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Tema

Tratamiento juridico otorgado al paro nacional agrario del afio 2013 en el marco de la ejecucion
del contrato de concesion de infraestructura vial No. 377 de 2002 sobre el corredor Bricefio-

Tunja-Sogamoso.

Objetivo General

e Analizar el tratamiento juridico dado en laudo arbitral al paro nacional agrario del afio
2013 en la ejecucion del contrato de concesion de infraestructura vial No. 377 de 2002

del Corredor Bricefio-Tunja-Sogamoso.

Objetivos Especificos

» Determinar las caracteristicas del contrato de concesion.

> Analizar las particularidades en la distribucion de riesgos previsibles en el contrato de
concesion de infraestructura vial.

» Estudiar los elementos que el Tribunal de Arbitramento tuvo en cuenta para considerar

el paro agrario como un evento de fuerza mayor.

Resumen.



El tema de los riesgos en los contratos de concesion ha generado distintas controversias que
se han ventilado ante la jurisdicciéon contenciosa, asi como en instancias arbitrales. Con el
objeto de contribuir en dicho andlisis, en el presente articulo, se presenta el caso del Paro
Nacional Agrario durante la ejecucion del Contrato de Concesién Vial No.377 de 2002 del
Corredor Bricefio-Tunja-Sogamoso. Dicha circunstancia motivo una controversia que se
resolvio en un trdmite arbitral, de esta manera, se estudiard el tratamiento juridico otorgado por
el Tribunal de Arbitramento. Lo cual representa un hito interesante, novedoso y sui generis en

materia de riesgos en los contratos de concesion de infraestructura vial.

Palabras clave.

Contrato de concesion de infraestructura vial, distribucién de riesgos, caso fortuito o fuerza

mayor, desequilibrio econémico del contrato

Abstract.

The issue of risks in concession contracts has generated various controversies that have been
heard before the contentious jurisdiction, as well as in arbitration instances. In order to
contribute to this analysis, this article presents the case of the National Agrarian Strike during
the execution of the Road Concession Contract No.377 of 2002 for the Bricefio-Tunja-
Sogamoso Corridor. This circumstance gave rise to a controversy that was resolved in an
arbitration procedure; in this way, the legal treatment granted by the Arbitration Court will be
studied. Which represents an interesting, novel and sui generis milestone in terms of contract

risks in road infrastructure concession contracts.

Keywords.

Road infrastructure concession contract, risk distribution, unforeseeable event or force majeure,

economic imbalance of the contract.
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1. Introduccién

Los contratos de concesion han sido valiosas herramientas para permitir el desarrollo de
la infraestructura vial para un pais como Colombia (Leudo y Blanco, 2015). A su vez, esta
tipologia contractual ha implicado que el concesionario asuma numerosos riesgos dentro de la
ejecucion, por lo que, la imprevisién, se ha convertido en una de las causas principales para la
modificacion y renegociacion de los contratos citados. Asi mismo, a través de documentos
Conpes se han establecido lineamientos sobre la identificacién, clasificacion y asignacion de

los riesgos.

Ahora bien, en este articulo se estudiara el contrato de concesioén No. 377 de 2002 de
infraestructura vial del corredor Bricefio-Tunja-Sogamoso. De forma mas concreta, un evento
en particular que acaeci6 en la ejecuciéon del contrato, que tuvo implicaciones econémicas y fue
sometido a escrutinio dentro de un tramite arbitral. En este sentido, se analizara el tratamiento

otorgado al paro agrario en el escenario judicial al contrato de concesion No.377 de 2002.

De manera inicial y de la mano de la doctrina hacional se presenta una
conceptualizacion sobre el contrato de concesion con sus elementos. Acto seguido, a partir de
la jurisprudencia se abordan algunos elementos sobre la clasificacion de los riesgos en dicho
tipo contractual. Con posterioridad, se hara una breve pero necesaria mencién sobre conceptos
fundamentales como: caso fortuito o fuerza mayor y equilibrio econémico del contrato.

Finalmente, se analizara cual fue el tratamiento juridico que el Tribunal de Arbitramento le



asigno a la ocurrencia del Paro Agrario durante la ejecucion del contrato y las medidas que

adopto en el laudo arbitral para contrarrestar las consecuencias econémicas al contratista.

2.Metodologia

Dentro del espectro de contratos de concesion en sus distintas generaciones, se eligié
el corredor vial de Bricefio — Tunja — Sogamoso por su importancia estratégica, asi como la

conexién que representa entre Bogota, Cundinamarca y Boyaca.

Luego, se procedié a consultar mediante peticién ante la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y ante la Agencia Nacional de Infraestructura sobre los procesos judiciales
y tramites arbitrales en curso y finalizados en el marco del contrato de concesién No.377 de

2002, obteniendo la siguiente informacion:



Tabla 1. Procesos Arbitrales convocados por CSS CONSTRUCTORES S.A en contra de
la nacién por la concesion 0377 de 2022

Radicado: Proceso arbitral
_— Numero en Estado del
Centro de Arbitraje - vigente o
Camara de Proceso terminado
Comercio
Centro de Arbitraje, Conciliacién _
y Amigable Composicién de la 4677 Terminado por Terminado
Camara de Comercio de Bogota laudo

Centrode Arbitraje, Conciliacion
y Amigable Composicion de la 5286
Camara de Comercio de Bogota

Terminado por Terminado
laudo

Fuente: Sisterna Unico de Gestién e Informacion de la Actividad Litigiosa del Estado - gKOGUI
Fecha de corte: 30 de septiembre de 2023

Tabla 2 Procesos Judiciales con calidad de demandante a CSS CONSTRUCTORES
S.A o Consorcio Solarte Solarte en contra de la nacién por la concesién 0377 de

2022
Proceso
Radicado: Cédigo Unico del Estado del !udicial
Despacho Judicial Proc -cup proceso vigente o

terminado

Despachode la
Seccion Cuarta del
Tribunal 25000233700020130093300 Terminado
Administrativo Oral
de Cundinamarca

Terminado

Despacho de la
Seccion Tercera del
Tribunal 25000233600020130209300 Terminado
Administrativo Oral
de Cundinamarca

Despacho de la
Seccion Cuarta del )
Tribunal 25000233700020140046400 Terminado | Yerminado
Administrativo Oral
de Cundinamarca

Terminado

Juzgado 06 )
Administrativo Oral 15001333300620160010100 Terminado | Terminado
de Tunja
Juzgado 02 )
Administrativo Oral 25899333300220200011300 Activo Activo

de Zipagquira
Fuente: Sisterna Unico de Gestion e Informniacion de la Actividad Litigiosa del Estado - giRGL)

Fecha de core: 30 de septiermnbre de 2023



Con estos datos, se realiz6 la consulta de los procesos y tramites arbitrales. De esta
manera, por tratarse de un tema novedoso, esto es, por abordar una protesta en el marco de
un contrato de concesién de infraestructura vial, asi como la conceptualizacién que presenta en
materia de distribucién de riesgos, caso fortuito o fuerza mayor y equilibrio econémico del
contrato, se seleccion6 el laudo con radicacién No. 4677 emitido por el Centro de Arbitraje,

Conciliacion y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Bogota.
3. Contrato de concesion de infraestructura vial
3.1. Definicion

Debe destacarse que la Constitucion Politica de 1991 desarroll6 el marco para
incentivar la participacion del sector privado en infraestructura nacional. En este escenario, el
contrato de concesion fue incluido por primera vez de manera autbnoma con la Ley 80 de 1993.

De manera puntual, en el articulo 32 numeral 4°, se define el contrato de concesion asi:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacién, organizacion o gestién, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados
al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la
participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periédica,
Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que

las partes acuerden.”



La norma transcrita sefiala que el objeto del contrato de concesién puede ser la
operacion de un particular sobre una infraestructura ya existente con el cargo de rehabilitarla y

mantenerla; o la construccion de una infraestructura para la prestacion de un servicio publico.

De manera concreta, con la Ley 105 de 1993, se dio desarrollo legal a los contratos de
concesion de infraestructura vial. A partir de esta norma, se entiende por infraestructura del
transporte a cargo de la Nacion, aquella que cumple con la integracién de las principales zonas

de produccion y de consumo del pais.

Por su parte, la Corte Constitucional ha definido el contrato de concesion como aquél
gue “suscriben las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona denominada
concesionario la prestacion, operacion de explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de
un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio 0 uso publico, incluidas todas las actividades necesarias para la
adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion
gue se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden” (Corte

Constitucional, Sentencia C-300/2012, M.P Jorge Pretelt).

El contrato de concesion constituye una tipologia contractual entendida como un
mecanismo especial de intervencién de los particulares en la consecucion de los fines publicos.
En suma, se destaca de esta figura contractual que facilita que los recursos publicos se
enfoquen en las distintas necesidades de la actuacion estatal (Camara de Comercio, Laudo

Arbitral No. 5286 del 11 de abril de 2019).

3.2. Elementos



De la definicibn mencionada, se pueden extraer cuatro elementos que caracterizan el

contrato de concesion:

1. El concesionario es quien asume la ejecucién de la actividad o servicio publico, asi
como los riesgos derivados de la explotacion del bien o de la prestacion del servicio
publico.

2. Laactividad desarrollada se realiza bajo la vigilancia permanente del concedente.

3. La contraprestacién o remuneracién puede ser pactada de distintas maneras, lo que
permite que el valor final del contrato y la utilidad del concesionario sea aleatorio, pues
dependera exclusivamente del recaudo a lo largo de la ejecucion, haciéndose participe
de las pérdidas y utilidades.

4. Alfinal de la ejecucion, el concesionario deberé revertir al Estado los bienes

constituidos.
3.3. Distribucion de riesgos contratos de concesidn

La distribucion de riesgos es un elemento fundamental en el contrato de concesién, que se
encuentra enmarcada en el ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, puesto que,
a mayor asignacion de riesgos al contratista, el valor del contrato aumentara (Restrepo y

Arango, 2020).

De manera preliminar, segun el Decreto 1082 de 2015 en el articulo 2.2.1.1.1.3.1. el riesgo
es definido como un evento que puede generar efectos adversos y de distinta magnitud en el
logro de los objetivos del proceso de contratacion o en la ejecucién de un contrato. A su vez, el
riesgo puede ser previsible o imprevisible y este debe ser analizado por parte de la Entidad

Estatal durante la etapa de planeacién conforme al objeto del proceso de contratacion.

Para Sarmiento (2016) los riesgos contractuales previsibles son entendidos como la

probabilidad de un evento y que su correlativa consecuencia tenga potencialidad de afectar el
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equilibrio econémico del contrato, por lo cual se podré realizar la estimacion econémica de
estos, atendiendo a las cargas de sagacidad y diligencia en armonia con la norma impuesta. En
contraste, en el desarrollo del contrato también se pueden presentar eventos que se
enmarquen bajo la teoria de la imprevision. Segun Sarmiento (2016), el hecho debe comportar
ciertas caracteristicas, a saber: ser externo, extraordinario, imprevisible y alterar gravemente la

ecuacion econdmica del contrato.

Frente dicho tdpico, el Consejo de Estado (2011) ha precisado que existen cuatro riesgos
gue el particular debe examinar previa presentacion de la formulacién econémica de la oferta
del proyecto y que caben en principio, dentro del alea normal de estos contratos y que, por

tanto, debe asumirlos.

Estos riesgos son: (i) el riesgo proyecto, compuesto por el grado de dificultad de la
construccion y operacién de la obra; (ii) riesgo mercado, que se presenta en la etapa de
operacion y corresponde al grado de utilizacion de la obra por parte de los usuarios de la
misma; (iii) riesgo financiero, que tiene que ver con las fluctuaciones inflacionarias y cambiarias
gue pueden darse a lo largo de la ejecucién del proyecto; finalmente, (iv) el riesgo tiempo,
relacionado con los cambios en el retorno de la inversion (Consejo de Estado, Seccién Tercera,

Rad. 29204).

Por su parte, el documento Conpes 3107 del 3 de abril de 2001 relativo a la Politica de
Manejo de Riesgo Contractual del Estado para procesos de participacion privada en
Infraestructura dispuso lo pertinente para algunos sectores, incluyendo el sector de transporte,
conforme a lo establecido por el Decreto 423 de 2001, y enuncio los principales riesgos en los

esquemas de participacion privada para la construccion de infraestructura:

Tabla 1

Principales riesgos en los esquemas privados de construccion de infraestructura
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Tipo de riesgo
Riesgo Comercial

Riesgos de construccion

Riesgos de operacion

Riesgos financieros

Riesgo cambiario

Riesgos regulatorios

Riesgos de fuerza mayor

Riesgos de adquisicion de predios

Riesgo ambiental

Elaboracion Colombia Compra Eficiente

Definicion

Se presenta cuando los volimenes de
servicio resultan inferiores a los esperados

Se materializa cuando se advierte que las
condiciones no son acordes a las previstas
(Cantidades de obra, precio, plazo)

Este riesgo esté en cabeza del
concesionario, quien tiene a cargo el
mantenimiento de la via en 6ptimas
condiciones y asegurando la disponibilidad
del servicio en todo momento.

Esta sujeto a la ocurrencia de variables
externas que puedan afectar la utilidad
como beneficio que el concesionario
obtenga de la ejecucion del contrato.

Se genera ante la variacion de los flujos del
proyecto en ocasion a la tasa de cambio
frente a las distintas monedas.

Son factibles de generarse ante los cambios
en materia normativa, incluyendo la
regulacién tributaria.

El riesgo se da cuando existan eventos que
constituyan una causa extraia y la cual se
le dara el tratamiento de la “teoria de la
imprevisiéon”.

Este riesgo esta en cabeza de la entidad
concedente, quien tiene a cargo la facultad
de adquisicion de los predios para el
desarrollo del proyecto.

Se deriva de los inconvenientes que se
tengan con la licencia ambiental y las
obligaciones que esta genere.

4. Caso Fortuito o Fuerza mayor y Desequilibrio econémico del contrato

4.1. Caso Fortuito o Fuerza Mayor

El Cédigo Civil define la fuerza mayor o caso fortuito en el articulo 64, indicando que es

aguel evento “imprevisto o que no es posible resistir”.
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Vale recalcar que la jurisprudencia civil ha acogido los conceptos de forma unitaria bajo la
causa extraia. En consecuencia, se ha aceptado la identidad entre ambas nociones y se les ha
dotado de efecto liberatorio. (Corte Constitucional, sentencia SU 449/2016, M.P. Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub)

En contraste, la jurisprudencia contenciosa ha presentado una concepcion dual. Asi, ha
identificado que la fuerza mayor se debe tratar de un hecho exterior, irresistible e imprevisible y
el Unico que tiene capacidad de exonerar. Frente al caso fortuito se ha sostenido que se trata
de eventos interiores que provienen de la propia estructura de la actividad y no constituyen
causa de exencién de responsabilidad. (Consejo de Estado, sentencia Exp. 1383. C.P. Germéan

Rodriguez Villamizar)

Desde este punto de vista, el Consejo de Estado ha precisado que los elementos que

componen la fuerza mayor son:

a) El hecho debe ser imprevisible, esto supone que la ocurrencia del suceso es
remotamente probable y subito, y al examinar la prudencia con la que actuaria una
persona prudente en las mismas circunstancias, y que las medidas que habria tomado
resultarian insuficientes para contrarrestar sus efectos.

b) El hecho debe ser irresistible, caracterizado de imposibilidad absoluta y permanente del
cumplimiento en el escenario de la actividad contractual de las obligaciones pactadas, a
tal punto que es imposible evitar sus consecuencias.

c) El hecho debe ser exterior, es decir, que debe ser juridicamente ajeno al deudor, estar
fuera de su control y no haber sido generado por un hecho propio o de las personas por
las cuales debe responder. Sobre este ultimo elemento, la Corte Suprema de Justicia ha
resaltado que para que se configure este elemento, el hecho debe “tener origen en una
actividad exdgena a la que despliega el agente a quien se imputa un dafio” (Corte

Suprema de Justicia, sentencia SC17723-2016. M.P. Luis Alonso Rico Puerta).
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En este sentido, la calificacion de un evento como fuerza mayor solo es posible
adelantar en el caso concreto, evaluando las circunstancias de que rodearon el hecho. La
jurisprudencia ha sido enfatica en sefialar que, deben considerarse los siguientes criterios:
() la probabilidad de su ocurrencia; (ii) el caracter sorpresivo y excepcional; (iii) su
frecuencia y normalidad (Consejo de Estado, sentencia Exp. 14.781. C.P. Ricardo Hoyos

Duque).

4.2. Desequilibrio econdmico del contrato

En materia de contratacion estatal, impera el principio de conmutatividad. Esto implica
gue existe conocimiento de las partes sobre sus derechos-obligaciones. Dicho de otra manera,
hay una relacion de equivalencia entre las prestaciones adquiridas. Sin embargo, se pueden

presentar circunstancias que alteren el equilibrio econémico del contrato.

Asi, para Expaésito (2020) el equilibrio econémico del contrato se erige como un deber
de las partes dirigido a mantener las condiciones objetivas del contrato. De esta manera, si se
presentan situaciones sobrevinientes, anormales, extraordinarias se deben adoptar medidas

para garantizar el equilibrio de la ecuacién contractual.

Por su parte, segun Libardo Rodriguez (2021) las prestaciones se pactan de acuerdo
con las condiciones al momento de presentar la propuesta o celebrar el contrato deben
permanecer equivalentes. Por lo tanto, si se rompe dicha equivalencia, el afectado tiene

derecho para que se adopten las medidas que restablezcan el equilibrio del contrato.

En principio, siguiendo con Rodriguez, se han identificado determinadas condiciones

generales para que proceda el equilibrio econémico del contrato, a saber:
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la alteracion debe surgir por acontecimientos que no sean imputables a la parte
afectada;

la alteracion debe darse por acontecimientos que sean posteriores a la presentacion de
la propuesta o la celebracién del contrato;

la alteracion debe obedecer a un alea anormal;

la alteracion debe afectar la economia del contrato de manera grave, anormal y

significativa.

De manera especifica, el desequilibrio econémico se puede presentar en los siguientes

eventos:

Potestas variandi: La Administracion cuenta con una serie de facultades exorbitantes.
Entre ellas, se destaca la posibilidad de modificar unilateralmente el contrato en los
términos del articulo 16 de la Ley 80 de 1993. No obstante, en ejercicio de dicha
facultad, se puede presentar el evento que se impongan cargas adicionales al
contratista, las cuales produzcan un desequilibrio econémico del contrato y generen
derecho a restablecer el equilibrio.

Hecho del principe: Bajo esta categoria, la Administracién obrando como autoridad
administrativa y no como contratante, emite medidas de caracter general y abstracto
gue pueden alterar la ecuacién contractual.

Teoria de la imprevisién: Se trata de circunstancias extraordinarias, imprevisibles,

ajenas a las partes y que afectan gravemente la ejecucion del contrato.

4.3 Diferencias entre el caso fortuito o fuerza mayor y el desequilibrio econémico del

contrato

El Consejo de Estado (2021) ha sostenido que se presentan diferencias entre el caso

fortuito o fuerza mayor y el desequilibrio econémico del contrato.
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Principalmente, se destaca que el caso fortuito o fuerza mayor impide absolutamente la
ejecucion de las prestaciones del contrato y se constituye como una causal de exoneracion
ante el incumplimiento contractual; adicionalmente, se parte del hecho concreto. Por el
contrario, en el desequilibrio econdémico del contrato se dificulta el cumplimiento, se torna
excesivamente gravoso, mas no resulta imposible; y se aprecia por comparacion a un modelo

abstracto, es decir, se parte del actuar de una persona en las mismas condiciones.

En sintesis, si se acreditan los elementos del caso fortuito o fuerza mayor, el deudor se
puede exonerar del cumplimiento de sus obligaciones y por ende queda liberado de toda
responsabilidad, asi como de proceder con la indemnizacion de perjuicios. En cambio, en el
desequilibrio econémico, si se demuestran los presupuestos, corresponde a la Entidad o al

juzgador restablecer la ecuacion financiera del contrato.
5.Contrato de Concesion de Bricefio-Tunja-Sogamoso
5.1. Condiciones generales del contrato

5.1.1 Partes del contrato

El dia 15 de julio de 2002 se suscribi6 contrato de concesién No. 377 de 2002 entre
Instituto Nacional de Concesién — INCO y el Consorcio Solarte Solarte. Con posterioridad, el
Instituto Nacional de Vias — INVIAS cedié y subrogé a INCO el contrato mencionado conforme
Resolucion No.003045 del 22 de agosto de 2003. Dicha cesién se formalizé mediante acuerdo

modificatorio con fecha de 2004.

A continuacion, con motivo de la expedicién del Decreto Ley 4165 del 3 de noviembre
de 2011, se cambié la naturaleza juridica de INCO pasando a ser la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI). En virtud de la norma citada, teniendo en cuenta la competencia asignada
a la ANI en materia de concesiones y Alianzas Publico-Privadas (APP) esta asumio la

titularidad del contrato de concesién No.377 de 2002.
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Seguidamente, el Consorcio Solarte Solarte cedié su posicién contractual a la sociedad
CSS Constructores S.A., previa autorizacion de la ANI, a través de otrosi denominado Cesién

de Contrato de Concesion con fecha de 3 de noviembre de 2013.

5.1.2. Objeto del Contrato

En lo relativo al objeto del contrato de concesion No.377 de 2002, se destacan los

siguientes elementos:

e Otorgamiento al concesionario de una concesion para que realice, por su cuenta 'y
riesgo los estudios y disefios definitivos, las obras de construccion, rehabilitacién y el
mantenimiento de los trayectos.

e Concesion de uso y explotacion del proyecto en favor del concesionario.

e Cesion de derechos al concesionario frente al recaudo del peaje y de contribucién de
valorizacion.

e Entrega de pagos estatales.

5.1.3. Plazo de duracién del contrato

De acuerdo con modificacion del 29 de julio de 2005, el contrato tiene un plazo de 45

afios o0 hasta que se obtenga el ingreso esperado.

5.1.4. Asignacion de riesgos

En primer lugar, se debe recalcar que el contrato de concesion No.377 de 2002 se
encuentra dentro de la tercera generacion de concesiones. En dicho sentido, la asignacién

de riesgos se encontro alineada con el documento Conpes 3107 de 2001.

Sobre esta generacion, resulta relevante traer a colacion la conclusion planteada por

Cardona 'y Ortiz (2017):
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“[...] esta generacion fue de suma importancia, ya que se tuvieron mejores herramientas
de andlisis estadisticos para la demanda de trafico y modelos contractuales mas
robustos que la anterior generacién. Adicionalmente, se establecié una politica de
asignacién de riesgos mas rigurosa y enfocada en disminuir los costos y asignar los
riesgos a quien esté en mejor capacidad de asumirlo. En cuanto al asunto de las
garantias, se establecié una nueva metodologia para el manejo de las obligaciones

contingentes del Estado.”
5.1.5. Trayectos

Frente al proyecto es oportuno sefialar que tenia por objetivo principalmente la
conectividad entre Boyaca, Bogota y Cundinamarca, asi como reducir de forma sustancial
el tiempo entre los desplazamientos. A continuacion, para mayor ilustracion se detalla el

proyecto:



Duitama
Paipa
Sogamoso
" El Mortifial

TUNJA

" BOYACA
entaquemada
Siaga hoconta
Sesquilé 7 Thetd Cag Ftne

2 Gachancipa .

Sriceds . Tocancipa Guateque
San Luis de
Gaceno

Santa Maria S s—

CUNDINAMARCA El Secreto

Imagen No.1 — Trayecto Bricefio — Tunja- Sogamoso — Elaboracion: ANI

Ahora bien, para desarrollar el resefiado proyecto, se plante6 el desarrollo de 18

trayectos, los cuales corresponden a los siguientes:

Tabla 2

Trayectos dentro del proyecto Bricefio-Tunja-Sogamoso
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No TRAMO
1 Trayecto 1: Bricefio - Inicio Trayecto 2
2 Trayecto 2: Final Trayecto 1 - Inicio Trayecto 4
3 Trayecto 3: Variante Tocancipa - Gachancipa
il Trayecto 4: Final Trayecto 2 - Cruce Sesquilé
5 Trayecto 5: Cruce Sesquilé - Cruce a salida a Guateque
B Trayecto 6: Cruce salida a Guateque - Choconta
7 Trayecto 7: Choconta - Villapinzdn
8 Trayecto 8: Villapinzdn - Peaje Albarracin
9 Trayecto 9: Peaje Albarracin - Ventaguemada
10 Trayecto 10: Ventaguemada - Inicio Variante Tunja
10B Trayecto 10B: Inicio Variante Tunja - Tunja
11 Trayecto 11: Paso Urbano por Tunja
12 Trayecto 12: Variante Tunja
13 Trayecto 13: Tunja - Final Variante Tunja
13B Trayecto 13B: Final Variante Tunja - El Mortifial
14 Trayecto 14: El Mortifial - Paipa
15 Trayecto 15: Paipa - Duitama
16 Trayecto 16: Duitama - La Ye
17 Trayecto 17: La Ye - Tibasosa - Sogamoso
18 Trayecto 18: La Ye - Nobsa - Sogamoso

Elaboracién ANI

5.2. Paro Nacional Agrario

Como sostiene Cruz (2015) el paro agrario fue una protesta campesina que tuvo lugar
entre el 19 de agosto al 12 de septiembre de 2013, campesinos de 25 municipios del pais
salieron a las carreteras de sus ciudades a manifestar las multiples inconformidades con las
medidas gubernamentales del momento. Dicha movilizacion social implicé que en el
territorio nacional se presentaran bloqueos, mitines, afectaciones a la movilidad y

desabastecimiento de productos.

A renglon seguido, por parte de Rodriguez (2016) se establecié que “En departamentos
como Boyaca, Cauca, Arauca, Narifio y Putumayo, las autoridades reportaron la existencia

de més de 75 concentraciones y de 15 cierres viales” (p.111). De esta manera, las
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implicaciones del paro nacional agrario no resultaron ajenas a la ejecucion del contrato de

concesion No.377 de 2002, tal como se observara a continuacion.

5.3. Laudo Arbitral entre CSS Constructores S.A y ANI con radicacion 4677

La sociedad CSS Constructores acudio ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Céamara de Comercio de Bogota con el objeto de presentar demanda contra la ANI. En
dicho documento, se formularon varios grupos de pretensiones, entre las cuales, se solicitd
declarar el desequilibrio econédmico en el contrato de concesion No.377 de 2002 por la

ocurrencia del Paro Agrario.

En linea con lo expuesto, la convocante solicitd que se ordenaré a la ANI restablecer el
equilibrio econémico del contrato y, en consecuencia, pagar la suma de SETECIENTOS
DOCE MILLONES SEISCIENTOS DIEZ MIL SETECIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS

($712.610.766) por perjuicios y/o mayores costos que asumio el concesionario.

Como sustento del grupo de pretensiones, la convocante enuncié que desde el 19 de
agosto de 2013 se inici6 el paro nacional agrario. A su vez, precis6é que las manifestaciones
se desarrollaron en varios departamentos, entre estos Boyaca. En vista de lo anterior,
puntualizé que se generd una obstruccion en la movilidad vehicular y dafios ocasionados a
la infraestructura de la concesion; situacion que fue debidamente comunicada al

Concesionario el dia 23 de agosto de 2013.

En su defensa, la ANI planteé que no debia asumir suma alguna. Manifesté que entre
las partes se encontraba pendiente la suscripcion de un acta sobre los hechos. Ademas,
indicé que se realizaba una estimacion subjetiva sobre los intereses solicitados y que no se

encontraba un modelo financiero para verificar la cuantia del supuesto desequilibrio.

Para el iniciar el estudio de las pretensiones propuestas, el Tribunal realizé una

conceptualizacién del caso fortuito o fuerza mayor. Aqui refirié que la Corte Suprema de
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Justicia equipara ambas figuras. En dicho acépite, menciond que la doctrina ha presentado
sutiles diferencias entre caso fortuito y fuerza mayor. En desarrollo de dicho planteamiento,
cita al profesor Fernando Hinestroza, sostuvo que: siendo que la fuerza mayor se entiende
como el acontecimiento del todo extrafio a la actividad del deudor o demandado (p. €j., el
terremoto), y el caso fortuito, como aquel suceso que ocurre dentro del giro de actividades

de aquel (p. €j., el estallido de la caldera del barco que conduce la mercancia).

Por su parte, el Tribunal de Arbitramento continué su analisis de acuerdo con lo pactado

en la clausula 50 del Contrato 0377 de 2002, la cual fue fijada en los siguientes términos:

“CLAUSULA 50. FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO.

50.1 Las Partes quedaran excusadas de responsabilidad por cualquier demora en la
ejecucién de las obligaciones emanadas de este Contrato, cuando, con la debida
comprobacioén, se concluya por acuerdo de las Partes o, a falta de ello, por los
amigables componedores -si se trata de aspectos técnicos- o el Tribunal de
Arbitramento a que se refiere la Clausula 61 -en los demés casos-, que la demora es el
resultado de hechos que pueden ser definidos como Fuerza Mayor o Caso Fortuito, al

tenor de lo dispuesto por el articulo primero de la Ley 95 de 1980.

[--]

50.3 En caso de Fuerza Mayor o Caso Fortuito, los gastos que demanden las
reparaciones, reconstrucciones o reposiciones de las obras o equipos, incluidos
dentro del objeto de este Contrato, afectados por la Fuerza Mayor, correran por

cuenta del CONCESIONARIO.”

En linea con lo mencionado, el Tribunal continué con el estudio de la Clausula 28, en la
gue se define quién estara a cargo de los riesgos asegurables y se enuncian los eventos que

serian considerados como fuerza mayor o caso fortuito, asi:
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CLAUSULA 28. RIESGOS ASEGURABLES

28.1 EL CONCESIONARIO sera responsable bajo su propio riesgo y costo, de asegurar
los dafios causados por Fuerza Mayor o Caso Fortuito que puedan presentarse en las
obras, bienes y equipos incluidos en el Proyecto, para lo cual podra celebrar los

contratos de seguros que sean requeridos.

[..]

28.3 Los costos y gastos sin incluir lucro cesante que demanden las reparaciones,
reconstrucciones o reposiciones de las obras, bienes o equipos, incluidos dentro del
objeto de este contrato, afectados por hechos de Fuerza Mayor o Caso Fortuito, que se
puedan incluir dentro de la enumeracién taxativa que adelante se sefiala, seran
reembolsados por el INVIAS al CONCESIONARIO, en los términos de la Clausula 50.3
de este Contrato. Dentro de los riesgos a cargo del INVIAS se incluyen, exclusivamente,

los siguientes casos:

[.]

c¢) Guerra declarada o no declarada, guerra civil, golpe de Estado, conspiracion y

huelgas nacionales o regionales [...].

De esta forma, el Tribunal concluy6 que el paro agrario se constituyé como un evento de

caso fortuito o fuerza mayor a cargo de la ANI, con fundamento en las siguientes razones:

() Las partes en ejercicio de su autonomia privada pueden fijar libremente las
condiciones del negocio juridico. Asi, pues, cuentan con la facultad de distribuir el manejo de
los riesgos y establecer circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, conforme el articulo

1604 del Cdodigo Civil.
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(ii) En el contrato, las partes convinieron que las huelgas nacionales o regionales se

consideraban como un evento de caso fortuito o fuerza mayor a cargo de la ANI.

(ii) El Paro Agrario fue asimilado a una huelga regional por implicar un cese de
actividades. Para arribar a dicha conclusion, se tuvo como sustento el Conpes 3107 de 2001

aplicable a contratos de tercera generacion.

(iv) El concesionario avis6 de forma oportuna a la ANI sobre la ocurrencia de los

hechos.

(v) En ese orden de ideas, por ser un evento de caso fortuito o fuerza mayor a cargo de

la ANI, le correspondia a la Entidad cubrir dicho riesgo.

Expuesto lo anterior, resulta novedoso el tratamiento otorgado por parte del Tribunal. Se
subraya que la pretension formulada por el concesionario se orient6 a obtener un
pronunciamiento sobre el desequilibrio econémico producido en el contrato, con motivo del

Paro Agrario.

Sin embargo, el Tribunal descart6 el desequilibrio econémico del contrato, tras
considerar que dicho riesgo se contempl6 en el contrato. Con ello, el hecho dejé de ser
imprevisible, de modo que, no se cumplieron con los requisitos para la declaratoria de

desequilibrio. En concreto, el Tribunal sostuvo:

En este punto, es importante precisar que el pago de los dafios derivados del riesgo
asumido por la existencia de un hecho de fuerza mayor o caso fortuito, por haberse
pactado expresamente en el contrato de concesion, no puede asimilarse a un hecho
imprevisto que haya ocasionado un desequilibrio econémico del contrato, precisamente
porque al haberse previsto en el contrato, deja de ser un hecho futuro e imprevisible
para las partes, lo que desnaturaliza la existencia del desequilibrio econémico del

contrato. Asi se tendra en cuenta para decidir sobre la pretension respectiva.
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Adicionalmente, el Tribunal evalué que tampoco se configuraba el desequilibrio
econdmico del contrato, dado que, la cuantia reclamada no guardaba proporcionalidad alguna
con el valor del contrato ni con el ingreso esperado. Por lo tanto, dicha afectacién no tenia la

magnitud de producir un desequilibrio en el contrato.

Por su parte, en relacién con la cuantificacién del dafio, en el tramite arbitral se
aportaron las comunicaciones del Concesionario a la ANI, las observaciones formuladas por la
Interventoria. De igual modo, se practico un dictamen pericial en el cual se establecio que los
dafios en el departamento de Boyaca correspondieron a la suma de $383.367.803. En cuanto a
los dafios en Cundinamarca, no fueron valorados, en tanto que, no se suministré la informacién

necesaria.

Asi, pues, el Tribunal con fundamento en las pruebas incorporadas en el tramite arbitral,
concluyé que los perjuicios sufridos por el Concesionario con motivo del paro agrario
correspondieron a la suma de $383.367.803. A su vez, ante la ausencia de pruebas excluyo el

valor solicitado por los dafios ocasionados en el departamento de Cundinamarca.

En este punto, podria suscitarse discusion sobre el tratamiento asignado al evento del

Paro Agrario.

Por un lado, se pude cuestionar que, en realidad, fue un evento propio de desequilibrio
economico del contrato. Aquello, en tanto que, se tratdé de un evento imprevisible, ajeno a las
partes, extraordinario, sobreviniente cuya consecuencia fue hacer mas gravosa la ejecucion del
contrato. No obstante, el Tribunal de forma expresa manifiesta las razones por las cuales no se

configurd el desequilibrio del contrato.

Por otro lado, también amerita reflexion el hecho que el Tribunal catalogara el evento
como un caso fortuito o fuerza mayor. Podria arguirse, que las huelgas regionales se pactaron

como un riesgo en el contrato asignado a la ANI. En ese orden de ideas, por tratarse de un
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riesgo que fue previsto, se desdibuja una de las caracteristicas del caso fortuito o fuerza mayor,

esto es, la imprevisibilidad.
En consonancia con lo expuesto, es dable plantear los siguientes subtemas:

El primero relativo a los limites en la asignacion y distribucion de riesgos en el contrato
de concesion. Si bien el concesionario asume un cumulo considerable de riesgos, es decir, la
ejecucion del contrato apareja la asuncion de riesgos; ello no implica que sea una asignacion

de riesgos que se realice de forma absoluta e irrestricta al concesionario.

El segundo referente a la autonomia privada en la asignacién y distribucién de riesgos
del contrato. En dicho punto, vale preguntarse si existen limites para las partes frente a la
asignacion de riesgos. Frente a lo cual, se sostiene que los limites se circunscriben al interés

publico, no contravenir normas de naturaleza imperativa ni las buenas costumbres.

De esta manera, las partes en contratacion estatal tienen un margen relativo de libertad
para pactar la distribucién y asignacién de los riesgos. Incluso, en virtud de dicha prerrogativa,
pueden incluir o excluir eventos de caso fortuito o fuerza mayor. Asimismo, pueden asignar el
riesgo a una sola parte, o distribuirlo entre ambas partes. Todo ello, como se indic6 dentro de

los limites de la autonomia privada.

En realidad, se evidencia que el Tribunal acudi6é a dicho argumento para avalar que el
paro agrario se traté de un evento de caso fortuito o fuerza mayor. A partir de la estipulacién
entre las partes fijada en el contrato, concluy6 que las partes calificaron las huelgas regionales

como eventos de caso fortuito o fuerza mayor a cargo de la ANI.
6. Conclusiones

e Las partes en ejercicio de la autonomia privada pueden fijar los riesgos en el

contrato. Asimismo, pueden asignar o distribuir dichos riesgos, por lo cual, ante la
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ocurrencia de un evento catalogado de esa forma, le corresponde a la parte a quien
se le asigno. Incluso las partes en el contrato pueden incluir circunstancias
constitutivas de caso fortuito y fuerza mayor y asignar quien debe asumir las
consecuencias de su ocurrencia.

e En el caso objeto de andlisis, por parte del Tribunal de Arbitramento se reconocid
gue el evento del Paro Agrario acaecido en el contrato de concesion No.377 de
2002, se catalogé como un evento de caso fortuito o fuerza mayor a cargo de la ANI,
segun la estipulacion fijada en el contrato.

e El Tribunal de Arbitramento descart6 la existencia de desequilibrio econémico tras
considerar que el hecho fue previsto en el contrato. Adicionalmente, precisé que la
afectacion econdmica en el contrato no resulto significativa al compararla con el
valor del contrato.

e Seinsiste en la importancia de la fase de planeacién del contrato, en tanto que, a lo
largo de la misma se determinan los riesgos que pueden ocurrir durante la ejecucion
del contrato, lo que permitird que se establezcan las medidas respectivas para la
mitigacion de dichos riesgos; y, de otra parte, como ocurrio en el laudo estudiado, se
podré establecer el tratamiento para los eventos de fuerza mayor.

e Con la decisién estudiada, se recalca la importancia de acreditar que los eventos de
desequilibrio econémico deben ser de tal magnitud que haga excesivamente
gravosa la ejecucién del contrato. Asimismo, debe existir una relacién econémico

proporcional entre la cuantia de la afectacion y el valor del contrato.
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