuencia de lo anterior, en el laudo se resolverén las pretensiones
restantes, que se concretan en determinar la compensacién por la terminacion
anticipada del CONTRATO, previa la resolucién de las divergencias sobre los
siguientes aspectos:

o Determinacion y valoracién de las Cantidades de Obra ejecutadas
por DEVINAR.

o Base sobre la cual se aplica el limite del 30% de los ingresos para el

‘ célculo del GAOM.

o Inclusién de los aportes estatales realizados por la ANI al proyecto
en la valoracion de la compensacién por la Terminacién Anticipada
del Contrato de Concesion.

o Interpretacion de la inclusién de otros conceptos correspondientes a
inversiones, costos y gastos efectivamente realizados por DEVINAR.

o Interpretacién acerca de la inclusién y determinacién del costo de los
Estudios y Disefios en la valoracién de la compensacién por la
terminacién anticipada de mutuo acuerdo del Contrato en etapa de
construccion.

Nota 1: LAS PARTES acuerdan que dado el alcance del presente Acuerdo,
conjuntamente solicitaran la suspensién de los cuestionarios entregados el 14 de
noviembre de 2014 al Perito Técnico.

Nota 2: Los presentes acuerdos no son acuerdos procesales de conformidad con la
ley.

SEXTO: COMPENSACIONES A FAVOR DEL CONCESIONARIO CAUSADAS
POR LA TERMINACION ANTICIPADA DE MUTUO ACUERDO DEL CONTRATO
EN LA ETAPA DE CONSTRUCCION:

LAS PARTES acuerdan que el pago correspondiente a la compensacion a favor de
DEVINAR por la terminacién anticipada de mutuo acuerdo se realizara asi:

(i) La ANI girara a la Subcuenta Principal del Patrimonio Auténomo
Rumichaca — Pasto de la Fiduciaria Bancolombia S.A., una vez se surta
la aprobacién - del presente documento de ACUERDO
CONCILIATORIO por parte del TRIBUNAL No. 2, la suma de
$155.729.207.241. El valor efectivo ingresado a la subcuenta principal
ser4 incluido en la liquidacién del CONTRATO.

El valor aqui acordado, seré incluido por el TRIBUNAL No. 2 en la liquidacién
del CONTRATO para determinar el valor final de la compensacién por
terminacién anticipada de mutuo acuerdo en la etapa de construccion.

. Cualquier diferencia, a favor o en conltra, respecto del valor alli reconocido
sera subsanada y/o reconocida al momento de la liquidacién a cargo del
Tribunal, incluido el valor de los Estudios y Disefios.
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La suma de dinero atrés relacionada causaré intereses mensuales a partir de
la fecha de la ejecutoria de la aprobacién del presente acuerdo de
conformidad con el Articulo 195 de la Ley 1437 de 2011.

Nota 1. Los intereses remuneratorios y moratorios aqui pactados no harsn
parte de los ingresos de DEVINAR para efectos de la compensacion por
terminacion anticipada del CONTRATO. En todo caso, para efectos del pago
de compensacién por la terminacién anticipada del CONTRA TO, el pago
- efectivamente recibido descrito en este ordinal (valor que resulta de tomar el
valor nominal de los TES menos el descuento causado por la operacion
comercial de la venta de los TES) se aplicara al valor final de |a
compensacion por terminacién anticipada de mutuo acuerdo en efapa de
construccion del CONTRATO, que para efectos de su célculo e inclusion en la
liquidacién se tomar4 en la fecha de aprobacion del presente Acuerdo.

Nota 2. DEVINAR presentard el presente acuerdo conciliatorio a los
prestamistas y obtendra un documento de aprobacion del giro a la Subcuenta
Principal que se efectuard en virtud de la Terminacion Anticipada del
CONTRATO y que seré presentado a la ANI dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la aprobacién por parte del TRIBUNAL No. 2 del -
presente ACUERDO CONCILIATORIO.

En fodo caso este documento es requisito para el giro y relevara a la ANI de
cualquier responsabilidad frente a las relaciones de DEVINAR con los
prestamistas, con respecto al pago descrito en el literal (i) del presente
numeral.

(i) De resultar, en la liquidacion del CONTRATO que realizaré el
TRIBUNAL No. 2, un valor final por la compensacion por la terminacién
anticipada de mutuo acuerdo en etapa de construccién del
CONTRATO, a favor de DEVINAR, éste debera ser sufragado por la
ANI a DEVINAR de acuerdo con el Articulo 195 de la Ley 1437 de
2011. A su vez, de resultar en la liquidacién del CONTRATO un valor a
favor de la ANI, este sera sufragado por DEVINAR.

PARAGRAFO PRIMERO: Para todos los efectos, en especial los definidos en la
presente clausula sexta, el presente ACUERDO CONCILIATORIO presta mérito
efecutivo. En los términos de la Ley 1563 del 2012, la obligacion podré ser
ejecutada via jurisdiccion ordinaria (administrativa) o arbitral.

PARAGRAFO SEGUNDO: DEVINAR tendré la obligaciéon de entregar a la ANI,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la terminacién efectiva del CONTRATO, la
memoria técnica y los planos de construccion de las obras ejecutadas en el
corredor vial concesionado de conformidad con la cldusula 48 del CONTRATO.
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SEPTIMO: PRETENSIONES ARBITRALES TRIBUNAL No. 2

Sujeto a la aprobacion y firmeza del presente ACUERDO CONCILIATORIO por el
TRIBUNAL No. 2, DEVINAR desiste de todas aquellas pretensiones no
relacionadas con la Terminacién Anticipada del CONTRATO, excepto las
pretensiones décima primera, décima segunda y décima quinta en los términos de
la presente cldusula. Respecto a la pretension décimo séptima, LAS PARTES
desisten parcialmente de su pretension y su excepcion, en los términos estipulados
en la presente clausula. La ANI, en consecuencia, retira la totalidad de sus
excepciones, salvo aquellas de oposicion a las pretensiones décima primera,
décima segunda y décima quinta, que son retiradas en los términos de Ja presente
clausula. '

Respecto a la pretensién décima séptima, el desistimiento parcial se pacta en los
siguientes términos:

1. Pretende DEVINAR: “DECIMA SEPTIMA. CONDENAR, como
consecuencia de las anteriores pretensiones, a la ANI al pago a favor
de DEVINAR S.A, resultante de la férmula de terminacién anticipada
contemplada en la CLAUSULA 61 NUMERAL 61.2 CONTRATO DE
CONCESION. Con la aplicacién del k correspondiente a la Cléusula
60 NUMERAL 60.5.”

2. Excepcioné ANI: “Me opongo, y me permito solicitar que se decide
por la terminacién del contrato se apliquen las férmulas y los factores
relativos a la terminacién por mutuo acuerdo del Contrato de
Concesién.”

3. LAS PARTES acuerdan terminar anticipadamente de mutuo acuerdo
el CONTRATO en la etapa de construccién y solicitar la liquidacion al
TRIBUNAL No. 2 bajo los términos del presente acuerdo, por lo que
existe un pacto entre ellas que dirime la controversia esencial,
restando exclusivamente en el laudo, declarar y establecer la
compensacion por la terminacién anticipada de mutuo acuerdo del
CONTRATO, su consecuente liquidacién y ordenar, de ser el caso, el
pago correspondiente resultante de su ejercicio. '

4. En consideracion a lo expuesto, DEVINAR desiste parcialmente de Ia
pretensién décimo séptima, asi:

e Desiste de la solicitud de condena contenida en el verbo
CONDENAR por cuanto no existiendo controversia no podra
. emitirse un fallo condenatorio contra la ANI por incumplimiento
alguno.
* Mantiene incélume la pretension de ordenar a la ANI, el pago
consecuencial  resultante de Ia compensacion por la
terminacién anticipada de mutuo acuerdo del CONTRATO.
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e Desiste de la pretension relativa a Ia aplicacion del k
correspondiente a la Clausula 60 NUMERAL 60.5.

* Una vez desistida parcialmente la pretension, la mencionada
deberé entenderse en los siguientes términos:

DECIMA SEPTIMA. Si como consecuencia de las anteriores

pretensiones, existe un valor a favor de DEVINAR por concepto de la

compensacion por la terminacién anticipada del CONTRATO de mutuo

acuerdo en etapa de construccién, se ordenars a la ANI efectuar tal

pago a favor de DEVINAR, en los términos que establezca el

TRIBUNAL.

Salvo lo dispuesto en este ACUERDO CONCILIATORIO con excepcion de todas
las obligaciones relativas a las garantias y obligaciones a cargo de DEVINAR que
permanecen vigentes bajo los términos del CONTRATO, LAS PARTES renuncian
expresa, incondicional e irrevocablemente a cualquier derecho a que hubiere lugar
con respecto a cualesquiera de las pretensiones, las reclamaciones o los
argumentos juridicos presentados por ellas en los Arbitramentos, diferentes a las
pretensiones enunciadas en este numeral y se liberan mutuamente de cualquier
responsabilidad.

Nota 1. Los presentes acuerdos no son acuerdos procesales de conformidad con Ia
ley. - :

OCTAVO: LAS PARTES dsjan constancia qQue una vez aprobado el presente
ACUERDO CONCILIATORIO por parte del TRIBUNAL No. 2 Y como consecuencia
de tal pronunciamiento, se entienden resueltas todas las pretfensiones y
controversias suscitadas entre LAS PARTES en desarrollo del CONTRATO y
procederan de conformidad con lo dispuesto en el considerando No. 42 del
presente documento.

NOVENO: En relacion con la gestion predial, social y ambiental, LAS PARTES
procederéan de conformidad con el ANEXO TECNICO.

DECIMO: POLIZAS DEL CONTRATO: LAS PARTES acuerdan que, las garantias
descritas en la cldusula 26 del CONTRATO y el ANEXO TECNICO, se ajustaran
sobre la vigencia, monto asegurado y alcance de la siguiente manera:

10.1 Amparo de cumplimiento: cuya vigencia debers prorrogarse hasta el 30 de
abril de 2015. EI monto asegurado seré el equivalente al 10% del valor de las obras
y actividades a ejecutarse hasta el 30 de abril de 2015 de acuerdo con el ANEXO
TECNICO.

10.2 Amparo de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones: cuya vigencia
deberé prorrogarse hasta el 30 de abril de 2018. El monto asegurado sera el
equivalente al 5% del valor de las obras y actividades a ejecutarse hasta el 30 de
abril de 2015 de acuerdo con el ANEXO TECNICO.
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10.3 Amparo de Estabilidad de Obra: que se constituiré de acuerdo a Io estipulado
en el CONTRATO y a lo definido en el ANEXO TECNICO.

10. 4 Amparo de Responsabilidad Civil Extracontractual: cuya vigencia deberé
mantenerse hasta el 30 de abril de 2015. El monto asegurado seré el estipulado en
el numeral 26.4 del CONT RATO.

10.5 Seguro de Accidentes: deberé mantenerse vigente hasta el 30 de abril de
2016. El monto asegurado ser4 el estipulado en el numeral 26.6 del CONTRATO.

10.6 Amparo de Calidad: Debera expedirse de conformidad con lo previsto en el
CONTRATO. Respecto de la calidad de las obras, el parémetro para su definicion
estar4 limitado a lo establecido en el ANEXO TECNICO.

No obstante lo anterior, DEVINAR se compromete a mantener vigentes las pélizas
y seguros, de la forma en que fueron estipulados en el CONTRATO, hasta tanto el
presente ACUERDO CONCILIATORIO sea aprobado por el TRIBUNAL No. 2.

DECIMO PRIMERO: PRUEBAS.

Hacen parte de este ACUERDO CONCILIATORIO y se presentan como soporte
probatorio los siguientes documentos:

Acta de Comité de Conciliacién de la ANI fechada el 6 de febrero de 201 5.

Acta Asamblea General de Accionistas de DEVINAR,

Anexo Técnico.

Acta de Inicio de la Etapa de Construccion.

La experticia técnica de febrero de 2015 con radicado ANI No. 2015-

409-006532-2 del 6 de febrero de 2015, realizada por BONUS

BANCA DE INVERSION S.A. se aporta conjuntamente por las partes

al TRIBUNAL No. 2, en los términos contemplados en la Ley 1395 del

2010, articulos 116 y 227 del Cédigo General del Proceso.

6. Memorando ANI del 6 de febrero Gerente Financiero VEJ a
Vicepresidente Ejecutivo ANI. .

7. Certificacién Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-2576-621 del
16 de enero de 2015.

8. Certificacién Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-2576—658 del
4 de febrero de 2015.

9. Certificacién Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-2576-657 del -
4 de febrero de 2015.

10.Certificacién Fiduciaria Bancolombla S.A. C303700200-2576-656 del

4 de febrero de 2015

RWNh =
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11.Certificacion Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-2576-620 del
16 de enero de 2015. ;

12.Certificacion Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-2576-665 del
6 de febrero de 2015. -

13.Acta suscrita por ANI, DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria
Bancolombia S.A., el 14 de enero de 2015, sobre auditoria al valor de
los Gastos de Administracién Operacién y Mantenimiento (GAOM)

14.Acta suscrita el 2 de febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y
Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual se deja constancia

, de la auditoria respecto al valor de los Estudios y Disefios.

15.Acta suscrita el 3 de febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y

Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual se deja constancia
de la auditoria respecto al fondeo a la Subcuenta de Interventoria.

16.Acta suscrita el 3 de febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y
Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual se deja constancia
de la auditoria al fondeo a la subcuenta Predial.

17.Acta suscrita el 3 de febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y
Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual se deja constancia
de la auditoria a los Fondeos Ambientales. ,

18.Acta suscrita el 3 de febrero por ANI, DE VINAR, Interventoria y
Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual se deja constancia
de la audiforia a las cifras correspondientes a Pago Parcial por
Desequilibrio Econémico de Ingreso Generado, tal y como se acredita
con el Acta suscrita el 3 de febrero de 2015, adjunta.

19.Acfa suscrita el 3 de febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y
Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual se deja constancia
de la auditoria a las cifras correspondientes al reembolso tnico por
pago de fondeos prediales adicionales, tal y como se acredita con el
Acta suscrita el 3 de febrero de 2015, adjunta.

20.Concepto de la interventoria CONS-IAC-2274-IPRC-1071 con
radicado AN/I No. 2015-409-006536-2 del 6 de febrero de 2015.

21.Copia de 78 informes fiduciarios con corte al mes de octubre de 201 3,
radicados por la Fiduciaria Bancolombia S.A. en la ANI, en un (1)
DVD. ' '

22.Copia de actas de comités fiduciarios elaboradas por Fiduciaria
Bancolombia S.A., en un (1) DVD.

23.Copia convocatorias mensuales al Comité Fiduciario por parte de
Fiduciaria Bancolombia S.A., en un (1 ) DVD.”
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- CAPITULO 1Ii |
DEL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE ACUERDO
CONCILIATORIO DE FECHA 6 DE FEBRERO DE 2015

1. El Sefior Agente del Ministerio Plblico delegado para este proceso
arbitral, Procurador 51 Judicial Ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, dentro del término concedido, profirié concepto sobre el
Acuerdo Conciliatorio el dia 17 de febrero de 201557 vy consider6
pertinente su aprobacion.

2. En resumen el sefior agente del Ministerio Plblico sefialé lo siguiente:

El sefior agente del Ministerio Publico encuentra que el acuerdo suscrito por
las partes redine los requisitos establecidos en la ley y la jurisprudencia para
su aprobacion en la medida en que esta suscrito por representantes legales
de las partes, quienes son competentes para actuar y cuentan con la
facultad para el efecto de conformidad con los anexos que han presentado;
el acuerdo fue aprobado por el Comité de Conciliacion de la entidad publica;
cuenta con las pruebas necesarias y suficientes; no resulta lesivo para el
patrimonio publico; y no es violatorio de la ley.

2.1 En materia de las pruebas aportadas, el sefior agente del Ministerio
Plblico analiza detalladamente cada uno de los medios probatorios
aportados y al efecto sefiala lo siguiente:

1. La experticia técnica realizada por BONUS BANCA DE INVERSION
S.AS. :

Indica que esta firma “toma como ciertos los valores entregados por cada
una de las partes entendiendo que la revisién de los mismos ha sido
realizadas por ellas”.

En cuanto a la variable de multas, dice que esta determinacion no es objeto
de pronunciamiento por parte del Tribunal ni de la Procuraduria ni hacen
parte de las pretensiones de la demanda. '

Pone de presente algunos aspectos discutibles pero advierte que, en
consideracién a que se trata de un acuerdo parcial, que se encuentra
pendiente la liquidacion del contrato y que el perito que designe el Tribunal
debera verificar y certificar las variables o items que hacen parte de la
formula a aplicar por la terminacién anticipada del contrato, sera necesario

57 Cuaderno Principal No. 3, Folios 651 a 683.
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que dicho auxiliar de la justicia corrobore y defina si las inversiones por
estudios y disefios pueden incluirse o no en éste item o si debe ir en otro.

2. ‘Anexo Técnico

Dice que mas que una prueba es un documento que hace parte del acuerdo
conciliatorio y que contiene algunas obligaciones que las partes asumen, las
cuales estan expresamente identificadas y se establecen unos plazos
precisos para su cumplimiento, razén por la cual, en caso de incumplimiento
podran ser exigibles por la via ejecutiva.

3. Oficios suscritos por el Representante Legal y por el Subdirector
Financiero del consorcio Integral AIM ICONSULTING, del 06 de febrero de
2015, Nos. CONS-IAC-2274-IPRC-1080 y- 1071, respectivamente y
radicados en esa misma fecha. _

Pone de presente que en tales documentos la Interventoria del Contrato ha
emitido concepto favorable y considerado viable la decisién de dar por
terminado de manera anticipada y de mutuo acuerdo el contrato de
Concesion, asi como los pagos, teniendo en cuenta las certificaciones
expedidas por la Fiduciaria Bancolombia, revisadas por ellos. -

4. las certificaciones de la Fiduciaria Bancolombia S.A.-Sociedad
Fiduciaria.

Indica que el principio de la buena fe, rige y debe regir todas las actuaciones,
no solo de los servidores publicos, sino de todas las personas, por lo cual se
debe entenderse que la informacion alli contenida corresponde a verdad.
Agrega que las certificaciones expedidas por la Fiducia versan sobre valores
registrados en la contabilidad y ella tiene clara su responsabilidad en este
asunto de manera que esas pruebas tienen el valor legal que les
corresponde.

5. Actas de “mesas de trabajo” suscritas por funcionarios delegados o
representantes de la ANI, DEVINAR, la Interventoria y Fiduciaria

Bancolombia S.A.

Sefiala que en tales documentos sus intervinientes sefialan que realizaron
una revision exhaustiva de todos los registros, de cada uno de los soportes
que componen los pagos mensuales de estudios y disefios verificando su
concepto, imputacién presupuestal y fecha de pago y de las cifras por
concepto de Interventoria, predios y ambiental.
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Dice que se advierte un trabajo serio, comprometido y bajo el entendido que
han asumido una gran responsabilidad institucional y personal por la labor
de revision, verificacion y comprobacién de los valores certificados y de los
soportes de los registros por lo cual, partiendo del principio de la buena fe,

‘“tales documentos se constituyen en la prueba sobre Ia verificacion,

constatacion, y revisién de las cifras y los soportes a que ella se

refiere, en la medida en que tales actividades no pueden ser realizadas

por esta agencia del Ministerio Publico; es decir, que partimos de Ia
veracidad de la informacién contenida en ellos”.

6. Memorando No. 2015-500-001759-3 del 6 de febrero de 2015 del Gerente
Financiero al Vicepresidente Ejecutivo de la ANI.

Dice que este memorando “concluye que el monto de ingresos generado
aumenta mensualmente y por ende el monto a reconocer por concepfo de
GAOM frente al escenario plasmado en el Acuerdo conciliatorio aumenta en
$2.347.024.040, es decir, que se estaria reconociendo un valor menor al
concesionario”, lo cual si bien refleja una diferencia, en principio, a favor del

Estado, “fodos los asuntos relacionados con el GAOM deberan ser resuelfos

en la liquidacién del contrato de conformidad con los temas pendientes de
resolver”. '

7. Copia de 78 informes fiduciarios con corte al mes de octubre de 2013,
radicados por la Fiduciaria Bancolombia S.A. en la ANI, en un (1) DVD.

Pone de presente que relacionan toda la informacién sobre Ia ejecucion del
Contrato y exponen la situacién econémica de cada una de las subcuentas
creadas para el cumplimiento del mismo. :

8. Copia de actas de comités fiduciarios elaboradas por Fiduciaria
Bancolombia S.A., en un (1) DVD.

Sefala que tales actas dan cuenta de reuniones entre los funcionarios de la
ANl y de la interventoria que estudiaban, verificaban y discutian los estados
actualizados por periodo de las Cuentas y Subcuentas de la Fiducia, lo que
implica que conocieron mensualmente la ejecucion y el monto de las
inversiones, de manera que si no los objetaron o cuestionaron y la ANI esta
reconociendo los valores certificados por la Fiducia, estan asumiendo bajo
su responsabilidad que tales sumas son las correctas y estan ajustadas a la

verdadera ejecucion.

9. Copia de las convocatorias mensuales al Comité Fiduciario por parte
de Fiduciaria Bancolombia S.A., en un (1) DVD. :
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Expresa que acreditan las citaciones a las reuniones del Comité.

Concluye el sefior agente del Ministerio Pablico que_“... dando aplicacién
al_principio _de la_buena fe, teniendo en cuenta la responsabilidad
personal e _institucional de diferente indole que adquirieron los
funcionarios y servidores que suscribieron las certificaciones sobre los
pagos y fondeos de las diferentes subcuentas y las actas de las mesas
de trabajo, v en especial, sobre el entendido de que el perito que se
designe para efectos de Ila aplicacién de la formula y la liquidacién del
contrato deberd revisar, confrontar, auditar y verificar todos y cada uno
de los pagos y soportes de los mismos y de todas las variables o items
de la férmula, incluidos desde luego los que se estan reconociendo en
este acuerdo parcial, 0 en su defecto que se ordene la prictica de una
auditoria_externa, podemos decir que el acuerdo conciliatorio cuenta
con las pruebas necesarias y suficientes”.

2.2 Sobre la ausencia de lesividad al patrimonio publico, indica que al
presentarse la terminacién de comun acuerdo, el valor a reconocer como
compensacion es menor que si se llegara a una fallo en el cual se declarara
la terminacién anticipada por incumplimiento de la ANI y que BONUS
BANCA DE INVERSION, calculé un pago parcial de $155.729'207.241,
teniendo en cuenta que se trata de la terminacién de mutuo acuerdo.

Advierte que no es que por el hecho de la demanda necesariamente se vaya
a producir una sentencia en contra de la ANI, pero que existe el riesgo, que
resulta eliminado con la terminacién de mutuo acuerdo. Ademas indica “la
AN/ ha sustentado su interés de optar por este camino ante la necesidad y
conveniencia publica para el desarrollo vial de la reqién y del pais ya que un
trayecto de esta concesién hace parte del proyecto de concesiones de
cuarta generacién, que _igualmente en un futuro deberan impactar
favorablemente los costos tanto del Estado como de los particulares en |a
Infraestructura y en los costos de desplazamiento y de fransporte”.

Dice que tanto en el acuerdo como en el contrato esta contemplada la
circunstancia de que en caso de terminacién anticipada puedan resultar
sumas de dinero a favor de una u otra de las partes y que esa “prevision,
garantiza y sustenta la posibilidad de recuperar u obtener sumas de
dinero a favor de la ANI, lo cual es una manera de garantizar o proteger
los recursos publicos en caso de que resulte una suma de dinero a su

favor’.
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Indica que “que_ el acuerdo parcial no resulta lesivo para el patrimonio
publico, dada la naturaleza del pago, como parcial y en calidad de
anticipo, y bajo el entendido de que para la liquidacion del contrato, el
dictamen pericial deberd incluir la revisién, verificaciéon, confrontacion

auditaje de todas las cifras valores, _incluidas las sumas
reconocidas como anticipo en este acuerdo por los conceptos arriba
sefialados, o en su defecto que se ordene la practica de una auditoria

externa que haga las anteriores actividades y _sequn el resultado de Ia
experticia _se establecerd de manera definitiva cuanto es lo que

corresponde por todos y cada uno de los items que hacen parte de las

variable de la formula™.

3. El Ministerio Pdblico concluye su concepto de la siguiente manera:

‘De conformidad con las consideraciones y reflexiones planteadas a lo largo
del concepto, a titulo de conclusiones podemos sefialar:

“7.1.- El acuerdo esta suscrito por el Doctor German Cordoba Ordoriez,
Vicepresidente Ejecutivo de la ANI, y por el Doctor Juan Carlos Maria
Castafieda, Representante Legal de DEVINAR, quienes segin la
documentacién aportada’ son_competentes para actuar. y cuentan con la
facultad para suscribir el acuerdo conciliatorio.

“7.2.- Dentro de la documentacion allegada, se encuentra una Certificacién
del 06 de febrero de 2015, suscrita por la Secretaria Técnica ad-hoc del
Comité de Conciliacién, segun la cual dicha instancia de Ia Agencia Nacional
de Infraestructura, en sesién Extraordinaria realizada en esa misma fecha,
decidieron por unanimidad aprobar el contenido literal del acuerdo
conciliatorio presentado, con lo cual, se acredita el cumplimiento del
requisito, en la medida en que el acuerdo fue aprobado por el comité de
conciliacion de la ANI,

“7.3.- Por las consideraciones y andlisis de las pruebas allegadas con el

acuerdo conciliatorio, dando aplicacién al principio de la buena fe, teniendo
en cuenta la responsabilidad personal e institucional de diferente indole que
adquirieron los funcionarios y servidores que suscribieron las certificaciones
sobre los pagos y fondeos de las diferentes subcuentas y las actas de las
mesas de trabajo, y en especial, sobre el entendido de que el perito que se
designe para efectos de la aplicacién de la formula_y la liquidacién del
contrato deberd revisar, confrontar, auditar y verificar todos y cada uno de
los pagos y soportes de los mismos y de todas las variables o items de la
formula, incluidos desde luego los que se estén reconociendo en este
acuerdo parcial, 0 en su defecto que se ordene la préctica de una audiforfa
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externa, podemos decir que el acuerdo conciliatorio cuenta con las pruebas
necesarias y suficientes. '

“7.4.- En cuanto al requisito de que el acuerdo parcial no resulte lesivo para
el patrimonio publico, es pertinente sefialar las principales consideraciones
hechas en el capitulo correspondiente, asi:

“7.4.1.- Como quiera que la férmula prevista en el contrato para el caso de
terminacién anticipada en la etapa de construccién, mejoramiento y
rehabilitacion, contempla unas variables segiin sea, que se termine por
declaratoria de caducidad del contrato, por incumplimiento de la ANI o de
mutuo acuerdo, de manera que para el primer caso, el valor de Ia
compensacion sera menor que cuando sea por cualquiera de las ofras
causas, pero si es por razones del incumplimiento de la entidad estatal, el
valor sera més alto que en los otros dos eventos y si es de comtin acuerdo Ia
formula de compensacion permite establecer un valor intermedio. En este
caso, no es que por el hecho de la demanda necesariamente se vaya a
producir una sentencia en contra de la ANI, pero existe el riesgo de ello,
razén por la cual la terminacién de mutuo acuerdo elimina ese riesqo, y de
ofra parte, la ANI ha sustentado su interés de optar por este camino ante la
necesidad y conveniencia ptblica para el desarrollo vial de la reqién v del
pais ya que un trayecto de esta concesién hace parte del provecto de
concesiones de_cuarta generacién, que iqualmente en un futuro deberén
impactar favorablemente los costos tanto _del Estado como de los
particulares en la infraestructura y en los costos de desplazamiento y de

transporte.

“7.4.2.- Las estipulaciones contempladas en el inciso segundo del literal (i) y
en el literal (ij) de la cldusula sexta del acuerdo conciliatorio, y las
contenidas, en la clausula 61, del contrato de Concesién, que prevén no solo
los eventos en que al momento de la liquidacién surgen sumas de dinero a
reconocer a favor del concesionario, sino que también se establece en el
numeral 61.8 la posibilidad y la forma en que el concesionario debers pagar
los saldos que surjan a favor del Estado en el evento en que como
consecuencia de la terminacién anticipada del contrato, resulten sumas de
dinero a favor de la entidad publica. Es decir, que tanto en el acuerdo como
en el contrato est§ contemplada la circunstancia de que en caso de
terminacién anticipada puedan resultar sumas de dinero a favor de una u
otra de las partes. Esta prevision, garantiza y sustenta la posibilidad de
recuperar u obtener sumas de dinero a favor de la ANI, lo cual es una
manera de garantizar o _proteger los recursos publicos en caso de que
resulte una suma de dinero a su favor. -

53




Tribunal Arbitral de Devinar S.A. contra Agencia Nacional de Infraestructura

“7.4.3.- Como quiera que ademés para la determinacién de los valores
finales, y para la aplicaciéon de las formulas correspondientes, sera necesario
y esta prevista la designacién de un perito, de una parte, y de ofra parte,
teniendo en cuenta que los valores reconocidos en la presente Conciliacion
parcial corresponden a un anticipo como reconocimiento y pago de los
valores que el concesionario ha invertido y gastado en la gfjecucion del
confrato por concepto de gestion predial, gestion ambiental, interventoria,
estudios y disefios, y gastos de administracién, operacién y mantenimiento,
certificados, revisados y verificados por las partes, por la interventoria y por
la entidad Fiduciaria, Con_sidera esta Agencia_del Ministerio Publico de
manera_expresa y clara que el perito que se designe en el Tribunal debe
tener la facultad y la responsabilidad de revisar, verificar, confrontar vy auditar
fodas las cifras y valores que conduzcan a la liquidacion del conftrafo,
incluidas las_sumas _reconocidas como anticipo _en este acuerdo por los
conceptos arriba sefialados, o en su defecto que se ordene la practica de
una_audiforia_externa que haga las anteriores actividades vy sequn el
resulfado de la experticia se establecerd de manera definitiva cuanto es lo
que corresponde por todos y cada uno de los items que hacen parte de las
variable de la formula.

“7.5.- Finalmente teniendo en cuenta las consideraciones hechas en cada
uno de los capitulos y las conclusiones anteriores, se puede establecer que
con el presente acuerdo no se viola el orden juridico.

‘Expuestas las anteriores consideraciones, reflexiones y las conclusiones
que se acaban de anotar, y teniendo en cuenta las observaciones y
aclaraciones, encuentra esta Agencia del Ministerio Publico que es viable Ia
aprobacion del Acuerdo Conciliatorio Parcial puesto a consideraciones del
Honorable Tribunal de Arbitramento”. ' '

4. Finalmente, teniendo en cuenta las consideraciones hechas en cada uno
de los capitulos y las conclusiones del concepto, el Ministerio Pablico
establece que el acuerdo se viola el orden juridico.”

6. El sefior Procurador 51 Judicial Il para Asuntos Administrativos
consideré que el Acuerdo Conciliatorio fechado el 6 de febrero de 2015

debe ser aprobado.

7. No sobra poner de presente que, dado que el denominado Tribunal 1
(Radicado No. 2369), integrado por los mismos arbitros, consideré que la
presentacién de un nuevo acuerdo conciliatorio al interior de este proceso
(Radicacién No. 2800), tiene repercusiones en ese tramite, cit6 a las partesy
sus apoderados, a la sefiora agente del Ministerio PUblico y a la sefiora
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Directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado -
interviniente en aquel — para abrir la discusion. y conocer sus posiciones. En
audiencia del 19 de febrero de 2015 la sefiora ‘Procuradora Quinta Judicial
Administrativa, agente del Ministerio Pdblico dentro del proceso con
radicacion No. 2369, si bien sefialé que la terminacion de ese proceso no
requeria conciliacion, indicé que coadyuvaba el concepto rendido por su
colega el sefior Procurador 51 Judicial Il para Asuntos Administrativos.
Posteriormente, en audiencia de conciliacion del 11 de marzo siguiente puso
de presente que la conciliacion “cumple los requisitos para su aprobacion,
como lo piensa el Ministerio Publico”,

) CAPITULO IV
POSICION ASUMIDA POR LA -AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO

1. En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 197 y 199 de la Ley 1437
de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), modificado este ultimo por el articulo 612 de la Ley 1564 de
2012, el 19 de febrero de 2013 este Tribunal notificé a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado del auto admisorio de la demanda%®. No
obstante, dicha entidad no descorri6 el traslado de la demanda, ni después
de su vencimiento manifest6 su intencion de intervenir en el proceso para los
efectos previstos en el articulo 610 del citado Cédigo.

2. Mediante Auto No. 35 de fecha 17 de diciembre de 2014 el Tribunal cit6
a las partes y sus apoderados, al sefior agente del Ministerio Publico y a la
sefiora Directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado a
audiencia de conciliacion el dia 12 de febrero de 2015 a las 10:00 a.m. y le
corrio traslado a esta Ultima entidad para que presentara su concepto®®.

3. Teniendo en cuenta la presentacion de otro acuerdo conciliatorio, por Auto
No. 37 del 28 de enero de 2015, el Tribunal prescindié del tramite anterior,
volvié a correrle traslado a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
y citd a audiencia de conciliacién el 19 de febrero de 2015 a las 9:00 a.m.6°

4. Dado que las partes presentaron un nuevo acuerdo conciliatorio, por Auto
No. 38 del 10 de febrero de 2015, el Tribunal prescindié del tramite anterior,

%8 Cuaderno Principal No. 1, folio 169
59 Cuaderno Principal No. 3, folio 448.
60 Cuaderno Principal No. 3, folios 527 y 528.
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volvi a correrle traslado a la Agéncia Nacional de Defensa Juridica del Estado
y reiterd la audiencia de conciliacién prevista para el 17 de febrero de 2015 a
las 9:00 a.m.5"

5. La Directora Encargada de Defensa Juridica de la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado, mediante escrito radicado el dia 11 de febrero
de 2015 le manifestd al Tribunal que la entidad se abstendria de realizar

manifestacion alguna sobre el Acuerdo Conciliatorio dado que hasta la fecha

no se ha constituido en interviniente en el proceso, “... sin perjuicio de que

en una etapa posterior; como lo seria la audiencia programada para el

proxima 19 de febrero, esta Agencia intervenga...”2,

6. No obstante, llegada la mencionada oportunidad, la Directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ni ninguno de sus
delegados se hizo presente. : .

7. Mediante Auto No. 40 de fecha 19 de febrero de 2015 el Tribunal Arbitral,
Radicado 2800, cit6 a la Directora de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado para que compareciera al tribunal a rendir declaracion
con ocasién de una entrevista sobre “ef arbitramento”, dada por la Directora
de dicha Agencia al periodista Juan David Laverde, las cuales fueron
publicadas en el periodico El Espectador el dia 16 de noviembre de 2014 en
- las péaginas 12 y 13. '

Dic_e el Auto No. 40 de fecha 19 de febrero de 2015:

“Los arbitros han tenido conocimiento de algunas declaraciones que la
sefiora Directora de la Agencia de Defensa Juridica del Estado dio a un
"medio de comunicacién sobre un proceso arbitral, el cual se anexa al
expediente (periédico El Espectador del 16 de noviembre de 2014), en la
cual realiza algunas imputaciones incomprensibles pero con la mencién de
hechos procesales que guardan similitud con este proceso, las cuales
estiman, deben ser aclaradas. Por esta razén, con fundamento, entre otras
disposiciones, en los articulos 42, numerales 3° y 4°, 43, numeral 3° y 44 del
Codigo General del Proceso, el Tribunal dispone que la sefiora Directora de
la Agencia de Defensa Juridica del Estado comparezca a rendir declaracién
el dia 11 de marzo de 2015 a las 9:30 a.m.”.

8. En la entrevista enunciada en el numeral anterior la Directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado se refiere a un “caso

8 Cuaderno Principal No. 3, folios 649 y 6540.
82 Cuaderno Principal No. 3, Folios 639 a 640

56



Tribunal Arbitral de Devinar S.A. contra Agencia Nacional de Infraestructura

aberrante” en los siguientes términos: “Tuvimos un caso increible. En un
pleito por un contrato de $20 mil millones un perito conceptué que el Estado
debia pagarle al contratista $400 mil millones. jQué tall Se trata de una
suma absolutamente desproporcionada en relacién con el valor inicial del
contrato. Lo grave es que las partes, Estado y contratista, habian acordado
conciliar atendiendo el resultado del peritazgo, que ademas tenia otro
problema: se elaboré sélo con la informacién entregada por el contratista, ni
siquiera por el interventor. Obviamente la agencia objet6 el peritaje y la
respuesta del contratista es que tenemos problemas epistemolégicos y que
no entendemos nada. Esto no deberia pasar’.

9. En la audiencia de conciliacion del 11 de marzo de 2015 la Presidenta del
Tribunal, Clara Maria Gonzélez Zabala, le pregunté a la Directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, doctora Adriana Maria
Guillen Arango, “su opinién” sobre el Acuerdo Conciliatorio de fecha 6 de
febrero de 2015, y ella expreso lo siguiente, segtn la transcripcion del audio
de la audiencia del 11 de marzo de 2015:

‘DRA. GONZALEZ: Se reanudan las audiencias de conciliacion
correspondientes a los trémites arbitrales Devinar | que corresponde al
‘radicado 2369 y Devinar Il que corresponde al radicado 2800, audiencias
que fueron suspendidas el dia 19 de febrero/13, se advierte que son dos
tramites arbitrales independientes y separados, respecto de los cuales no
existe acumulacion pero esta audiencia y lo que en ella se diga aplica para

ambos tramites arbitrales como lo hemos hecho en anteriores ocasiones. :

El Tribunal agradece la presencia de la doctora Adriana Guillén, directora de
la Agencia de Defensa Juridica del Estado en el sentido que es muy
importante para estos dos trémites arbitrales las consideraciones que usted
pueda tener respecto del acuerdo conciliatorio que ha sido presentado por
las partes Devinar S.A. y el INCO hoy ANI respecto al tramite arbitral del
Tribunal de Arbiframento Devinar Il y el Tribunal le quiere preguntar a la
doctora Adriana su opinion respecto a ese acuerdo conciliatorio de fecha 6
de febrero de 2015. ' '

SRA. GUILLEN: Buenos dias sefiores Arbitros, a todos los representantes
del Ministerio Publico y parte convocante, quiero hacer varias precisiones
antes de intervenir, la primera es que nosotros hacemos parte del Tribunal
de Arbitramento Devinar | que es el 2369, lo hacemos en calidad de
intervinientes, no tenemos la calidad de partes de acuerdo con el Decreto
4085 de 2011, y vengo al Tribunal de Arbitramento Devinar Il o 2800 no
porque lo haga de manera voluntaria sino porque he sido citada por los
arbitros haciendo uso de facultades correccionales, por eso estoy presente
en el Tribunal I, el 2800. -
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En relacién con el Tribunal | todas las opiniones Y apreciaciones se han
dado a través de nuestro apoderado, el doctor Alberto Montafio, lo que
motivé que la Agencia asistiera a ese Tribunal fue el hecho bésicamente de
que las partes al acordar estarse a lo dispuesto en un dictamen pericial
renunciaron a la posibilidad de objetar el peritaje, en consecuencia lo que
motivo la presencia de la Agencia fue poder hacer uso al derecho procesal a
objetar el dictamen pericial que en su momento lo hicimos y sobre el cual
ustedes tienen la dltima palabra.

En relacién con el Tribunal Il no nos hicimos parte porque consideramos que
el Estado est4 debidamente representado a través de nuestro apoderado, en
este caso el gobierno nacional, el doctor Gabriel De Vega que es un
abogado Integro y respetable, en este Tribunal Il no se renuncié a ningtn
derecho o deber procesal, en consecuencia, si en algun momento se
hubiera percibido algtin problema el apoderado ha podido hacer uso de los
recursos a su alcance, como de hecho lo hizo en el Tribunal Devinar |, est4
la presencia del Ministerio Publico que es quien tiene a su cargo la
posibilidad de dar un visto bueno a este conciliacién, sabemos desde la
Agencia que lo ha hecho, que lo ha dado con algunas observaciones que el
Tribunal ha tenido en cuenta y eso también nos da tranquilidad desde Ia
Agencia, asi que en relacién con el fondo o la materia del Tribunal I, las
controversias que se someten a consideracién de los &rbitros en el Tribunal
2800 no puedo pronunciarme porque desconozco el expediente,
desconozco el contrato, pero todo parece advertir que las cosas se han
llevado con rigor, en debida forma.

De hecho lo que fue objeto de observaciones en el primer tribunal se ha
tenido en cuenta en el segundo tribunal, hasta ahi puedo dar mi declaracién.

DRA. GONZALEZ: El Tribunal le manifiesta a la sefiora directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado que tanto en el trémite
arbitral de Devinar | radicado 2369 como en el trémite arbitral Devinar I
radicado 2800 se le cité para que interviniera en esta audiencia de
conciliacion tanto para uno como para otro trémite arbitral.

El Tribunal le quiere manifestar a la doctora Adriana respecto al tramite
arbitral Devinar | en ‘el cual interviene la Agencia de Defensa Juridica del
Estado que si bien es cierto que la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado objet6 el dictamen pericial rendido, el apoderado de la ANI, el doctor
Gabriel de Vega, también presenté objecion a ese dictamen pericial, es
decir, que no solamente fue una actuacion procesal realizada por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado sino que esa objecién a ese
dictamen también fue presentada por el apoderado de la ANI en el tramite
arbitral de Devinar |.” . :

10. Con escrito radicado el 18 de marzo de 2015 reiterd su posicion de no
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intervenir en este proceso.

11. En el documento resefiado en el numeral anterior la Directora de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado expuso que “En desarrollo
dela audiencia llevada a cabo el dia 11 de marzo del afio en curso, el panel
arbitral manifesté que aplazaria su decisién sobre el acuerdo conciliatorio
presentado por las partes en el tramite de la referencia, hasta tanto la
Agencia que represento interviniera en éste por considerar que ello
supondria ‘unidad del Gobiero Nacional...’, tal como me lo informara
nuestro apoderado en el proceso arbitral Tribunal No. 1, radicacién 2369”. Al
respecto el Tribunal, pone de presente que esa afirmacion no es cierta y
mucho menos que se hubiera producido al interior del proceso con
radicacion No. 2369. Si bien hubiera sido deseable esa intervencion en el
proceso con radicacion No. 2800, y para eso se cité a la Directora de la
Agencia, el Tribunal decidié suspender la audiencia de conciliacién para su
continuacion el dia 6 de abril de 2015 a las 9:30 a.m., dada la complejidad
del asunto y luego, a peticion de las partes y del agente del Ministerio
Publico, anticipé tal fecha para el dia 20 de marzo del presente afio a las
2:30 p.m. La misma decision adopt6 en el proceso con radicacion No. 2800
para decidir, como lo esta haciendo, en esta audiencia. -

12. En dicho escrito también expres6 que “la Agencia pone de manifiesto
que la ANI ha dispuesto para este tramite arbitral un equipo juridico liderado
por el abogado Gabriel De Vega Pinzon, el cual a nuestro juicio redine todas
las calidades de formacién, experiencia y solidez para representar de
manera -adecuada los. intereses del Estado”. Y que, “En este proceso
interviene ademas, en forma activa y oportuna, la Procuraduria General de la
Nacion a través de su Agente para garantizar la defensa de los intereses del
Estado y de la sociedad, asi como la proteccién del ordenamiento legal y
constitucional’.

13. En el mencionado documento serala que su intervencion solo se
justificaria en la medida en que el Tribunal manifestara mediante providencia
que existen “razones objetivas y concretas”, que advierta deficiencias “en
relacion con la defensa del Estado o con la intervencién del Ministerio
Pablico” o “razones juridicas facticas insalvables que impidan al panel de
arbitros pronunciarse sobre el Acuerdo Conciliatorio”.

14. De otra parte, en el escrito presentado por la Directora de Ia Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado el 18 de Marzo de 2015 al
Tribunal, Radicado 2800, manifiesta:
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“... mi inconformidad y objeciones frente a los actos procesales que describo
a continuacion, emitidos por el Tribunal de Arbitramento del proceso de la
referencia, por medio de los cuales se ha pretendido vincular oficiosamente
a la Agencia a este proceso, a pesar de que obran en el expediente
comunicaciones oficiales que explican la no intervencién de Ila entidad que
represento: : :

(...)

fii. En acatamiento de la medida coercitiva, asisti a la audiencia programada
para el dia 11 de marzo de 2015, en la cual se me informé que habia sido
convocada a rendir ‘testimonio”, a cuyo efecto se me tomé juramento
previsto en la ley, para que rindiera versién en relacion con las declaraciones
periodisticas. Y, lo mds insolito, tambien rendir testimonio respecto del
contenido mismo del Acuerdo Conciliatorio correspondiente al proceso
arbitral con radicado 2800, respecto del cual insisto, la Agencia no es
sujeto procesal.” (La subraya y la negrilla fuera del texto original)

15. El Tribunal manifiesta que lo expuesto por la Directora de la Agencia de
Defensa Juridica del Estado en el aparte subrayado y en negrillas del
numeral anterior de este Capitulo, no es cierto, toda vez que nunca rindié
testimonio sobre “e/ contenido” del Acuerdo Conciliatorio de fecha 6 de
febrero de 2015, presentado por las partes al Tribunal con Radicado 2800.

A continuacién se transcribe en su integridad lo expuesto por la Directora de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado el dia 11 de marzo de
2015, después de la toma del juramento, lo cual consta en el respectivo
audio, transcripcion que demuestra lo- expresado por el Tribunal, Radicado
2800.

“DRA. GONZALEZ: El Tribunal le _quiere manifestar que le ley penal castiga
con una determinada pena el falso testimonio que se rinda y por lo tanto se le
toma juramento, jura usted decir la verdad y solamente la verdad?

SRA. GUILLEN: Lo juro.
DRA. GONZALEZ: Sirvase informarle al Tribunal sus generales de ley.

SRA. GUILLEN:  Adriana Maria Guillén Arango, identificada con la cédula
51.949.584, estado civil casada y resido en Bogoté.

DRA. GONZALEZ: Puede manifestar al Tribunal los estudios que usted ha cursado,
la ocupacién actual y la relacién que tenga con las partes.
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SRA. GUILLEN: Mi cargo actual es directora general de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, soy abogada de la Universidad Externado de
Colombia, especialista en tributacion de la Universidad de Los Andes, inscrita en el
doctorado de derecho de la Universidad Externado.

DRA. GONZALEZ: Dada la importancia de su declaracién, este Tribunal
respetuosamente le solicita en el entendido que asi serd, que su dicho sea exacto,
completo, que exponga las razones de su decir, que explique las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que haya ocurrido cada hecho y la forma como llegé6 a su
conocimiento, si ese conocimiento fue de terceros le indique al Tribunal el nombre
de la persona que le suministré a usted dicho conocimiento.

El Tribunal teniendo en cuenta su consideracién personal y profesional se
abstendra de hacer todas aquellas manifestaciones de ley respecto al
procedimiento del testimonio, usted fue citada como testigo en este tramite arbitral
tanto en Devinar | como en Devinar Il por unas declaraciones que usted dio el dia
16 de noviembre/12, que constan en las péginas 12 y 13 del periédico El
Espectador, en el cual se publico una entrevista que usted le rindié al periodista
Juan David Laverde Palma sobre el arbitramento, en dicha entrevista usted se
refiere a “Un caso aberrante en los siguientes términos, fuimos un caso increible en
un pleito por un contrato de 20 mil millones un perito conceptué que el Estado debia
pagarle al contratista 400 mil millones, qué tal, se trata de una suma absolutamente
desproporcionada en relacién con el valor inicial del contrato, lo grave es que las
partes, Estado y contratista, habian acordado conciliar atendiendo el resultado del
peritazgo, que ademas tenia otro problema, Se elabord sélo con la informacién
entregada por el contratista, ni siquiera por el interventor, obviamente la Agencia
objeté el peritaje y la respuesta del contratista es que tenemos problemas
epistemologicos y que no entendemos nada, esto no deberia pasar.”

Al respecto el Tribunal le solicita respetuosamente que haba un relato de cuanto
conozca o le consta sobre tales hechos. '

SRA. GUILLEN: En primer lugar quiero sefialar que esa entrevista no tuvo relacién
ninguna, ni sus repuestas, con el Tribunal con radicacién 2800, no tiene ninguna
relacion directa o indirecta con los hechos que son objeto de controversia en ese
Tribunal, ' - :

En relacion con el primer Tribunal esa declaracién se hizo a raiz de que se
publicaron unos estudios que hizo la Agencia en relacién con los comportamientos
de los tribunales de arbitramento, también la Presidencia dio una serie de datos en
relacion con el comportamiento de los tribunales de arbitramento y este informe de
la Agencia e informacién de la Presidencia se entrecruzé, de manera que eso
- 8uscito o dio lugar a los avisos de prensa y a las declaraciones de prensa.

Desde luego, como ustedes pueden verificar en el texto de la declaracién no se
hace relacion directa ni mencion directa a un tribunal en concreto ni tampoco a los
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arbitros de un tribunal en concreto, se hace relacién a unos hechos que pueden ser .
constatados y por supuesto que sf la declaracién tiene imprecisiones porque en

realidad se hacia mencién al valor de las pretensiones del contrato, decia yo o

entendia eran del orden de 20 mil millones, pudo ser una imprecisién mia o una o

pudo ser una imprecisién del periodista pero en realidad las pretensiones estaban

de orden de 30 mil millones y el dictamen pericial estaba entre 400 y 500 mil

millones, realmente lo que se quiso manifestar es una practica que cuestiona la

Agencia, el hecho de renunciar a los derechos y deberes procesales, mas cuando

estan de por medio los intereses patrimoniales del Estado, en realidad eso era lo

que queria cuestionar la Agencia. :

Por supuesto no se cuestionaba la actuacién del Tribunal porque el Tribunal en ese
momento ni siquiera se habia pronunciado, en ese momento temporalmente
apenas se habia presentado la objecién, ustedes no habia manifestado
absolutamente nada al respecto y realmente Ia critica no se hacia ni al Tribunal de
Arbitramento ni a sus érbitros, se hacia a una practica que era la de renunciar a Ia
posibilidad de objetar un dictamen pericial. ‘

Por supuesto a ustedes le debié causar incomodidad, les presento excusas por la
incomodidad que les pudo causar como érbitros de este Tribunal pero en ningiin
momento las declaraciones iban dirigidas a ustedes ni a su comportamiento como
arbitros. ’ ‘

DRA. GONZALEZ: Pregunta No.1.- Puede usted informar a este Tribunal a cuél de
los varios tribunales de arbitramento respecto de los cuales Ia Agencia de Defensa
Juridica del Estado tiene informacién se referia en la entrevista concedida a El
Espectador? :

SRA. GUILLEN: Como le preciso no me referia al Tribunal Devinar I, me referia al
Tribunal Devinar | porque obviamente ustedes conocen los hechos, sin embargo, no
me referia al Tribunal de Arbitramento ni al comportamiento de los &rbitros.

DRA. GONZALEZ: Pero se referia a Devinar I, a Devinar Il... o a ningtn Devinar?

SRA. GUILLEN: A Devinar I. Me referia no al Tribunal en sf, en concreto, me referia
a la practica que independiente del Tribunal tuvo la ANI en su momento al acordar
estarse a lo definido en un dictamen pericial pero al tiempo al haber renunciado a la
facultad de objetar ese dictamen pericial, y eso nada tiene que ver con el Tribunal
de Arbitramento, ni con el comportamiento del Tribunal de Arbitramento, tiene que
ver con el comportamiento de una de las partes y que realmente es una préctica
que no se debe aceptar por parte del Estado.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 2.- Fue usted informada que de conformidad con
la clausula quinta del contrato de concesién No. 003 de fecha 29 de diciembre/06
celebrado entre el INCO hoy ANI y la Sociedad de Desarrollo Vial de Narifio S.A. —
Devinar, el valor estimado del contrato de concesion era 277, 924 millones y no 20
mil millones como usted lo dijo en la entrevista?
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SRA. GUILLEN: No, no sefiora, no fui informada y como le digo fue una imprecisién
mia o una imprecisién del periodista pero yo me referi a las pretensiones.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 3.- Fue usted informada que el Tribunal | versa
sobre un desequilibrio econémico e incumplimientos que las partes se imputan
mutuamente y que tienen un efecto econémico del orden de los $27.204'471.296
segun lo estima la sociedad convocante en la reforma de la demanda y en
$45.540°014.277 segun la ANI en la reforma de la demanda de reconvencién?

SRA. GUILLEN: Si, si fui informada.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 4.- Entiende usted que las pretensiones de que
trata el Tribunal | son muy distintas de las pretensiones del Tribunal Il, las cuales en
el Tribunal Il versan sobre aspectos indemnizatorios referentes a $94 mil millones
por la expedicién de la resolucion 1521 del 22 de abril/08 del Ministerio de
Transporte y sobre la cuantificacién de la férmula de terminacién anticipada del
contrato de concesién No. 003 de 2006 consagrada en el mismo?

SRA. GUILLEN: Desconozco todos los asuntos relacionados con el Tribunal
Devinarll. ' _

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 5.- Se le informé a usted que los arbitros tuvieron
por inaplicable el pacto de las partes segtin el cual el dictamen pericial inicialmente
rendido dentro del Tribunal | no seria objetable y que el Tribunal No. | corrié
traslado de la experticia mediante auto No. 52 de fecha 3 de marzo/14?

SRA. GUILLEN: Si, tenia Qonocimiento.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 6.- Ha sido usted informada sobre quién es el
perito técnico que rindié la experticia en el Tribu_nal I, conoce sus calidades

profesionales y su trayectoria?

SRA. GUILLEN: Si, he sido informada y tengo también claro que él actué con
fundamento en los soportes que le fueron aportados para rendir su informe.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 7.- Fue usted informada que segun la ANI la
interventoria “en su momento no brindé la informacién relativa a las cantidades de

obra ejecutadas y que por eso no se le pudo suministrar dicha informacién al
perito?

SRA. GUILLEN: A propésito de la objecion del dictamen tuve conocimiento de ello.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 8.- Entiende usted que la falta de inforthacién
disponible de una de las partes por su propia negligencia no comporta error grave?

SRA. GUILLEN: No puedo pronunciarme al respecto, es un juicio de valor.
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DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 9.- Sabia usted que el Tribunal le pidié al perito
validar sus resultados respecto de las cantidades de obra con los datos o
documentacién certificados originados por el interventor y por la informacién o
documentacién de la Agencia Nacional de Infraestructura, adicional a la que hubiere
sido suministrada por el concesionario y que ello no fue posible?

SRA. GUILLEN: En el Tribunal Devinar | si.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 10.- Fue usted informada que a pesar de que en la
reforma de la demanda y en la reforma de la demanda de reconvencién en el
tramite del Tribunal | las partes estimaron la cuantia de sus pretensiones en
$27.204°471.296 por la sociedad convocante y en $45.540°014.267 por la ANI y los
arbitros no incrementaron sus honorarios como hubieran podido hacerlo de
conformidad con la ley?

SRA. GUILLEN: No tengo conocimiento sobres los honorarios de los &rbitros.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 11.- Conoce usted que en la demanda presentada
por la sociedad convocante y en la demanda de reconvencion de la ANI en el
Tribunal | las partes expresaron que la cuantia era indeterminada, desconociendo el
ordenamiento legal sobre la materia?

SRA. GUILLEN: -No lo desconozco.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 12.- Sirvase indicar si usted o la Agencia Judicial
de Defensa Juridica del Estado o apoderado judicial tienen algtn reparo respecto
del Tribunal | o el Tribunal I.

SRA. GUILLEN: Perdén, disculpe.

DRA. GONZALEZ: Sirvase usted indicar si la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado o su apoderado judicial tienen algin reparo respecto del Tribunal | o del
Tribunal 11?

SRA. GUILLEN: Sobre el Tribunal | el reparo se manifesté a través de nuestro
apoderado en la objecién al dictamen pericial, en el Tribunal Il la Agencia opté por
su facultad de no intervenir dentro del proceso, en consecuencia no realizé ninguna
actuacion.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No.. 13.- Conoce usted cémo se ha desarrollado la
conciliacion en el proceso radicado 2800 y denominado Devinar II?

SRA. GUILLEN: Lo desconozco sefiora Presidenta.

DRA. GONZALEZ: Pregunta No. 14.- Sabia_usted que el 29 de agosto/14 el
Tribunal Il improbé un_acuerdo conciliatorio_que suscribieron las partes y
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conoce cudles fueron las razones para ello v que las partes han presentado

tres_acuerdos conciliatorios adicionales con varios ajustes, acuerdos de
fecha 26 de noviembre/14, 20 de enero/15 y el ltimo del 6 de febrero/157

SRA. GUILLEN: Desconozco el fondo de todas esas informaciones, sin embargo,
quiero comentarles que la ANI estuvo ayer en mi oficina manifestandonos esa

situacion.
DRA. GONZALEZ: No més preguntas, el Tribunal le agradece la comparecencia.

SRA. GUILLEN: Quisiera también dejar una constancia y es que aunque

entiendo la razén del testimonio el testimonio no tiene ningun vinculo con los

hechos que hacen relacién al Tribunal Devinar.

ADRIANA GUILLEN ARANGO”

16. Finalmente, sefialdé la Directora de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado que, “la intervencion de encontrarse procedente,
afectaria las expectativas de oportunidad y temporalidad que han expuesto
en el tramite arbitral los representantes de la ANI y la sociedad DEVINAR
(en la audiencia de 11 de marzo de 2015), y que en tal sentido Jjustifican su
disposicién conciliatoria’, dada la suspensién irrenunciable del proceso
prevista en el articulo 611 del Cédigo General del Proceso.

CAPITULO V
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Prenotado

1.1. En sintesis el Acuerdo Conciliatorio judicial sometido a aprobacion del
Tribunal consiste:

(i) en primer lugar, en la terminacién anticipada del Contrato de Concesion
No. 003 de 2006 a partir del 30 de abril de 2015; Devinar ejecutara
actividades de obra, gestion predial y socio-ambiental, hasta la fecha
efectiva de terminacion anticipada del Contrato, de acuerdo con el alcance
del Anexo Técnico; el corredor concesionado, incluidas las estaciones de
peaje, sera entregado fisicamente por Devinar y recibido por la ANI a partir
de las 6:00 horas del dia habil siguiente a la fecha efectiva de terminacion
del Contrato y desde este momento ésta sera responsable del corredor vial:
los trayectos que integran el proyecto de Concesién seran desafectados a
partir de la fecha efectiva de terminacién del Contrato. La ANI podra iniciar
procesos licitatorios;
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(i) en segundo lugar, las partes acuerdan que, salvo las actividades
descritas en el Anexo Técnico, que seran ejecutadas hasta el 30 de abril de
2015, las obras por ejecutar de construccion, rehabilitacién y mejoramiento,
quedan suspendidas desde la fecha de aprobacion del acuerdo conciliatorio
hasta la fecha efectiva de terminacién del Contrato y seran desafectadas, sin
perjuicio del Acta de Suspension suscrita el 10 de febrero de 2014

(i) en tercer lugar, para garantizar al momento de la reversion, las
condiciones técnicas requeridas, en el Anexo Técnico las partes acuerdan
las condiciones que debera cumplir Devinar:

(iv) en cuarto lugar, Devinar desiste de todas aquellas pretensiones no
relacionadas con la Terminacion Anticipada del Contrato, excepto las

~pretensiones décima primera, décima segunda y décima quinta. Las partes

desisten parcialmente de la pretensién décima séptima y su correspondiente
excepcion. La ANI, en consecuencia, retira la totalidad de sus excepciones,
salvo aquellas de oposicion a las pretensiones décima primera, décima
segunda y décima quinta, que seran retiradas parcialmente en los términos
de la presente clausula, y defieren al laudo a cargo del Tribunal con
radicacion No. 2800 las pretensiones restantes, que se concretan en
determinar la compensacion por la terminacién anticipada del Contrato,
previa la resolucion de las divergencias sobre los siguientes aspectos:
Determinacién y valoracion de las Cantidades de Obra ejecutadas por
Devinar; Base sobre la cual se aplica el limite del 30% de los ingresos para
el calculo del GAOM,; Inclusion de los aportes estatales realizados por la ANI
al proyecto en la valoracion de la compensacién por la Terminacion
Anticipada del Contrato de Concesién; Interpretacion de la inclusién de otros
conceptos correspondientes a inversiones, costos y gastos efectivamente
realizados por Devinar; Interpretacion acerca de la inclusién y determinacion
del costo de los Estudios y Disefios en la valoracién de la compensacién por
la terminacién anticipada de mutuo acuerdo del Contrato en etapa de

construccion; '

(v) en quinto lugar, las partes acuerdan el pago correspondiente a la
compensacion a favor de Devinar por la terminacién anticipada de mutuo
acuerdo en la suma de $155.729.207.241, mediante giro a la Subcuenta
Principal del Patrimonio. Auténomé Rumichaca — Pasto de la Fiduciaria
Bancolombia S.A., valor que sera incluido por el TRIBUNAL No. 2 en la
liquidacién del Contrato para determinar el valor final de la compensacion
por terminacion anticipada de mutuo acuerdo en la etapa de construccion.
Cualquier diferencia, a favor o en contra, respecto del valor alli reconocido
sera subsanada y/o reconocida al momento de la liquidacién por el Tribunal,
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incluido el valor de los Estudios y Disefios;

(vi) en sexto lugar, las partes desisten de todas las pretensiones y
excepciones sometidas al Tribunal No. 1, proceso con radicacion No. 2369,y
entienden resueltas todas las pretensiones y controversias suscitadas entre
- elias, salvo por los aspectos indicados; y

(vii) en séptimo lugar, en relacion con la gestion predial, social y ambiental,
las partes procederan de conformidad con el Anexo Técnico;

(viii) en octavo lugar, las partes acuerdan que las garantias descritas en la
clausula 26 del Contrato y el Anexo Técnico, se ajustaran sobre la vigencia,
monto asegurado y alcance.

1.2. La conciliacion, judicial o extrajudicial, en este caso judicial, es un
mecanismo valido de resolver los conflictos entre particulares o entre éstos y
el Estado; no sélo sirve para descongestionar los despachos judiciales,
también permite abaratar los costos de la resolucion de los conflictos y evita
los resultados aleatorios, connaturales a todo proceso contencioso. Su
legitimidad nadie la pone en duda, pues no solo goza de amparo
constitucional -art. 1186, inciso final de la Constitucion Politica-, sino que ha
sido sometida a una precisa reglamentacién por parte del legislador, en
particular por la Ley 23 de 1991, La ley 446 de 1998 y, muy especialmente,
por la Ley 640 de 2001. ' .

Conforme al régimen legal aplicable, cuando se trata de litigios contencioso
administrativos, toda conciliacién judicial en Ia que la que participe una
entidad estatal debe reunir una serie de requisitos, algunos de caracter
formal y otros de caracter sustancial, cuyo control queda a cargo del juez
competente, encargado de impartir su aprobacion si encuentra que el acto
de autocomposicion los retine, o de improbarlo en el caso contrario.

1.3. La jurisprudencia del Consejo de Estado ha construido una linea
jurisprudencial sobre los requisitos para la procedencia de la conciliacién en
asuntos contenciosos administrativos.®® Para no excederse en citas

83 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia de 13 de agosto de 1998, Expediente 14649.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Auto
de 16 de marzo de 2005, Expediente 27.921. '
Colombia, Consejo de Estado, Sala de Io Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Auto de 4 de noviembre de 2004, Expediente 24225.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso "Administrativo, Seccién Tercera,

Auto de 3 de marzo de 2010, Expediente 37364, Consejero Ponente Enrique Gil Botero.
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innecesarias de los multiples pronunciamientos proferidos sobre la materia
por la Seccién Tercera de esa Corporacién, es suficiente traer a colacién el
Auto de la Sala Plena de lo Contencioso administrativo fechado el 28 de
abril de 2014, reciente pronunciamiento sobre los requisitos de toda
conciliacion de caracter administrativo, y el cual resulta particularmente
importante porque fue profendo “con el fin de unificar la jurisprudencia en

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Auto de 12 de mayo de 2010, Expediente 36144, Consejero Ponente Mauricio Fajardo

Gomez.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Auto de 4 de noviembre de 2010, Expediente 0281-10, Consejero Ponente Victor Hernando

Alvarado Ardila.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Auto de 6 de diciembre de 2010, Expediente 33462, Consejera Ponente Olga Mélida Valle
De De La Hoz.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Auto de 23 de junio de 201 1 Expedlente 37015, Consejero Ponente Hernan Andrade
Rincén.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de Io Contencioso Administrativo, Seccién Tercera

Auto de 12 de octubre de 2011, [Expediente 38225, Consejera Ponente Ruth Stella Correa -
Palacio.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Auto de 15 de diciembre de 2011, Expediente 38913, Consejera Ponente Stella Conto Diaz
Del Castillo.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Auto de 27 de junio de 2012, Exped|ente 40634, Consejero Ponente Carlos Alberto
Zambrano Barrera.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Auto de 16 de agosto de 2012, Expediente 40726, Consejero Ponente Carlos Alberto
Zambrano Barrera;

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Auto de 28 de febrero de 2013, Expediente 43721, Consejero Ponente Hernan Andrade
Rincén,

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Auto de 5 de abril de 2013, Expediente 43190, Consejero Ponente Danilo Rojas
Betancourth.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Auto de 13 de febrero de 2014, Expediente 24511, Consejera Ponente Olga Mélida Valle De
De La Hoz.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Auto de 20 de febrero de 2014, Expediente 42612, Consejero Ponente Danilo Ro;as
Betancourth.

Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adm|n|strat|vo ‘Seccién Tercera, Sala
Plena, Auto de unificacién de jurisprudencia de 28 de abril de 2014 Expediente 41834,

Consejero P 41834,Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gémez, Expediente 41834.
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relacion con los pardmetros que deben observar las entidades estatales para
el ejercicio de su libertad dispositiva™* en esta materia.

En la providencia que se cita, el Consejo de Estado sefald que el
mecanismo de la conciliacion en el derecho administrativo, estd sometido a
un control de legalidad, en primer término porque “... no puede conducir a la
aprobacion judicial mecénica de las conciliaciones de las partes sin parar
mientes en la indebida utilizacion que se pueda hacer de esta institucion yen
las defraudaciones que, por su aplicacién, se puedan producir al tesoro
publico, como quiera que la conciliaciéon como fuente reguladora de
confiictos, supone la legalidad de este negocio juridico, en tanto que la
posibilidad de disponer de los intereses estatales debe ajustarse
rigurosamente al ordenamiento vigente y, por ello mismo, exige previa
homologacién judicial. (...) Debe ser verificado por el juez, quien para
aprobarlo debe establecer que éste sea legal y no resulte lesivo para el
patrimonio publico”. »

Destaca el Consejo de Estado, en segundo lugar, que “este control en modo
alguno supone un prejuzgamiento, sino que su tarea se circunscribe a la
revision del acuerdo conciliatorio en orden a verificar su entera sujecion al
ordenamiento juridico. La conciliacién supone, entonces, que la solucién
adoptada por las partes para poner fin al litigio sea ajustada a derecho, y Si
ho es asi el juez tiene la obligacién de improbaria”.

Luego, al entrar a analizar los requisitos de fondo de toda conciliacion
administrativa, sefiala respecto del respaldo probatorio con que debe contar
que, “Cabe reiterar que los acuerdos conciliatorios que logren las partes
tratéandose de los conflictos que conozca o pueda conocer la jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo, s6lo estan llamados a surtir efectos a partir de
la ejecutoria de la aprobacion que le imparta la autoridad judicial
competente, para cuyo propdsito, entre otros presupuestos, debe contarse
con las pruebas necesarias, esto es, como lo ha dicho de manera reiterada
esfa Corporacion, el juez de conocimiento debe tener la cerfeza de Ia
existencia de una condena contra la Administracién en el evento en que,
surtiéndose el proceso judicial correspondiente, existiere una decisién
definitiva en este sentido”. Y mas adelante, en la misma providencia, reitera
Yy precisa este requerimiento: “En cuanto a las pruebas, éstas deben ser de
tal entidad que lleven al juez al convencimiento y certeza de que lo acordado

84 Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sala Plena, Auto de unificacién de jurisprudencia de 28 de abril de 2014, Expediente 41834,
Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gémez. :
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por las partes cuenta con pleno sustento factico y juridico, de manera que
cualquier .duda, confusién o contradiccién que se presente al realizar el
debido estudio de legalidad, debe considerarse como razén suficiente para
improbar la conciliacién realizada’®5.

2. Requisitos del Acuerdo Conciliatorio judicial de fecha 6 de febrero
de 2015 sometido a estudio del Tribunal de Arbitramento

El Tribunal avoca el analisis del acuerdo conciliatorio judicial aportado por
las partes - sociedad DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A. DEVINAR
S.A. y la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI- el 9 de
febrero de 2015. -

De conformidad con la ley y la jurisprudencia citada el Acuerdo Conciliatorio
judicial plurimencionado, que ocupa a este Tribunal debe reunir los
siguientes requisitos, so pena de no poder ser aprobado: (i) que sea
presentado oportunamente, (i) que la accién ejercida por la parte
convocante admite la conciliacién, (iii) que no haya operado el fenémeno de
la caducidad de la accién, (iv) que las partes estén debidamente
representadas, tengan capacidad para conciliar y que se encuentre
acreditada su legitimacién en la causa, (v) que por ser la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA una entidad publica, la conciliacién
debe ser previamente aprobada por el Comité de Conciliacién de la entidad
estatal, (vi) que se cumpla con la intervencién del Ministerio Publico, (vii)
que el acuerdo recaiga sobre derechos de contenido econdmico y de
caracter particular, (viii) que el Acuerdo no lesione el patrimonio publico, (ix)
el Acuerdo Conciliatorio debe contar con las pruebas necesarias, (X) el
Acuerdo Conciliatorio no puede implicar un abuso contra el particular, (xi) el
acuerdo conciliatorio no puede violar la ley, y (xii) el acuerdo conciliatorio
debe tener congruencia con las pretensiones de la demanda.

En el caso sometido, el estudio de legalidad debe contraerse al analisis de si
se dan o no los requisitos -anteriormente mencionados.

8 Concluye el Consejo de Estado, en el Auto de 28 de abril de 2014, Io siguiente respecto
del caso que estaba considerando: “Por consiguiente, si la entidad publica correspondiente
decide conciliar, va de suyo en esa decision que para la propia autoridad no existe duda
acerca de su responsabilidad en relacién con el dafio antijuridico cuya reparacion se le
depreca, de otra manera el acuerdo no podra ser aprobado por el juez”.
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2.1. Oportunidad del 'acuerdo conciliatorio judicial sometido al Tribunal

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 43 de la Ley 640 de
2001,% las partes de comun acuerdo, pueden solicitar que se realice
audiencia de conciliacion en cualquier etapa del proceso.

En el caso sub examine, la demanda arbitral presentada por la sociedad
DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A — DEVINAR S.A. contra la
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI- el 16 de noviembre
de 2012, fue admitida mediante Auto No. 1 de fecha 15 de febrero de 201367
y a la fecha ésta no ha sido decidida en laudo por el Tribunal, luego la
conciliacién presentada por las partes el dia 9 de febrero de 2015 cumple el
requisito de oportunidad. :

2.2 Laaccioén ejercida por la parte convocante admite la conciliacién

La sociedad DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A. — DEVINAR en
ejercicio de la accidon contractual consagrada en el articulo 87 del Caédigo
Contencioso Administrativo demandé a la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI el 16 de noviembre de 2012, proceso Radicado
con el No. 2800 del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Bogotd, accion prevista como conciliable en el articulo 59 de la
Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998.

El articulo 70 de la Ley 446 de 1998, incluido en el Capitulo 2 “Normas
generales aplicables a la - Conciliacién Contencioso
Administrativa”, es del siguiente tenor: : -
“Asuntos susceptibles de conciliacién. El articulo 59 de Ia Ley 23
de 1991, quedara asi: :
"Articulo 59. Podrén_conciliar, total o parcialmente, en las efapas
prejudicial o judicial, las personas juridicas de derecho publico, a
través de sus representantes legales o por conducto de apoderado,

% Articulo 43 de la Ley 640 de 2001. “OPORTUNIDAD PARA LA AUDIENCIA DE
CONCILIACION JUDICIAL. Las partes, de comun acuerdo, podran solicitar que se realice
audiencia de conciliacion en cualquier etapa de los procesos. Con todo, el juez, de oficio,
podra citar a audiencia.

En la audiencia el juez instara a las partes para que concilien sus diferencias; si no lo
hicieren, debera proponer la férmula que estime justa sin que ello signifique prejuzgamiento.
El incumplimiento de este deber constituir4 falta sancionable de conformidad con el régimen
disciplinario. Si las partes Illegan a un acuerdo el juez lo aprobara, si lo encuentra conforme
a la ley, mediante su suscripcion en el acta de conciliacion.

Si la conciliacion recae sobre la totalidad del litigio, el juez dictara un auto declarando
terminado el proceso, en caso contrario, el proceso continuara respecto de lo no conciliado.”
87 Cuaderno Principal No. 1, Folios 156 y 157.
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sobre conflictos de carécter particular y contenido econémico de que
conozca o pueda conocer - la jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85,

86 y-87 del Cédigo Contencioso Administrativo.

(...)" (La subraya y la negrilla fuera del texto original)

2.3. Que no haya operado el fenémeno de la caducidad de la accién.

El Acuerdo Conciliatorio cumple con el requisito de inexistencia de la
caducidad de la accién contractual, puesto que la accion ejercida el 16 de
noviembre de 2012, lo fue dentro del tiempo previsto por el ordenamiento
juridico, lo cual significa que no habia caducado.®® En consecuencia, el
Acuerdo Conciliatorio cumple con la exigencia consagrada en el paragrafo
segundo del articulo 61 de la Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 81
de la Ley 446 de 1998, el cual preceptua ‘no habra lugar a conciliacién
cuando la correspondiente accién haya caducado”.

La solicitud de conciliacion judicial fue presentada cuando no estaba
caducada la accién contractual, toda vez que el vinculo contractual se
hallaba vigente. A la fecha de presentacion de la demanda arbitral por la
parte convocante, sociedad DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A,
resulta evidente que el contrato se encontraba en plena ejecucion y por lo
tanto, no se habia producido la caducidad de la accién contractual.

2.4 Que las partes estén debidamente representadas, tengan capacidad
para conciliar y que se encuentre acreditada su legitimacion en la

causa.

En relacién con la exigencia de legitimacion, esto es de la aptitud juridica
para obrar en nombre y representacion de las partes, el Tribunal encuentra
que el doctor German Cérdoba Ordéfiez, en su condicion de Vicepresidente
Ejecutivo de la ANI, tiene la capacidad juridica de comprometerla en este
tipo de acuerdos, conforme a las facultades que se le otorgaron al
Vicepresidente Ejecutivo de la ANI por el numeral 1 del articulo 2 de Decreto
1745 de 2013; y lo propio puede decirse del doctor Juan Carlos Maria
Castarieda, quién es el representante legal de la sociedad DESARROLLO
VIAL DE NARINO S.A. DEVINAR S.A. y fue expresamente autorizado para
suscribir el Acuerdo Conciliatorio por la Asamblea Extraordinaria de

68 Colombia, ACédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
literal j) del articulo 164; en igual sentido el numeral 10. del articulo136 del Decreto 01 de
1984 —_Cédigo Contencioso Administrativo-
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Accionistas de la sociedad, llevada a cabo en la ciudad de Bogota el dia 17
de octubre de 2013.%°

2.5. Que por ser la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA una
entidad publica, la conciliacion debe ser previamente aprobada por el
Comité de Conciliacién de la entidad estatal.

Respecto de esta exigencia, la aprobacion del Acuerdo conciliatorio por el
Comité respectivo en la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, es
clara, conforme al acta del 6 de febrero de 2015.7°

Es pertinente advertir que el articulo 75 de la Ley 446 de 1998, el cual
agrega un nuevo articulo a la Ley 23 de 1991, el 65B, precepto éste que
dispone que ‘Las entidades y organismos de Derecho Publico del orden
nacional, departamental, distrital y de los municipios capital de departamento
~ y los Entes Descentralizados de estos mismos niveles, deberan integrar un
comité de conciliacion, conformado por los funcionarios del nivel directivo
que se designen y cumpliré las funciones que se le sefialen. (...)", y que el
Decreto 1716 de 2009 en el numeral 5 del articulo 19 consagra como una
funcién de los comités de conciliacion “Determinar, en cada caso, la
procedencia o improcedencia de la conciliacién y sefialar la posicion
institucional que fije los parametros dentro de los cuales el representante
legal o el apoderado actuara en las audiencias de conciliacién. Para tal
efecfo, el Comité de Conciliacion deberd analizar las pautas
Jurisprudenciales consolidadas, de manera que se concilie en aquellos casos
donde exista identidad de supuestos con la jurisprudencia reiterada.”

2.6 Se cumplié con la intervencién del Ministerio Publico

El' Tribunal advierte que en el tramite conciliatorio se cont6 con la asistencia
e intervencion del sefior agente del Ministerio Publico, la cual es obligatoria,
de.conformidad con el paragrafo 2 del articulo 72 de la Ley 446 de 1998,
agente que expreso su conformidad con el mismo.”*

89 Cuaderno Principal No. 3, Folios 565 y 566, y folios vueltos 565 y 566.

70 Cuaderno Principal No. 3, Folios 554 a 564. ‘

7 Articulo 72. Conclusién del procedimiento conciliatorio. El articulo 65 de la Ley 23 de
1991, quedara asf: . v ,
“Articulo 65. El acta de acuerdo conciliatorio y el auto aprobatorio debidamente ejecutoriado
prestaran mérito ejecutivo y tendran efectos de cosa juzgada.

Las cantidades liquidas reconocidas en el acuerdo conciliatorio devengaran intereses
comerciales durante los seis (6) meses siguientes al plazo acordado para su pago vy
moratorios después de este ltimo. :
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2.7. Que el acuerdo recaiga sobre derechos de contenido econémico y
de caracter particular.

No hay duda alguna sobre el caracter particular y econémico de los
derechos que son objeto de la conciliacion. En efecto, se trata, por una
parte, de definir el monto de ciertos gastos y costos realizados por Ila
concesionaria en la ejecucién del Contrato de Concesion No. 003 de 2006
hasta el 31 de octubre de 2013, mas concretamente por concepto de los
rubros mencionados en los considerandos 33 y 36 del Acuerdo Conciliatorio;
dar por terminada de manera anticipada el Contrato de Concesién No. 003
de 2006; y acordar que el Tribunal determine el calculo de la férmula
contractual (P2) contenida en la clausula 61.2. del Contrato precitado.

El Tribunal advierte que la conciliacién redefine el contenido econémico del
Contrato de Concesiéon No. 003 de 2006 en orden a proteger el interés
particular del contratista en razén de una terminacién anticipada del Contrato
de. Concesion, quién se veria gravemente afectado, al no ejecutarse la
totalidad de la obra. En otras palabras, se trata, sin ningiin asomo de duda,
tal como lo sefiala el Agente del Ministerio Plblico en su concepto, de
asuntos susceptibles de transacciéon, y por consiguiente, el Acuerdo
Conciliatorio cumple con este requisito.

En cuanto tiene que ver con actos administrativos, ha sido acreditado ante el
Tribunal que mediante Resolucion 524 del 9 de marzo de 2015 la ANI
declar6 la pérdida de ejecutoriedad de las Resoluciones 469 del 29 de
septiembre y 617 y 618 del 29 de diciembre de 2011.

En el sub judice, es claro que se conoce de un conflicto de caracter
particular y contenido econémico cuya competencia es de la jurisdiccion
arbitral jurisdiccion a través de la accion contractual. '

2.8 Que el Acuerdo Conciliatorio no lesione el patrimonio pablico

El operador judicial tiene prohibicién expresa por mandato legal de aprobar
acuerdos conciliatorios que impliquen lesividad para el erario publico, de
conformidad con lo preceptuado en el tltimo inciso del articulo 65A de la Ley
23 'de 1991, modificado por el articulo 73 de la ley 446 de 1998, cuyo tenor
es el siguiente:

Paragrafo. Sera obligatorio la asistencia e intérvencién del Agente del Ministerio Publico a
las audiencias de conciliacién judicial."
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“La autoridad judicial improbaré el acuerdo conciliatorio cuando
no se hayan presentado las pruebas necesarias para ello, sea
violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio publico”.
(La subraya y la negrilla fuera del texto original)

El acuerdo conciliatorio no resulta lesivo para el patrimonio publico, toda vez
que esta acreditado en el plenario, que: '

-2.8.1. La Clausula 60 del Contrato de.Concesiéon No. 003 de 200672
establece diez (10) causas de terminacién del Contrato, dentro de las cuales
son pertinentes citar las siguientes:

60.1 Cuando el CONCESIONARIO haya obtenido el Ingreso Esperado
antes del vencimiento del término estimado de diez y nueve (19) arios a que
se refiere la CLAUSULA 8, en los términos de la CLAUSULA 14, siempre y
cuando se encuentre cumplida la obligacion de operacién y mantenimiento
minimo de diez (10) afios.

60.2 Cuando el INCO haya declarado la caducidad del Contrato de
conformidad con lo establecido en la CLAUSULA 59.

60.3 Cuando el INCO haya dado por terminado unilateralmente el presente
Contrato segtin lo establecido en la CLAUSULA 16.

60.7 Cuando las Partés por mutuo acuerdo decidan terminar el presente
Contrato.

-De otra parte, la Clausula 61 del precitado Contrato consagra la
“COMPENSACION POR TERMINACION ANTICIPADA’ denominada (i)
durante la Etapa de Pre-construccion P17, (i) durante la Etapa de
Construccion, Mejoramiento y Rehabilitacion P274, y (iii) durante la Etapa de
Operacion y Mantenimiento P37%, clausula que ademas determina que el
INCO -hoy ANI- pagara la compensacion al CONCESIONARIO que
corresponda a las Férmulas diferentes para el P1, P2 y P3; dependiendo de

72 Cuaderno de Pruebas No. 1, Folio 7 -DVD-
73 Numeral 61.1 de la clausula 61 del Contrato de Concesién No. 003 de 2006. Cuaderno de

Pruebas No. 1, folio 7 -DVD-. '
4 Numeral 61.2 de la clausula 61 de!l Contrato de Concesién No. 003 de 2006. Cuaderno de

Pruebas No. 1, folio 7 -DVD-.
s Numeral 61.3 de la clausula 61 del Contrato de Concesién No. 003 de 2006. Cuaderno de

Pruebas No. 1, folio 7 -DVD-.

75




Tribunal Arbitral de Devinar S.A. contra Agencia Nacional de Infraestructura

la etapa en que se encuentre el Contrato al momento de la terminacion
anticipada. :

De la simple lectura de la Clausula Segunda del Acuerdo Conciliatorio”™ es
claro que las partes convinieron una terminacién anticipada de mutuo
acuerdo en la Etapa de Construccion, Mejoramiento y Rehabilitacion, cuya
compensacion a cargo del INCO y a favor de la sociedad concesionaria
DEVINAR S.A., corresponde a la Formula P2, y en cumplimiento del
numeral 61.2 de la Clausula 61 del Contrato de Concesién No. 003 de 2006
las partes determinaron en el documento conciliatorio una suma a pagar a la
sociedad concesionaria DEVINAR S.A. a titulo de pago anticipado de la
compensacion. El pago tiene fundamento en el Contrato de Concesion.

2.8.2. El Acuerdo conciliatorio en la aplicaciéon de la Férmula P2 para el
determinar el valor del GAOMI que la AGENCIA. NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI pagara a la sociedad DEVINAR SA,
establece que “Los valores corrientes al momento de las inversiones para
los gastos de Administracién Operacion y Mantenimiento (GAOMI), limitados
al 30% del ingreso generado mensual, que sumados a pesos corrientes de
los meses del periodo comprendido entre mayo de 2007 y octubre de 2013
asciende a la suma de $ 36.742.829. 660,11, situaciéon aceptada por
DEVINAR dnicamente para efectos de determinar el valor parcial a
reconocer como abono en este ACUERDO CONCILIATORIO. (...)7,
aplicacién de la férmula que toma como base un factor de cuantificacion
menor, e/ ingreso generado mensual. Lo anterior significa que si en la
aplicacion de la formula P2 se hubiera aplicado el factor de ingreso general
acumulado, el guarismo arrojado a titulo de GAOMI seria superior al
acordado en el Acuerdo Conciliatorio. -

2.8.3 La reforma de la demanda integrada en el Subcapitulo 1l del Capitulo
| de las Pretensiones Declarativas, titulado “EN RELACION CON LA
EXPEDICION DE LA RESOLUCION 1521 DEL 22 DE ABRIL DE 2008.”,
contiene las siguientes pretensiones de la sociedad convocante DEVINAR

S.A.:

“OCTAVA. DECLARAR que la ANI ha incumplido la Resolucién 1521
expedida el 22 de abril de 2008 por el Ministerio de Transporte.

6 Cuaderno Principal No. 3, folio 550 y 551 vuelto.
77 Cuaderno Principal No. 3, folios 545 vuelto y 546, aparte iii) del Considerando 33 del

Acuerdo Conciliatorio de fecha 6 de febrero de 2015.
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NOVENA. DECLARAR que la Resolucién 1521 del 22 de abril de
2008, afectdé la ecuacibn econémica del CONTRATO DE
CONCESION, generando desequilibrio econémico del contrato en
contra de DEVINAR.

DECIMA. DECLARAR que la ANI incumpli6 el CONTRATO DE
CONCESION por la no realizacién de los ajustes contractuales y
financieros necesarios para formalizar la operacién de la estacion de
peaje denominada “Cano”.

DECIMA PRIMERA. CONSECUENCIAL; Como consecuencia de las
anteriores declaraciones, ordenar a la ANI al restablecimiento de la
ecuacion econémica del CONTRATO DE CONCESION NO. 003 DE

2006.” :

Y el mismo libelo de demanda en el Capitulo Il “PRETENSIONES DE
CONDENA" enlisla las siguientes:

‘DECIMA SEXTA. CONDENAR, como consecuencia de las anteriores
pretensiones, a la ANI al restablecimiento de la ecuacién econémica y
financiera del CONTRATO DE CONCESION a favor de DEVINAR
S.A., en las sumas que se establezcan durante el presente proceso.

DECIMA OCTAVA. CONDENAR, como consecuencia de las
anteriores pretensiones, a la ANl a pagar a DEVINAR una
indemnizacién integral de prejuicios que incluya tanto el
restablecimiento de la ecuacion econémica vy financiera del contrato
asi como el dafio emergente y lucro cesante ocasionados por los
incumplimientos  contractuales de la ANI en las sumas que se
establezcan durante el presente proceso.”

En el Acuerdo Conciliatorio suscrito entre las partes, la sociedad
convocante del Tribunal desiste de todas las pretensiones anteriores,
relacionadas con el desequilibrio econémico generado por la expedicion
por el Ministerio de Transporte de la Resolucion 1521 del 22 de abril de
2008 “Por la cual se modifica y adiciona la Resolucién niimero 2253 del
31.de mayo de 2006 y se ordena la apertura de una Estacién de Peaje
para control del cobro de vehiculos en el sitio llamado Cano, se ordena la
entrega y recibo de la infraestructura vial y se establece una distribucion
de la tarifa de peaje al Sistema de cobros de las estaciones de peaje en el
sitio de Daza y Cano del contrato de concesién niimero 003 de diciembre
de 2006 de la concesién denominada ‘Rumichaca-Pasto-Chachagiii-
Aeropuerto.”, desequilibrio econémico que fue cuantificado en el Dictamen
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Pericial Financiero que obra en el Cuaderno de Pruebas No.4, folios 1 a
133, en la suma de 120.950°.000.000, cifra que por si sola evidencia la
inexistencia de lesion del patrimonio publico en el Acuerdo Conciliatorio.

A continuacion se presenta el resumen del valor del desequilibrio econdémico
que se cuantifica en la experticia’:

“Con base en las respuestas anteriores, se totaliza el desequilibro
econémico del Contrato de Concesién No. 003 de 2006 generado por
la expediciéon de la Resolucién 1521 del 2008 del Ministerio de
Transporte, asi:

TOTAL DESEQUILIBRIO ECONOMICO
(Millones de pesos)

Mayores costos segundo crédito sindicado 5.51(9
Mayores aportes de Equity 29.448
Operacién peaje Cano | 17.742
Desequilibrio tarifario (Anexos 5 y 6) 68.241

Es importante manifestar, que teniendo en cuenta la etapa procesal en la
cual se encuentra el proceso, el dictamen pericial anteriormente

mencionado, no se encuentra en firme.,
2.9 Del fundamento probatorio del Acuerdo Conciliatorio

2.9.1 Las pruebas aportadas por la parte convocante y convocada el 9 de
febrero de 2015 para sustentar el Acuerdo Conciliatorio”™ presentado a este
Tribunal para su revisién y aprobacién, fueron las siguientes:

1. Acta de Comité de Conciliacion de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANI de fecha 6 de febrero de 2015.8

78 Cuaderno de Pruebas No. 4, folio 22,
78 Cuaderno Principal No. 3, folios 554 a 631.
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2. Acta No. 17 de la Asamblea Extraordinaria de Accionistas de la
sociedad DESARROLLO VIAL DE NARINO S.A. — DEVINAR de fecha 17
de octubre de 2013.8 :

3. Anexo Técnico del Acuerdo Conciliatorio de Terminacién Anticipada de
Mutuo Acuerdo del Contrato de Concesién No. 003 de 2006.82

4. Acta de Inicio de la Etapa de Construccién, Mejoramiento y rehabilitacidn
del Contrato de Concesion No. 003 de 2006, de fecha 16 de noviembre de
2007 .83 ' : -

9. Informe Final — Férmula de Liquidacién Parcial del Contrato Proyecto
Vial “Rumichaca — Pasto — Chachagtii — Aeropuerto” de febrero de 2015 con
radicado ANI No. 2015-409-006532-2 del 6 de febrero de 2015, elaborado
por BONUS BANCA DE INVERSION S.A.S.84

6. Memorando de la ANI del 6 de febrero de 2015, dirigido por el Gerente
Financiero al Vicepresidente Ejecutivo de la ANI.8 '

7. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-621 del 16 de enero de 2015, sobre los Gastos de Administracion,
Operacién y Mantenimiento P.A. Concesién Rumichaca — Pasto.86

8. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-658 del 4 de febrero de 2015, sobre los Fondeos Subcuentas
. Especiales P.A. Concesion Rumichaca — Pasto.87

9. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-657 del 4 de febrero de 2015, sobre Pagos de Estudios y Disefios P.A.
Concesién Rumichaca — Pasto.88

10. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-656 del 4 de febrero de 2015, sobre Reembolso por mayor fondeado
en la subcuenta predial .8 :

11. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-620 del 16 de enero de 2015, sobre el Ingreso Generado P.A.
Concesién Rumichaca — Pasto.%0 :

12, Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-665 del 6 de febrero de 2015, referencia Nota Aclaratoria — Informe de
diferencia certificacion GAOM.®!

80 Cuaderno Principal No. 3, folios 554 a 564.
~ 8 Cuaderno Principal No. 3, folios 565 a 566
82 Cuaderno Principal No. 3, folios 567 a 573.
8 Cuaderno Principal No. 3, folios 574 a 575.
84 Cuaderno Principal No. 3, folios 577 a 584.
85 Cuaderno Principal No. 3, folios 585 a 592.
8 Cuaderno Principal No. 3, folios 593 a 594.
87 Cuaderno Principal No. 3, folios 595 a 598.
88 Cuaderno Principal No. 3, folio 599.

8 Cuaderno Principal No. 3, folio 600.

%0 Cuaderno Principal No. 3, folio 601 a 603.
91 Cuaderno Principal No. 3, folio 604 a 609.
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13. Acta de Mesa de Trabajo No. 1 suscrita por ANI, DEVINAR, Interventoria
y Fiduciaria Bancolombia S.A., el 14 de enero de 2015, sobre verificacion de
las cifras de los Gastos de Administracion Operacién y Mantenimiento
(GAOM)

14. Acta de Mesa de Trabajo No. 2 suscrita el 2 de febrero por ANI,
DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual
se deja constancia de la auditoria de las cifras correspondlentes al valor de
los Estudios y Disefios.

15. Acta de Mesa de Trabajo No. 3 suscrita el 3 de febrero por ANI,
DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual
se deja constancia de la revision de la informacién relacionada con los
fondeos fondeos de interventoria.

16. Acta de Mesa de Trabajo No. 4 suscrita el 3 de febrero por AN,
DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual
se deja constancia de la auditoria a los fondeos realizados a la subcuenta
de predios.

17. Acta de Mesa de Trabajo No. 5 suscrita el 3 de febrero por ANI,
DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual
se deja constancia de la revision a la Subcuenta No. 5 Ambiental.

18. Acta de Mesa de Trabajo No. 6 suscrita el 3 de fébrero por ANI,
DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual
se deja constancia de la auditoria a las cifras correspondlentes a Pago
Parcial por Desequilibrio Econémico generado por la expedicion de las
Resoluciones Nos. 3878 de 2006 y 1521 de 2008 del Ministerio de
Transporte.

19. Acta de Mesa de Trabajo No. 8 suscrita el 3 de febrero por ANI,
DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual
se deja constancia de la auditoria y de:la verificacién Ias cifras de los pagos
de la ANI por concepto de reembolso de fondeos prediales en exceso.

20. Concepto de la interventoria CONS-IAC-2274-IPRC-1071 con radicado
ANI No. 2015-409-006536-2 del 6 de febrero de 2015, sobre el Acuerdo
Conciliatorio.

21. Copia de 78 informes fiduciarios con corte al mes de octubre de 2013,
radicados por la Fiduciaria Bancolombia S.A. en la ANI, en un (1) DVD.

22. Copia de actas de comités fiduciarios elaboradas por Fiduciaria
Bancolombia S.A., en un (1) DVD.

23. Copia convocatorias mensuales al Comité Fiduciario por parte de
Fiduciaria Bancolombia S.A., en un (1) DVD.

24, Concepto de la interventoria CONS-IAC-2274-IPRC-1080 con radicado
ANI No. 2015-409-006774-2 del 6 de febrero de 2015 sobre el Acuerdo

Conciliatorio.
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2.9.2 Ademas de los documentos anteriores, el apoderado de la ANI allegé
el 27 de febrero de 2015 los siguientes documentos:

1. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del 26 de
febrero de 2015, suscrita por el representante legal suplente, una contadora,
el gerente de concesiones vy el jefe de seccion de la Fiduciaria sobre los
Gastos de Administracion, Operacion y Mantenimiento P.A. Concesién
Rumichaca — Pasto.

2. Certificacién expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del 26 de
febrero de 2015, suscrita por el representante legal suplente, una contadora,
el gerente de concesiones y el jefe de seccién de la Fiduciaria sobre los
Pagos de Estudios y Disefios P.A. Concesién Rumichaca — Pasto.

3. Certificacién expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del 26 de
febrero de 2015, suscrita por el representante legal suplente, una contadora,
el gerente de concesiones vy el jefe de seccién de la Fiduciaria sobre
Reembolso por mayor valor fondeado en la Subcuenta Predial P.A.
Concesiéon Rumichaca — Pasto.

4. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del 26 de
febrero de 2015, suscrita por el representante legal suplente, una contadora,
el gerente de concesiones y el jefe de seccion de la Fiduciaria sobre
Fondeos de Subcuentas Especiales P.A. Concesion Rumichaca — Pasto.

5. Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del 26 de
febrero de 2015, suscrita por el representante legal suplente, una contadora,
el gerente de concesiones vy el jefe de seccion de la Fiduciaria sobre
Recaudo de Peajes e Ingreso Generado P.A. Concesién Rumichaca —
Pasto

6. Comunicacion de fecha febrero 24 de 2015 de la firma BONUS BANCA
DE INVERSION S.A.S., sobre el factor M de la Férmula P2 aplicable a los
conceptos enlistados en el Considerando 36 del Acuerdo Conciliatorio.

2.9.3 lIgualmente, antes de comenzar esta audiencia la parte convocada
aporto copia de la Resoltcion No. 524 del 9 de marzo de 2015 de la ANI.

Mediante este acto administrativo la ANI declaré la pérdida de ejecutoriedad
de las Resoluciones 469 del 29 de septiembre de 2011 y 617 y 618 del 29 de
diciembre de 2011. : '
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2.9.4 De la valoracion probatoria del Acuerdo Conciliatorio

El inciso tercero del articulo 65A de la Ley 23 de 1991%2 de manera
inequivoca ordena al juez improbar la conciliacién en el evento que describe
textualmente, asi:

‘La autoridad judicial improbaréa el acuerdo conciliatorio cuando
no_se hayan presentado las pruebas necesarias para ello, sea
violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio ptblico”. (La
subraya y la negrilla fuera del texto original)

La anterior exigencia de ley resulta apenas natural, pues de lo contrario el
interés general quedaria sujeto al criterio meramente subjetivo del
funcionario de turno, con grave riesgo para la integridad del patrimonio
publico. :

Es pertinente tra'nsc_ribi'r el siguiente aparte del Auto de unificacion de fecha
28 de abril de 2014 del Consejo de Estado, sobre el sustento probatorio de
la conciliacién en asuntos contenciosos administrativos:

‘En materia Contencioso Administrativa la conciliacién constituye  un
mecanismo para descongestionar los despachos judiciales, por lo que se
previo que tanto en la etapa prejudicial como en la judicial, las personas
Jjuridicas de derecho publico podrian conciliar de manera total o parcial en
aquellos conflictos de carécter particular y contenido patrimonial que se
ventilaran ante la mencionada jurisdiccién a través de las acciones de
nulidad 'y restablecimiento del derecho, de reparacién directa y de
controversias contractuales. ' : :

Tratdndose de este mecanismo alternativo de solucién de conflictos que
Judicialmente deberian ser o son de conocimiento de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, en el evento en que las partes logren un
acuerdo conciliatorio, éste debe someterse a un control de legalidad u
homologacion, para lo cual el operador judicial competente debe verificar
que el arreglo: i) cuente con las pruebas necesarias que lo sustenten; ii)
que no sea violatorio de la ley y; iii) que no resulte lesivo para el patrimonio
publico.

92 Articulo agregado por el articulo 73 de la Ley 446 de 1998.
% Colombia, Consejo de Estado, Sala Plena Contencioso Administrativo, Auto de unificacion
de jurisprudencia de 28 de abril de 2014, Expediente 41834, Consejero Ponente Mauricio

Fajardo Gémez.
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(...)

Adicionalmente, la aprobacion del acuerdo conciliatorio depende la fortaleza
probatoria que lo sustenta.

Asi es indispensable que el arreglo cuente con las pruebas necesarias y no
sea lesivo para el patrimonio pablico, esté debe ajustarse a la ley, esto debe
estar en consonancia, de manera estricta, con los valores, principios y reglas
Jjuridicas que, en su ftotalidad, conforman el ordenamiento.” (Lo
simultaneamente subrayado y en negrilla fuera del texto original)

El valor de los reconocimientos de caracter econdmico que la concedente
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA le hace a la sociedad
Concesionaria en el Acuerdo Conciliatorio asciende a $155.729.207.241,
cifra que corresponde a los siguientes conceptos:

Inversiones en Interventoria (I int i) A77.137.939 .949.161.159
Inversiones en Estudios y Disefios _ o

(lconsi) $14.317.020.745 $25.413.074.830
Inversiones en predios + ambiental (Ip) ~ $53.602.962.863 $73.922.943.942
Inversién en GAOM $36.742.829.660 $ 53.737.656.176
. Total Inversiones ' $168.022.836.107

Pago por fondeo en exceso Subcuenta ' '
predial . $(9.761.488.848) $ (12.293.628.866)
Total Pagos $ (12.293.628.866)
Total Inversiones - Pagos= (P2 Parcial) $ 155.729.207.241

Las partes allegan los siguientes documentos: (i) Memorando de la ANI del
6 de febrero de 2015, dirigido por el Gerente Financiero al Vicepresidente
Ejecutivo de la ANI, sobre el reconocimiento de Gastos de GAOM, (ii)
Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-621 del 16 de enero de 2015, sobre los Gastos de Administracion,
Operacién y Mantenimiento P.A. Concesién Rumichaca —. Pasto, (iii)
Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-658 del 4 de febrero de 2015, sobre los Fondeos Subcuentas
Especiales P.A. Concesién Rumichaca — Pasto, (iv) Certificacion expedida
por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-2576-657 del 4 de febrero
de 2015, sobre Pagos de Estudios y Disefios P.A. Concesién Rumichaca —
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Pasto, (v) Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A.
C303700200-2576-656 del 4 de febrero de 2015, sobre Reembolso por
mayor fondeado en la subcuenta predial, (vi) Certificacién expedida por la
Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-2576-620 del 16 de enero de
2015, sobre el Ingreso Generado P.A. Concesién Rumichaca — Pasto, (vii)
Certificacién expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. C303700200-
2576-665 del 6 de febrero de 2015, referencia Nota Aclaratoria — Informe de
diferencia certificacion GAOM., (viii) Acta de Mesa de Trabajo No. 1 suscrita
por ANI, DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., el 14 de
enero de 2015, sobre verificacion de las cifras de los Gastos de
Administracion Operacién y Mantenimiento (GAOM), (ix) Acta de Mesa de
Trabajo No. 2 suscrita el 2 de febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y
Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual se deja constancia de la
auditoria de las cifras correspondientes al valor de los Estudios y Disefios,
(x) Acta de Mesa de Trabajo No. 3 suscrita el 3 de febrero por ANI,
DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la cual
se deja constancia de la revision de la informacion relacionada con los
fondeos de Interventoria, (xi), Acta de Mesa de Trabajo No. 4 suscrita el 3 de
febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por
medio de la cual se deja constancia de la auditoria a los fondeos realizados
a lasubcuenta de predios, (xii) Acta de Mesa de Trabajo No. 5 suscrita el 3
de febrero por ANI, DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A.,
por medio de la cual se deja constancia de la revisién a la Subcuenta No. 5
Ambiental, (xiii) Acta de Mesa de Trabajo No. 6 suscrita el 3 de febrero por
ANI, DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la
cual se deja constancia de la auditoria a las cifras correspondientes a Pago
Parcial por Desequilibrio Econémico generado por la expedicién de las
Resoluciones Nos. 3878 de 2006 y 1521 de 2008 del Ministerio de
Transporte, (xiv) Acta de Mesa de Trabajo No. 8 suscrita el 3 de febrero por
ANI, DEVINAR, Interventoria y Fiduciaria Bancolombia S.A., por medio de la
cual se deja constancia de la auditoria y de la verificaciéon las cifras de los
pagos de la ANI por concepto de reembolso de fondeos prediales en
exceso, (xv) Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del
26 de febrero de 2015, suscrita por el representante legal suplente, una
contadora, el gerente de concesiones Yy el jefe de seccion de la Fiduciaria
sobre los Gastos de Administracién, Operacion y Mantenimiento P.A.
Concesion Rumichaca — Pasto, (xvi) Certificacion expedida por la Fiduciaria
Bancolombia S.A. del 26 de febrero de 2015, suscrita por el representante
legal suplente, una contadora, el gerente de concesiones y el jefe de
seccion de la Fiduciaria sobre los Pagos de Estudios y Disefios P.A.
Concesiéon'‘Rumichaca — Pasto, (xvii) Certificacion expedida por la -Fiduciaria
Bancolombia S.A. del 26 de febrero de 2015, suscrita por el representante
legal suplente, una contadora, el gerente de concesiones vy el jefe de
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seccion de la Fiduciaria sobre Reembolso por mayor valor fondeado en la
Subcuenta Predial P.A. Concesion' Rumichaca — Pasto, (xviii) Certificacion
expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del 26 de febrero de 2015,
suscrita por el representante legal suplente, una contadora, el gerente de
concesiones y el jefe de seccién de la Fiduciaria sobre Fondeos de
Subcuentas Especiales P.A. Concesion Rumichaca — Pasto, (xix)
Certificacion expedida por la Fiduciaria Bancolombia S.A. del 26 de febrero
de 2015, suscrita por el representante legal suplente, una contadora, el
gerente de concesiones vy el jefe de seccién de la Fiduciaria sobre
Recaudo de Peajes e Ingreso Generado P.A. Concesién Rumichaca —
Pasto, (xx) Comunicacién de fecha febrero 24 de 2015 de la firma BONUS
BANCA DE INVERSION S.A.S., sobre el factor M de la Férmula P2
‘aplicable a los conceptos enlistados en el Considerando 36 del Acuerdo
Conciliatorio, y (xxi) Resolucion No. 524 del 9 de marzo-de 2015 de la ANI,
documentos que acreditan plenamente la causacién de las inversiones
realizadas por la sociedad DEVINAR S.A, la fecha y la cuantia de las
mismas. ,

Acota el Tribunal que cuatro (4) de las cinco (5) certificaciones expedidas
por la Fiduciaria Bancolombia S.A., fechadas todas el dia 26 de febrero de
2015, suscritas, entre otros, por el representante legal suplente de Ia
Fiduciaria y por una contadora publica, tienen gran trascendencia en el sub
lite, al contener la demostracion con base en los libros auxiliares del
disponible del Patrimonio Auténomo Rumichaca — Pasto que la sociedad
DEVINAR S.A. realizé pagos por (i) Interventoria, Predios y Ambiental, (ji)
Estudios y Disefios, y (iii) GAOM en los valores registrados en el cuadro
anterior, y que el Patrimonio Auténomo plurimencionado presenté un ingreso
a titulo de reembolso de predial.

Respecto al calculo de ia Formula del P2 sobre las inversiones realizadas
por la sociedad Concesionaria, reposa el Informe Final — Férmula de
Liquidacion Parcial del Contrato Proyecto Vial “Rumichaca - Pasto —
Chachagui — Aeropuerto” elaborado por la sociedad BONUS S.AS.,
prueba aportada por las partes en-el Acuerdo Conciliatorio fechado el 6 de
febrero de 2015%, la cual contiene los guarismos correspondientes al valor
del P2 a noviembre de 2014, respecto de cada inversién realizada por la
sociedad DEVINAR S.A., cuyo Anexo No. 8 contiene un (1) Archivo de
Excel con el Célculo de la Férmula P2 desarrollado,?® medio probatorio que
junto con la Resolucion-No. No. 524 del 9 de marzo de 2015 de la ANI le
imprimen al Tribunal credibilidad sobre el calculo realizado.

9 Considerando 35 del Acuerdo Conciliatorio, Cuaderno Principal No. 3, Folio 546.
9 Cuaderno Principal No. 3, Folio 584.
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Ademas, se anexaron con el Acuerdo (i) el Concepto. de la interventoria
CONS-IAC-2274-IPRC-1071 con radicado ANI No. 2015-409-006536-2 del 6
de febrero de 2015, y (i) el Concepto de la interventoria CONS-IAC-2274-
IPRC-1080 con radicado ANI No. 2015-409-006774-2 del 6 de febrero de
2015, en virtud de los cuales se considera viable que la Agencia Nacional
de Infraestructura AN, realice los pagos al Concesionario que el Tribunal de
Arbitramento considere.

Valorado el acervo probatorio presentado con el Acuerdo Conciliatorio,
considera el Tribunal que éste es ampliamente suficiente.

210 Que el Acuerdo Conciliatorio no implique un abuso contra el
particular ‘ '

La jurisprudencia del maximo tribunal de lo contencioso administrativo
considera que uno de los presupuestos para que un acuerdo conciliatorio en
el cual interviene una entidad plblica sea aprobado por el operador judicial,
radica en que éste no perjudique o sea lesivo para el particular, quién
durante la negociacion de la conciliacion puede encontrarse en situacion de
inferioridad o desequilibrio frente al Estado.

Es pertinente transcribir los siguientes apartes de la providencia de la Sala
Plena de lo Contencioso administrativo del 28 de abril de 2014,% la cual
desarrolla ampliamente el requisito de “no abuso del particular en Ia
conciliacion de carécter administrativo™ :

“iv). El equilibrio econémico en los acuerdos conciliatorios. ‘

Si bien las anteriores consideraciones en relacién con las cléusulas
abusivas, el abuso de la posicién dominante, la basqueda de un equilibrio
minimo y proporcional en los acuerdos negociales, la aplicacién del principio
de la buena fe objetiva, encuentran su origen, desarrollo y, en principio,
encuentran aplicacién en los acuerdos de origen contractual de derecho
privado, en especial aquellos contratos denominados de adhesién, lo cierto
es que tales razonamientos también estén llamados a tener aplicacién en el
terreno de la contratacion estatal (articulo 13%7 de la Ley 80 de 1993) y a

% Colombia, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sala Plena, Auto de unificacién de jurisprudencia de 28 de abril de 2014, Expediente 41834,
Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gomez.

° Articulo 13°.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente
reguladas en esta Ley.
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Juicio de la Sala dichos criterios encuentran campo fértil para su aplicacion
en todos los terrenos en los cuales estdn llamadas a generar efectos
Juridicos las manifestaciones de voluntad, comoquiera que tanto en el
ambito eminentemente contractual como en todos aquellos en que el
ordenamiento vigente autoriza y tutela el ejercicio de la autonomia de la
voluntad, el fundamento es idéntico, esto es la blsqueda del equilibrio y
evitar cualquier comportamiento abusivo en las negociaciones.

()

En este sentido, la parte “débil” de Ia relacién conciliatoria puede verse
impelida a aceptar un arreglo econémico -en el cual no es posible que
tenga o pueda tener participacion real y efectiva en su determinacién-,

cuyo monto resulte inferior a lo que podria_y/o deberia recibir en el

evento en que el proceso judicial hubiere sido resuelto.de manera
definitiva_a través de una sentencia_que acceda a sus pretensiones,
para no tener que verse sometido a esperar hasta el momento en que
se defina la litis. ‘

(..)

De manera que el sentido de lo ‘“usto” del “deber ser’. de Ia
responsabilidad, de Ia legalidad, de la lealtad y buena fe, de la proteccién del
deébil, imponen verdaderos mandatos de comportamiento que exigen que las
entidades publicas eviten abusar de su posicién de privilegio a través de la
imposicién de condiciones en exceso ventajosas para los intereses de dicha
autoridad, pero en perjuicio desmesurado, descomedido y en extremo lesivo
y desequilibrado para las personas que ya en una oportunidad anterior
sufrieron las consecuencias negativas de las conductas de la Administracién
Y que acuden ante ella -contando también con el respaldo de la
Administracion de Justicia- con la expectativa legitima y razonable de que
finalmente, a través de una conciliacién, se alcance un acuerdo equilibrado
que permita reparar de una forma justa el dafio antijuridico del que fueron
victimas.

En este punto resulta en extremo indispensable y necesario el control de
legalidad que le ha sido asignado por la ley al operador judicial respecto de
los acuerdos conciliatorios que se concluyeron con entidades publicas,
comoquiera que ante cualquier ejercicio arbitrario, desproporcionado,
irracional y/o abusivo de las facultades y prerrogativas de las que son
titulares los diversos intervinientes, existe el deber de improbar el acuerdo
conciliatorio por no ajustarse al ordenamiento juridico.”® (La subraya y la
negrilla fuera del texto original) : :

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. Auto del 19 de julio de 2001. Expediente: 18296.
MP: German Rodriguez Villamizar.
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No advierte el Tribunal en el Acuerdo-Conciliatorio sometido a su aprobacién
un aprovechamiento irracional o inequitativo por parte de la entidad estatal -
AGENCIA NACIONAL DE INF RAESTRUCTURA-, ni una utilizacién arbitraria
de sus prerrogativas inherentes a su condicién de parte contratante en el
Contrato de Concesion No. 003 de 2006, contrario sensu, se observa en la
Clausula Séptima del documento que contiene la conciliacién el
desistimiento de la mayoria de las pretensiones por la convocante, con
excepcion de las pretensiones décima primera, décima segunda y décima
quinta; el retiro de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -ANI-
de las excepciones propuestas a las pretensiones, salvo las excepciones
correspondientes a las pretensiones décima primera, décima segunda y
decima quinta; y el desistimiento parcial de la pretensién décima séptima, y
el retiro parcial de la excepcion a la pretension en mencion.%

Se pone de presente que las partes expresaron su consentimiento de
manera libre y consciente para terminar anticipadamente el Contrato de
Concesion No. 003 de 2008, y que la fecha de terminacién del mismo sera el
30 de abril de 2015'%, que el Acuerdo causa para la sociedad Concedente
el pago por parte de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA -
ANI- de una suma de dinero'®, unido lo anterior, a que las partes
manifestaron animo conciliatorio desde la audiencia de conciliacién, la cual

“Si se tiene en cuenta que “aprobar’, en términos seménticos, consiste en “Calificar o dar
por bueno o suficiente algo o a alguien”; en tanto que “modificar” es “Limitar, determinar o
restringir las cosas a cierto estado en que se singularicen y distingan unas a otras. Reducir
las cosas a los términos justos, templando el exceso o exorbitancia. Transformar o cambiar
una cosa mudando alguno de sus accidentes.” cabe concluir que la decisién contenida en el
auto apelado se traduce en una modificacién de la conciliacion prejudicial a que llegaron las
partes. A '

La providencia apelada contiene consideraciones propias de las providencias en las cuales
el juez se pronuncia sobre las pretensiones mediante la aplicacién del derecho subjetivo. En
este caso el Tribunal estudié y valoré las pruebas aportadas con la solicitud de conciliacién,
y con fundamento en los hechos que consideré probados determiné la existencia de una
obligacion a cargo del Departamento y en favor del convocante, pero en cuantia inferior al
valor conciliado entre las partes.

Al respecto la Sala precisa que la ley no prevé la posibilidad de que el juez modifique
la conciliacién a efecto de hacerla menos lesiva para la administracién; esa potestad
escapa a su competencia y rifie con la esencia de la figura de la conciliacién que se
sustenta en un acuerdo interpartes de solucién de conflictos.

Cuando el juez considere que el acuerdo a que llegaron las partes es lesivo para la
administracion debe improbarilo porque no se ajusta a todos los supuestos que al efecto
prevé la ley”.

% Cuaderno Principal No. 3, Folio 562 vuelto y 563. : _ _

1% Numeral 2.1. de la Clausula Segunda del Acuerdo Conciliatorio. Cuaderno Principal No.
3, Folio 550.

10t Guaderno Principal No. 3, Folio 562 vuelto y 563.
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aconteci6 el dia 7 de mayo de 2013, seglin consta en el Auto No. 2 del sub
lite, y que las partes han celebrado cuatro (4) acuerdos conciliatorios,
correspondiendo avocar al Tribunal el cuarto documento de fecha 6 de
febrero de 2015.

Lo anterior evidencia que no existe en el acuerdo una férmula ventajosa
para la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA ni una previsién
desproporcionada e irracional para la sociedad DEVINAR S.A.

2.11. El acuerdo conciliatorio no es violatorio de la ley.

El acervo -probatorio permite afirmar al Tribunal que el acuerdo judicial
logrado entre las partes no contraviene la normatividad, al ser presentado
oportunamente, no estar caducada la accion contractual, ser suscrito por
personas con capacidad para representar a las partes, estar autorizado por
el Comité de Conciliacion de Ila AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — ANI, y no ser lesivo para el patrimonio publico.

2.12. El acuerdo conciliatorio tiene congruencia con las pretensiones
de la demanda

El Tribunal constata que el Acuerdo conciliatorio tiene congruencia con lo
pedido en la demanda y con las excepciones propuestas por la Agencia
convocada, lo cual se evidencia en la Clausula Séptima del Acuerdo
Conciliatorio de fecha 6 de febrero de 2015'%2, en virtud de la cual (i) la
sociedad convocante, DEVINAR S A. desiste de todas las pretensiones no
relacionadas con la terminacion anticipada, excepto las pretensiones décima
primera, décima segunda y décima quinta, (i) las partes desisten
parcialmente de la pretension décima séptima y de su excepcion
respectivamente, y (jii) la ANI retira la totalidad de sus excepciones, salvo
aquellas de oposicion a las pretensiones décima primera, décima segunda y
décima quinta.

3. El tema vinculado con los Estudios y Disefios

Observa el Tribunal que el Acuerdo Conciliatorio sometido a su aprobacion
en el Considerando 36, al presentar el Calculo de Liquidacion Parcial
Formula P2, le atribuye en pesos corrientes a noviembre de 2014 un valor
de $25.413.074.830 al concepto Inversiones en Estudios y Disefios

102 Guaderno Principal No. 3, Folio 562 vuelto y 663.
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(Iconsi)'®, empero en el punto 5.2 del clausulado Quinto del aparte
correspondiente al Capitulo Il “Acuerdos”, determina que en el laudo se
resolvera, entre otras, la pretensiébn de determinar el valor de la
compensacion por terminacién anticipada del Contrato de Concesién No.
003 de 2006 celebrado entre el INCO -hoy ANI- y la sociedad
DESARROLLO VIAL DE NARINO S:A. - DEVINAR S.A., previa la
resolucion de cinco (5) divergencias, siendo una de ellas el aspecto referente
a ‘Interpretacion acerca de la inclusién y determinacién del costo de los
Estudios y Disefios en la valoracion de la compensacion por la terminacién
anticipada de mutuo acuerdo del Contrato en la etapa de construccién’,
considerando y cldusula que evidencian una contradiccién del Acuerdo
plurimencionado al incluir el primero?®* los Estudios y Disefios como parte de
la Formula de calculo de la compensacién por concepto de la terminacién
anticipada del Contrato por mutuo acuerdo -P2-, y el segundo'%, deferir al
Tribunal que en el Laudo se determine dicho concepto se incluye en la
valoracién de la compensacion por la terminacién anticipada de mutuo
acuerdo del Contrato.

La antinomia anterior plasmada en el documento conciliatorio por las partes, -
hace necesario que el Tribunal interprete el Acuerdo para efectos de
otorgarle validez al mismo y darle plenos efectos a la intencién y voluntad de
las partes. En el sentido resulta evidente que las partes no se pusieron de
acuerdo sobre el tema de los Estudios y Disefios, lo que légicamente
significa que no hubo conciliacién sobre este punto en particular. Por
consiguiente, el Tribunal no podra pronunciarse sobre este punto en
particular, aprobandolo o improbandolo. Por lo tanto sera necesario restar de
la cifra del aparte (i) del clausulado Sexto del Acuerdo Conciliatorio. -
COMPENSACIONES A FAVOR DEL CONCESIONARIO CAUSADAS
POR LA TERMINACION ANTICIPADA DE MUTUO ACUERDO DEL
CONTRATO EN LA ETAPA DE CONSTRUCCION- equivalente a
$155.729'207.241, la suma de $25.413.074.830 de las Inversiones en
Estudios y Disefios (Iconsi), y que en el laudo se decida sobre la inclusién o
no de dicho costo en la valoracion de la compensacion, de conformidad con
lo establecido en la Clausula Quinta del Acuerdo conciliatorio.

Lo anterior significa que al valor que la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA se obliga a girar a la Subcuenta Principal del
Patrimonio Autonémo Rumichaca — Pasto, de la Fiduciaria Bancolombia
S.A., esde $130.316'132.411.

10%'Cuaderno Principal No. 3, Folio 546 y 546 vuelto.
104 Considerando 36 del Acuerdo Conciliatorio.
195 Clausula Quinta, numeral 5.2. del Acuerdo Conciliatorio.
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El Tribunal encuentra que si la cifra de $25.413.074.830 por Inversiones en
Estudios y Disefios (Iconsi) se incluye dentro de la suma determinada en el
clausulado sexto del Acuerdo, estaria decidiendo desde ya que el mismo se
incluye en la valoracién de la compensacion por la terminacién anticipada de
mutuo acuerdo del Contrato en etapa de construccion, aspecto que las
partes estipularon en el numeral 5.1. del Acuerdo Conciliatorio,'®® debe ser
definido por el Tribunal en el laudo.

Finalmente, se reitera que la decision que en esta providencia se adopta, no
constituye prejuzgamiento, toda vez que se restringe a la revisién del
acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes el 6 de febrero de 2015.

4, Conclusion

En virtud de lo anteriormente expuesto, encuentra el Tribunal que, salvo por
la consideracion sobre el tema de los Estudios y Disefios, el Acuerdo
Conciliatorio de fecha 6 de febrero de 2015 cumple con los requisitos
exigidos por el ordenamiento juridico y por la jurisprudencia contenciosa
administrativo, por ser presentado oportunamente, no existir caducidad de la
accion, recaer sobre derechos de contenido econémicos y particulares
objeto de disposicién, ser celebrado por partes con capacidad para
suscribirlo, estar aprobado por el Comité de Conciliacién de la entidad
publica interviniente, no ser lesivo para el patrimonio publico, estar
sustentado en medios de prueba, no ser abusivo del particular, ser
congruente con las pretensiones de la demanda, y haber participado el
Ministerio P0blico en la audiencia de conciliacion, quien dio concepto
favorable. '

A su vez, las pruebas que fueron consideradas fueron aportadas de comun
acuerdo por las partes, la experticia en que se apoyaron fue aceptada por el
concesionario y la entidad publica concedente y ambas pusieron de presente
que habian revisado las cifras y las encontraban correctas, las cuales, a su
vez, fueron auditadas por contador publico de la Fiduciaria Bancolombia y
certificadas por éste, y por el representante legal y por el Gerente de
Concesiones de la misma entidad

106 Cuaderno Principal 3 Folio 561 vuelto y 562.
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VI. CAPITULO
DECISION

Por lo anterior, dado que se encuentran reunidos los requisitos legales para
aprobar el acuerdo conciliatorio, el Tribunal

RESUELVE

Primero.  Aprobar la conciliacién celebrada entre DESARROLLO VIAL DE
NARINO S.A. — DEVINAR SA. y la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, antes INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES —
INCO, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia, en el sentido de que el valor a pagar por parte de la segunda a
la primera: con motivo del acuerdo asciende a $130.316.132.411y no a los
$$155.729.207.241; suma que la convocada girara a la Subcuenta Principal
del Patrimonio Autonomo Rumichaca — Pasto de la Fiduciaria Bancolombia
S.A. en el plazo acordado, sera incluida en la liquidacién del Contrato para
determinar el valor final de fa compensacion por terminacién anticipada del
contrato de mutuo acuerdo en la etapa de construccién y causara los
intereses pactados.

Segundo. Advertir que, salvo las pretensiones décima primera, décimo
segunda décimo quinta y décimo séptima, todas las pretensiones y sus
correspondientes excepciones han quedado conciliadas y se entienden
desistidas y renunciadas, respectivamente.

Tercero. Precisar que respecto a la pretension décima séptima, el
desistimiento es parcial e implica por parte del Tribunal definir en el laudo:

DECIMA SEPTIMA. Si como consecuencia de las anteriores pretensiones,
existe un valor a favor de DEVINAR por concepto de la compensacién porla
terminacién anticipada del CONTRATO de mutuo acuerdo en etapa de
construccion, se ordenaré a la ANI efectuar tal pago a favor de DEVINAR,
en-los términos que establezca el TRIBUNAL.

Cuarto. Disponer que las partes reestructuren los cuestionarios
sometidos al perito técnico y que la parte convocada reestructure las
solicitudes de aclaracion y complementacion del dictamen contable -
financiero, en funcién de la conciliacién aprobada, para lo cual se Ies otorga
como plazo hasta el 1 de abril de 2015. ~
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Quinto. ‘Para resolver lo que en derecho éorresponda se sefiala el dia 6
de abril de 2015 a las 9:30 a.m. ' '

La providencia anterior quedé notificada en estrados,

LARA MARIA GONZA[@%%@(?/#&}%

Presidente

«”L& | %@?c |
FELIPE NAVIA ARROYO”. -

HUMBERTO DE LA CALLE LOMBANA /
Arbitro _ Arbitro
(Con salvamento de voto) . '

El texto del salvamento de voto del arbitro Humberto De La Calle se

consigna a continuacion; .
SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me aparto de la posicion mayoritaria del
Tribunal Arbitral en el presente Auto, en relacién con la aprobacion del
Acuerdo Conciliatorio de fecha 6 de febrero de 2015.

A diferencia de la mayoria, estimo que el Acuerdo Conciliatorio debe ser
Jimprobado y fundamento mi salvamento de voto en las siguientes
consideraciones:

1. En el Capitulo V “CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL” se hace un
- estudio de legalidad del Acuerdo Conciliatorio sometido a su aprobacién, y
siguiendo las pautas de la jurisprudencia de lo contencioso administrativa
sobre la conciliacién judicial realizada por las entidades publicas, presenta
los requisitos que ésta debe cumplir para efectos de ser aprobada.

El Tribunal al analizar si el Acuerdo Conciliatorio judicial presentado por las
partes - sociedad DESARROLLO VIAL DE NARINO SA. DEVINAR S.A. y
la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI- el 9 de febrero de
2015, satisface exigencias para que se imparta su aprobacién, constata el
cumplimiento de doce (12) requisitos, a saber:
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“(i) que sea presentado oportunamente, : _ .

(i) que la accién ejercida por la parte convocante admite la conciliacion,

(iiiy que no haya operado el fenémeno de la caducidad de la accién,

(iv) que las partes estén debidamente representadas, tengan capacidad para
conciliar y que se encuentre acreditada su legitimacion en la causa,

(v) que por ser la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA una
entidad publica, la conciliacion debe ser previamente aprobada por el Comité
de Conciliacion de la entidad estatal, ,

(vi) que se cumpla con la intervencién del Ministerio Publico,

(vii) que el acuerdo recaiga sobre derechos de contenido econémico y de
caracter particular, A '

(viii) que el Acuerdo no lesione el patrimonio pablico,

(ix) el Acuerdo Conciliatorio debe contar con las pruebas necesarias,

(x) el Acuerdo Conciliatorio no puede implicar un abuso contra el particular, (xi)
el acuerdo conciliatorio no puede violar la ley, y

(xii) el acuerdo conciliatorio debe tener congruencia con las pretensiones de la 4
demanda”. '

Después de verificar cada uno de los requisitos enumerados anteriormente, el
Tribunal encuentra que todos se satisfacen y en consecuencia imparte
aprobacién al Acuerdo Conciliatorio, conclusién de la cual disiento, al
considerar que si bien se cumplen once (11) de ellos, existe uno, el referente
a que el Acuerdo no lesione el patrimonio publico, el cual no esta presente en
el caso sub examine. ‘

2. El Tribunal al desarrollar el presupuesto “Que el Acuerdo Conciliatorio no
lesione el - patrimonio publico” considera que éste cumple con lo. establecido
en el ultimo inciso. del articulo 65A de la Ley 23 de 1991, modificado por el 73
de la ley 446 de 1998, el cual preceptiia “La autoridad judicial improbara el
acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas necesarias
para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio publico”, y
fundamenta su decision en tres razones: (i) La Clausula 61 del Contrato de
Concesion celebrado entre la sociedad DEVINAR S.A. y el INSTITUTO
NACIONAL DE CONCESIONES -INCO -~ hoy AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA — AN, la cual estipula la compensacién por terminacion
anticipada a cargo del INCO - hoy ANI y a favor de la sociedad concesionaria
DEVINAR S.A,, en sus tres variantes P1, P2, y P3, en relacién con la etapa
en que se encuentre el Contrato de Concesion, (ii) el calculo del GAOMI que
presenta el Acuerdo Conciliatorio Judicial se realizé aplicando el factor de
- ingreso generado mensual, y no el factor de ingreso general acumulado, que

si se hubiera aplicado la cifra del GAOMI seria mayor, y (ii) en el desistimiento
por parte de la sociedad convocante de las Pretensiones relacionadas con el
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desequilibrio econdmico del Contrato de Concesion No. 003 de 2006,
desequilibrio generado a su juicio én la Resolucién 1521 expedida el 22 de
abril de 2008 por el Ministerio de Transporte, y cuantificado por el dictamen
pericial en la suma de 120.950’.000.000, valor que amerita aprobar el Acuerdo

Conciliatorio.

Advierto que el Acuerdo Conciliatorio es lesivo para el erario publico dado que
no se incluy6 en el mismo el valor de los aportes girados por la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI a la sociedad Concesionaria
DEVINAR S.A., de acuerdo con el Acta de Pago Parcial del Desequilibrio
Econémico suscrita por el INCO y DEVINAR S.A. el 30.de noviembre de 2010,
cifra que equivale a la suma de $30.613.281.383,14, seguin la certificacion
-aportada por las partes en el Acuerdo Conciliatorio y correspondiente a la
Certificacién No. C303700200-2576 de fecha 16 de enero de 2015 expedida
por el representante legal suplente de la Fiduciaria BANCOLOMBIA, que obra
en los folios 601 a 603 del Cuaderno Principal No. 4, valor que ha debido ser
tenido en cuenta en el Acuerdo Congiliatorio, teniendo en cuenta que la
demanda presentada por la parte convocante contiene pretensiones
declarativas y de condena relativas al desequilibrio econémico del Contrato
por la expedicion de la Resolucién 1521 expedida el 22 de abril de 2008 por el
Ministerio de Transporte. '

HUMBERT E LA CALL NA
Arbitro

Leida la providencia la apoderada de la parte convocante y el representante
legal de Devinar S.A., doctor Juan Carlos Maria, manifestaron que se
plegaban a lo resuelto por el Tribunal y que dicha sociedad haria los
esfuerzos que fueran necesarios para cumplir con sus obligaciones a pesar
del recorte en el valor convenido. No obstante, a manera de constancia, se
refirieron al salvamento de voto en los términos que quedaron consignados .
en la grabacion que al efecto se efectud y que se incorpora como anexo.

El apoderado de la parte convocada intervino para manifestar que acoge la
decision del Tribunal y para dejar una constancia sobre el salvamento de
voto, en los términos que también constan en la grabacion efectuada, que
también se incorpora como anexo. ' '

En uso de la palabra los apoderados de las partes en forma conjunta
solicitaron la suspension del proceso entre el 20 de marzo y el 5 de abril de
2015, ambas fechas incluidas.
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AUTO No. 46

Atendiendo la anterior peticion se decreta la suspension del proceso entre el
20 de marzo y el 5 de abril de 2015, ambas fechas incluidas.

Para resolver lo que en derecho corresponda se sefala audiencia para el dia
6 de abril de 2015 a las 9:30 a.m.

La providencia 'anterior quedé notificada en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se dxo por terminada y se
suscribié esta acta por quienes en ella intervinieron.

CLARA MARIA GONZALE%% //%/
" ' / Presidente ,
HUMBER (0] Dlﬁ%ﬂ\ﬁlﬂl\;B/\NA FELIPE NAVIKARROYO j "

Arbitro ' Arbitro

ANA MM{L\%AN PERDO GQRIEL DE ¥EG \ PI
c{cferado arte ¢opvo ada

Apoderada part convocante

N CARLOS\MARIA C.
. Devinar S.A.

Procurador 51 Judicial Il para Asuntos I Secretario
Admlnlstratlvos
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