Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion
Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

Radicado 2021 A 0002

Entre,

1. CONSORCIO CCC ITUANGO (Colombia)
2. CONSTRUCOES E COMERCIO CAMARGO CORREA S.A. (Brasil)
3. CAMARGO CORREA INFRA LTDA. (Brasil)
4. CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. (Colombia)
5. CONINSA — RAMON H. S.A. (Colombia)

Demandantes

contra
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. (Colombia)

Demandada

LAUDO FINAL

Tribunal Arbitral
Carlos Esteban Jaramillo Schloss
Gilberto Pefia Castrillon
Arturo Solarte Rodriguez

Secretaria del Tribunal
Maria Cristina Martinez Armas

10 de diciembre de 2024

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final

10 de diciembre de 2024

TABLA DE CONTENIDO
L HISTORIA PROCESAL RELEVANTE 4
1L DECISION SOBRE EL MERITO DE LA CONTROVERSIA 17
A. PRECISIONES PRELIMINARES NECESARIAS 18
1. Caracter definitivo del Laudo Parcial emitido 18
2. Administracion de la prueba. Régimen normativo aplicable 21
Incumplimiento de los acuerdos de arbitraje 30
a. Tesis y posicion de cada una de las partes 33
b. Consideraciones del Tribunal 39
c. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision 46

B. ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION DE LA GAD Y DEL PLAN ACELERADO

DE OBRAS 46
1. El disefio del Proyecto Hidroeléctrico Ituango y la asesoria durante su construccion: los contratos

Nos. 007-2008 y 2011-009 47

2. El Contrato BOOMT y el mandato general a EPM E.S.P. 59

3. El Contrato No. CT-2011-000014 para la construccion de los tineles de desviacion 66

4. El Contrato No. CT-2012-00036 para la construccion del Proyecto y sus antecedentes 66

5. La inclusion de la GAD vy la estructuracion del Plan Acelerado de Obras. Las AMB Nos. 15y 16 75

C. ELINCENTIVO ECONOMICO POR CUMPLIMIENTO Y EL COLAPSO DE LA GAD 81

1. La GAD, su insercion en el proyecto hidroeléctrico y la razon de ser del incentivo 82

2. Las defensas y excepciones de la parte Demandada. 90
3. Consideraciones sobre el primer segmento de pretensiones de las Demandantes. La responsabilidad

por los disefios de la GAD y el riesgo de disefio (pretensiones primera a cuarta). 93

a. Tesis y posicion de cada una de las partes 94

Consideraciones del Tribunal. El Riesgo de Diseflo, también denominado de Redaccion técnica
incorrecta del Proyecto de Obra, y la responsabilidad contractual atribuida por tal concepto a

CCCIL. 96
c. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision 101
4. Consideraciones sobre el segundo segmento de pretensiones: la presuncion de cumplimiento del
Consorcio y las excepciones de EPM. Una perentoria precision del Tribunal (pretensiones quinta
y sexta). 101
4.1. Falta de tratamiento de las cizallas en el banco de la GAD 103
a. Tesis y posicion de cada una de las partes 103
b. Consideraciones del Tribunal 104
c. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision 112
4.2. Sobre excavaciones en el macizo rocoso 113
a. Tesis y posicion de cada una de las partes 113
b. Consideraciones del Tribunal 116
c. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision 120
2

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final

10 de diciembre de 2024
4.3. Ausencia de Registro Geologico a Nivel de Banco 121
a. Tesis y posicion de cada una de las partes 121
b. Consideraciones del Tribunal 123
c. Conclusion del Tribunal y sentido de la decision 127

4.4. Excepcion de Contrato No Cumplido: (i) “objeciones a la calidad de la obra”, (ii) “el riesgo de
colapso se materializo, sin embargo, (el Consorcio) no lo asumid”. Excepciones por
materializacion de riesgos asignados al Contratista. “Riesgo constructivo: Sostenimiento de la

obra hasta el recibo definitivo”. 127
a. Tesis y posicion de cada una de las partes 127
Consideraciones del Tribunal 130
Conclusion del Tribunal y sentido de la decision 133
5. Consideraciones sobre las excepciones residuales 142
5.1. Riesgo geoldgico I. Proteccion de excavaciones subterraneas 143
5.2. Riesgo geoldgico II. Derrumbes en excavaciones exteriores 144
5.3. Riesgo hidraulico 146
a. Tesis y posicion de cada una de las partes 146
b. Consideraciones del Tribunal y sentido de la decision 148
6. El derecho al pago del incentivo. Consideraciones del Tribunal (pretensiones séptima a duodécima
y sus correlativas de condena). 149
7. La liquidacion del incentivo 150
8. Las pretensiones relativas a la indemnizacién de perjuicios sufridos por CCCI con ocasion de la
contingencia 153
III. GASTOS Y COSTAS. CONTENIDOS, MONTOS Y DISTRIBUCION. 154
IV. DECISION 156
3

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

I. HISTORIA PROCESAL RELEVANTE
A. Las Partes y sus representantes

1. Las Demandantes. EI CONSORCIO CCC ITUANGO vy sus integrantes, las sociedades
comerciales CONSTRUCOES E COMERCIO CAMARGO CORREA S.A., CAMARGO
CORREA INFRA LTDA., CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A. y CONINSA —
RAMON H. S.A. (en adelante “las Demandantes” ), la primera de las cuales cedié su
posicion a la sociedad CAMARGO CORREA INFRA PROJECTOS S.A. con posterioridad
absorbida por CAMARGO CORREA INFRA CONSTRUCOES S.A. actualmente
operante, esta ultima, con la denominacion de CAMARGO CORREA INFRA LTDA.
Apoderan a estas entidades, Daniel Posse, Carolina Posada y Daniela Corchuelo, abogados

miembros de la firma Posse Herrera Ruiz; José Vicente Blanco, Sara Bustamante y Daniel
Cuartas abogados miembros de la firma JVB Abogados; y Maximiliano Londofio junto con
Daniel Arango, abogados miembros de la firma Londofio & Arango.

2. La Demandada. La entidad estatal EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. (“la
Demandada”, o “EPM” y en conjunto con las Demandantes “las Partes”), apoderada por

los abogados Fabian Gonzalo Marin y Ana Maria Tabares.
B. Los acuerdos de arbitraje

3. Reside la base fundamental del presente procedimiento arbitral en un negocio juridico
compromisorio bilateral vinculante para las Partes, de cuya conclusion y los términos del
mismo proporcionan informacion fidedigna dos clausulas contenidas en los documentos
contractuales que a continuacion se identifican, elaborados en orden a instrumentar
modificaciones introducidas al contrato estatal de ejecucion de obra CT-2012 000036 de 9
de noviembre de 2012, conocido con el rétulo “contrato de obras civiles principales”. En
primer lugar, el Acta de Modificacion Bilateral (“AMB”) No. 16! dispone en su clausula
segunda:

“Paragrafo 2. En caso de que la terminacion de las obras del programa
acelerado a cargo de EL CONTRATISTA, que viabilizan la puesta en
operacion de la primera unidad de generacion, no se logren alcanzar el 28
de noviembre de 2018 por eventos o circunstancias ajenas a la voluntad de
LAS PARTES, tales como las que sin ser taxativas se describen a
continuacion: fuerza mayor, caso fortuito, necesidad de ejecutar obras no

' AMB No. 16 del 23 de diciembre de 2015, Anexo C-33.
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previstas de trascendencia tal que impidan alcanzar la meta en la
oportunidad esperada, eventos ocasionados por terceros, se dara lugar a que
las partes busquen un nuevo acuerdo enmarcado en criterios de equidad,
proporcionalidad, racionalidad, objetividad y alineacion de intereses. De
presentarse alguno de estos eventos, LAS PARTES en un término de 3 meses
intentaran lograr un acuerdo directo en cuanto al valor y forma de pago del
incentivo. Si cumplido este plazo no se logra un acuerdo, LAS PARTES
acudiran a uno de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
establecidos en la ley, mecanismo que definiran de comun acuerdo en un
término no mayor de 15 dias habiles. Si vencido este plazo no se logra
acuerdo, en cuanto al mecanismo alternativo de solucion de conflictos LAS
PARTES establecen acudir a un tribunal de arbitramento (sic).”

Y a la vez, el Acta de Modificacion Bilateral (“AMB”) No. 332 estatuye en el segundo
parrafo de la cldusula cuarta:

“CUARTA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS AMB 30 Y AMB 32:

[..]

Las controversias relacionadas con las consecuencias economicas y
programaticas derivadas de la emergencia ocurrida desde el 28 de abril de
2018 y de lo acordado en la presente AMB, se someteran a un tribunal de
arbitramento (sic) conformado por tres arbitros que seran designados de
mutuo acuerdo entre LAS PARTES. De no lograrse dicho acuerdo, los
arbitros seran designados por el Centro de Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia. El
Tribunal de Arbitramento (sic) tendra su sede en la ciudad de Medellin
(Antioquia-Colombia), sera institucional y sera administrado por el Centro
de Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin
para Antioquia, se someterd a la ley 1563 de 2012 o a las normas que la

’

sustituyan, modifiquen o complementen y decidiran en derecho.’
C. La sede del arbitraje, el idioma y la ley aplicable

4. Por disposicion voluntaria de las Partes, se trata de un arbitraje institucional cuya
administracion la tuvo a su cargo el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable

2 AMB No. 33 del 19 de octubre de 2018, Anexo C-41.
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Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia; la sede arbitral
acordada es la ciudad de Medellin (Antioquia-Colombia); el trdmite se sustancio
integralmente en idioma Espafiol y el Derecho aplicable al fondo en orden dirimir el litigio,
lo es “la ley colombiana”, expresion esta ultima que al tenor del articulo 205, ordinal
segundo, del Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional del Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia
(en adelante el “Reglamento”) (articulo 221 Ord. 2° de la numeracion actualizada) y por
cuanto no obra manifestacion alguna de las Partes en sentido contrario, dice relacion al
Derecho material o sustantivo vigente en Colombia y no asi a normas de conflicto, por
naturaleza formales y de mera atribucion, cuya mision, como es bien sabido, no es la de
regular directamente cuestiones juridicas que involucran elementos de extranjeria, sino la
de remitirse al ordenamiento interno que ha de proporcionar la solucion buscada.

D. El procedimiento: comienzo y posterior desarrollo

5. Acatando las previsiones contractuales sobre el particular contenidas en los acuerdos de
arbitraje en mencion, ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion
de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia (en adelante “el Centro”) y con
arreglo al articulo 178 (194 numeracion actualizada) del Reglamento (Titulo VII) vigente
en ese momento, con fecha 18 de enero de 2021 las Demandantes presentaron Solicitud de
Inicio del Arbitraje, y posteriormente dicha institucion, formalmente acusé recibo el 20 de
enero siguiente, solicitando la informacion de contacto de los representantes legales de las
Partes para proceder a las diligencias de notificacion.

6. Elmismo 20 de enero de 2021, la Demandada se comunicé con el Centro manifestando ser
conocedora de la actuacion iniciada por las Demandantes, e informando los datos
necesarios para su localizacion por medio electronico.

7. Al dia siguiente, el Centro procedid entonces a notificar la Solicitud de Inicio de Arbitraje
a la parte Demandada, adjuntando los anexos correspondientes y sefialando que contaba
con 30 dias calendario para contestar a esta solicitud en los términos del articulo 179 (195
numeracion actualizada) del Reglamento. Ese mismo dia, las Demandantes atendieron la
solicitud del Centro, allegando la informacion detallada respecto de los representantes
legales de las Partes.

8. El 9 de febrero de 2021 presentdé la Demandada, un memorial, aceptado por las

Demandantes, solicitando suspension del tramite en curso hasta el 2 de marzo del mismo
afo, situacion que se prolongo hasta el 5 de abril siguiente.
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9. Finalmente, el 9 de abril de 2021 la Demandada present6 la Contestacion a la Solicitud de
Inicio de Arbitraje.

E. Conformacion del Tribunal Arbitral

10. Recibida la Contestacion a la Solicitud de Inicio de Arbitraje, el Centro, mediante carta de
13 de abril de 2021, procedid a citar a las Partes a una reunion para designacion de arbitros
el 22 de abril de 2021, reunidn sin embargo aplazada el 21 de abril hasta el 26 de mayo de
2021, debido a la suspension acordada por las Partes.

11. La primera reunion para concertar la escogencia de los tres arbitros tuvo lugar el 26 de
mayo de 2021 por medios virtuales, y a partir de entonces, luego de una serie consecutiva
de reuniones y peticiones de suspension, solamente hasta el 6 de agosto siguiente, mediante
un mecanismo de antemano concertado entre las Partes con la aceptacion del Centro,
convinieron aquellas en designar conjuntamente para el ejercicio de la funcién arbitral en
mencion, a los abogados Gilberto Pena Castrillon, Arturo Solarte Rodriguez y Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, este tltimo nombrado directamente por dichas Partes de comun
acuerdo como Presidente del 6rgano colegiado arbitral asi conformado.

12. El 13 y el 17 de agosto de 2021, los arbitros allegaron las condignas declaraciones de
independencia e imparcialidad al Centro. Acto seguido, el Centro remiti6 estos documentos
a las Partes para su consideracion, corriendo traslado de 15 dias para que se manifestaran
sobre la independencia e imparcialidad de los arbitros de ser necesario.

13. El 7 de septiembre de 2021, el Centro envi6 a las Partes carta de citaciéon a una reunion
preliminar para el jueves 16 de septiembre a las 10.00 a.m., reunidn esta que finalmente
tuvo lugar por medios virtuales el 20 de septiembre de 2021 a las 9.00 a.m. En ella se
recapitularon las incidencias del tramite en curso de mayor relevancia hasta ese momento,
se resalto asimismo la voluntad coincidente de las Partes en asignarle caracter institucional
al proceso fijando la sede del mismo en la ciudad de Medellin y registrandose el desacuerdo
existente respecto de la indole internacional del arbitraje. Asi las cosas, por tratarse de una
cuestion de forzoso pronunciamiento especial previo a la luz de la ‘lex loci arbitri’ (ley
1563 de 2012), acordd el Tribunal otorgar un plazo de 30 dias para que las Partes
presentaran sendos escritos dando cuenta de las razones de hecho y de derecho fundantes
de sus apreciaciones discrepantes sobre la condicion de internacionalidad del arbitraje, y
al propio tiempo solicitd oficiosamente apoyo al Centro para comunicar a la Procuraduria
General de la Nacion y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para lo de
sus respectivas competencias, la apertura del proceso arbitral y, en general, el desarrollo de
las actuaciones que se vienen resefiando.
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14. El 21 de septiembre de 2021 el Centro atendio la solicitud del Tribunal, enviando
notificaciones por correo electrénico a la funcionaria Mariana Martinez, Directora de
Gestion de la Informacion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, por un
lado, y a la Procuradora 222 Judicial II de Asuntos Administrativos de la Procuraduria
General de la Nacion, por el otro. En estos escritos, el Centro relatd los detalles de la
controversia haciendo referencia a las Partes, la conformacion del Tribunal, las
pretensiones contenidas en la Solicitud de Inicio del Arbitraje y la cuantia en discusion.

15. En el caso de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, este escrito de
notificacion también fue cargado junto con la Solicitud de Inicio de Arbitraje y el acta de
la reunién preliminar que tuvo lugar el 20 de septiembre de 2021 en el buzdén de
arbitramentos de la plataforma eKOGUI dispuesta para estas comunicaciones.

16. El 27 de diciembre de 2021, el Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa,
Luis Ramiro Escandon Hernandez, envidé un memorial por conducto del Centro
presentandose ante el Tribunal con el fin de hacer seguimiento a este y solicitando el envio
oportuno de toda la informacién sobre el estado del tramite, los datos de contacto de un
funcionario para obtener informacion del mismo, asi como el enlace para acceder al
expediente. También solicitd su inclusion dentro de la lista de personas que debian recibir
notificaciones o comunicaciones de las actuaciones en el tramite arbitral.

17. Luego, el 18 de enero de 2022, el Centro, por solicitud del Tribunal, respondi6 al
Procurador Delegado solicitandole sus datos para la creacion del usuario en la plataforma
documental Mascinfo. El mismo dia, se recibi6 respuesta de la Procuraduria indicando que
el usuario ya existia para el efecto en otros tramites, y que se debia simplemente asociar el
caso al correo del procurador en la plataforma. Posteriormente, el 21 de enero de 2022, el
Centro le confirm¢ al Procurador Delegado que el caso ya se encontraba efectivamente
asociado a su correo y que, a su discrecion, podria acceder a la plataforma para encontrar
todos los documentos integrantes del expediente.

F. Naturaleza del arbitraje

18. Habiendo las Partes hecho entrega de sus respectivos escritos el 20 de octubre de 2021,
luego de evaluar los argumentos en tales escritos presentados el Tribunal, el 19 de
noviembre siguiente, determind que el régimen de conformidad con el cual habria de
conducirse hasta su finalizacion el procedimiento arbitral en ciernes precisaba ajustarse a
las reglas propias del ‘ Arbitraje Internacional’ previsto en la Seccion Tercera (Cap. [ a VIII)
de la Ley 1563 de 2012.

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

G. Reuniones preliminares

19. Definido lo anterior, con fundamento en el articulo 197 Ord. 6° (a y c) del Reglamento
(articulo 213 en la numeracion actualizada) procedid el Tribunal a convocar a las Partes a
una reunion preliminar a llevarse a cabo el 2 de diciembre de 2021 con el fin de discutir y
definir en lo posible la estructura y alcance del Calendario Procesal a seguirse, ademas de
diversos aspectos inherentes a la actividad probatoria por realizarse, a la formacion del
expediente, a la conveniencia de contar los arbitros con asistencia secretarial y a la
determinacion de los costos arbitrales, considerando que si bien estuvieron de acuerdo las
Partes, por cuanto es en realidad lo que corresponde al tenor de las estipulaciones sobre la
materia incorporadas en el pacto compromisorio aducido, en que la organizacion y el
desenvolvimiento procedimental del arbitraje habria de sujetarse por referencia general al
Reglamento del Arbitraje Comercial Internacional del ‘Centro’, no obstante estimaron
aquellas pertinente establecer, con la finalidad de que llegado el caso tengan aplicacion
preferente, las reglas especiales concernientes a la sustanciacion de las actuaciones
arbitrales y la postura en vigencia del Calendario concertado, circunstancias de las cuales
da cuenta la Orden de Procedimiento No. 1 expedida con fecha 5 de abril de 2022 y que,
en la acostumbrada resefia de antecedentes que la acompafia, contiene el pormenorizado
recuento del mecanismo concertado bajo la orientacion del Tribunal que condujo a la
adopcion de las ameritadas disposiciones, recuento que por supuesto resultaria inoficioso
repetirlo una vez mas.

20. Con el proposito de procurar la prestacion de servicios de apoyo administrativo requeridos
ajuicio del Tribunal para el cabal desempefio de su mision, y habiendo las Partes expresado
de antemano su consentimiento para proceder a la contratacion de una persona llamada a
hacerse cargo de organizar y facilitar tales servicios bajo la direccion de aquél, el 22 de
febrero de 2022 el Centro informo la aceptacion de la designacion como secretaria a la
abogada Maria Cristina Martinez Armas, disponiendo las Partes de 15 dias comunes para
realizar cualquier observacion que consideraran pertinente sobre este nombramiento.
Agotandose el término para comentarios de las Partes quienes guardaron silencio, el 10 de
marzo el Centro puso de manifiesto al Tribunal la confirmacién del nombramiento en
referencia.

H. Medidas cautelares y escritos iniciales de demanda y contestacion
21. Dias después, el 12 de abril de 2022 las Demandantes, haciendo uso de la facultad que para

obrar en tal sentido les otorga en su articulo 193 el Reglamento (articulo 209 de la
numeracion actualizada), solicitaron se dispusiera la practica de providencias cautelares
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ordenandole a la parte Demandada ‘in personam’, proceder a adoptar medidas idoneas de
accion y/o abstencion para afrontar el riesgo inmanente a la existencia de una cantidad
considerable de controversias de presente o futuro desarrollo, planteadas por terceros ante
distintos foros judiciales contencioso-administrativos departamentales de Antioquia y ante
los cuales ha tomado intervencidon la Demandada, controversias cuyo ambito litigioso
factico y juridico al decir de aquellas, evidencia conexidad en alto grado significativa con
el que es materia del presente arbitraje. En consecuencia, el 20 de abril de 2022 el Tribunal
le otorgd un plazo de diez (10) dias a la Demandada para pronunciarse acerca de dicha
solicitud, pronunciamiento efectuado el 4 de mayo siguiente y, seguidamente, el 27 de
mayo el Tribunal expidi6 la Orden de Procedimiento No. 2, negando el decreto de las
Medidas Cautelares recabadas.

22. De conformidad con lo dispuesto en el Calendario Procesal establecido, en concordancia
con el articulo 198 del Reglamento (articulo 214 en la numeracion actualizada), el 25 de
agosto de 2022 las Demandantes presentaron escrito de Demanda, y posteriormente lo
propio hizo la Demandada, radicando la correspondiente Contestacion el 13 de enero de
2023.

23. El 21 de febrero de 2023, en la oportunidad prevista en el Calendario Procesal para el
efecto, el Tribunal emiti6 la Orden de Procedimiento No. 3 en cuya virtud, por estimarla
no necesaria, dispuso excluir la realizacion de Vistas y la consiguiente presentacion por las
Partes durante el curso de las mismas de alegatos orales de cierre en el tramite arbitral en
referencia.

I. Laudo Parcial sobre excepciones a la competencia del Tribunal y a la
admisibilidad del arbitraje

24. Por considerarlo apropiado dada la naturaleza de las cuestiones de esta manera resueltas y
por cuanto acordaron expresamente las Partes mediante el articulo 5° de las Reglas
Especiales incorporadas en la Orden Procesal No. 1, concordante con el numeral 5° del
articulo 192 del Reglamento (articulo 208 de la numeracion actualizada), tener por
aplicable en lo pertinente para el presente caso el articulo 79 de la ley 1563 de 2012, emitid
el Tribunal con fecha 19 de mayo de 2023 Laudo Parcial en cuya virtud y con caracter
definitivo, desestimo6 las excepciones preliminares que bajo las denominaciones de “Falta
de Competencia” y “Falta de Legitimacion” y con los alcances que en dicha decision se
indican, hizo valer la Demandada.

10
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J. Exhibicion de documentos, Réplica y Duplica

25. En desarrollo de las reglas especiales de actuacion probatoria que con el beneplacito del
Tribunal, conforme atras se dejo dicho, consagré en su articulo 10 la Orden de
Procedimiento No. 1, disposicion esta cuya finalidad no es otra que la de permitirle a cada
una de las Partes, mediante el empleo de una técnica exhibitoria de uso facultativo a su
mejor conveniencia, de obtener y aportar evidencia documental especifica y relevante en
poder de la contraparte, con fecha 24 de febrero de 2023 las Demandantes presentaron
Solicitud de Exhibicion de Documentos valiéndose para el efecto de la Tabla Redfern
anexada a la Orden de Procedimiento No. 1, solicitud que fue notificada a la Demandada
por conducto de la secretaria. A su turno esta ultima no present6 Solicitud de Exhibicion
de Documentos y tiempo después, el 29 de marzo, remitid sus objeciones que dieron lugar
a observaciones de las Demandantes el 20 de abril siguiente. Y, en fin, una vez producidas
las alegaciones de Réplica y Duplica acordadas, el Tribunal adoptd sobre el particular las
decisiones de su competencia consignadas en la ‘Tabla’ en mencidon, comunicadas a las
Partes el 30 de mayo de 2023 y limitadas ellas a los puntos en relacion con los cuales
persistié desacuerdo sobre la viabilidad de la exhibicion.

26. Luego, el 14 de junio, la Demandada envi6 los documentos que resultaron del proceso de
exhibicion de documentos antes descrito.

27. Finalizada la produccion de documentos, de conformidad con los articulos 7° y 8° de las
Reglas Especiales de Procedimiento acordadas, el 22 de agosto de 2023 las Demandantes
presentaron escrito de Réplica, y el 25 de octubre del mismo afio la Demandada hizo llegar
el correspondiente escrito Duplica.

28. Posteriormente, el 31 de octubre de 2023, las Demandantes remitieron un escrito
denominado ‘Solicitudes de la Demandante’ en el que pidieron lo siguiente:

1)  Un plazo para aportar la traduccion al idioma espanol del llamado “Reporte de
Annandale” anexo al Dictamen pericial elaborado a instancia de la Demandada por
la firma Skava Consulting SpA, documento este ultimo presentado con la
Contestacion a la Demanda, ello con el fin de pronunciarse sobre el contenido del
ameritado reporte y, de ser necesaria, allegar una adicion al Dictamen de Réplica
realizado por las firmas CyD&GPS.

i) Ordenar a la Demandada aportar una copia de los alegatos de conclusion
presentados en otro proceso arbitral entre Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. y EPM
con ocasion de la Contingencia.
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i) Disponer la exclusion de un documento presentado por EPM de manera
extemporanea.

Al respecto, de inmediato el Tribunal otorg6 un plazo para que las Demandantes realizaran
la traduccion del “Reporte de Annandale” y lo aportaran al expediente e igualmente dispuso
el retiro del documento ‘cargado’ con posterioridad al vencimiento del plazo previsto en el
Calendario Procesal.

29. El 9 de noviembre de 2023, tanto las Demandantes como la Demandada efectuaron las
notificaciones del caso inherentes a la comparecencia de peritos y testigos a la Audiencia
Probatoria.

30. Con fecha 16 de noviembre de 2023 aportaron las Demandantes la traduccion del
referenciado “Reporte de Annandale” y mediante la Orden de Procedimiento No. 4 el
Tribunal consultd a la misma parte si a su juicio, visto el contenido del documento
traducido, se haria necesaria la ampliacion del Dictamen pericial de las firmas CyD & GPS,
interrogante respondido afirmativamente dandose lugar asi a sucesivas ampliaciones de
dicha experticia y de la rendida por la firma Skava Consulting S.A, en sede de Réplica 'y
de Duplica respectivamente.

31. El dia 11 de noviembre de 2023, ante la insistencia puesta de manifiesto por las
Demandantes en el sentido de hacer lugar a las medidas cautelares cuya practica con
antelacion se deneg6, convoco el Tribunal a las Partes a una conferencia virtual el 23 de
noviembre siguiente con la especifica finalidad de que, cada una desde su respectiva
posicion, contara con una razonable oportunidad de presentar sus apreciaciones
argumentativas acerca de la manera efectiva de hacerle frente cautelarmente a la
concurrencia de una crecida cantidad de litigios en curso ante la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo, objetivamente conexos con el que es materia de la presente
actuacion y en los cuales ha tomado intervencion a instancia de terceros la Demandada,
situacion que de por si podria redundar en dafio del arbitraje pactado o determinar su
entorpecimiento.

32. El23 denoviembre de 2023 y el 13 de diciembre siguiente, se llevaron a cabo dos reuniones
asimismo convocadas para los efectos indicados en el parrafo precedente, actuaciones estas
en las que, una vez escuchadas las Partes, el Tribunal las inst6 a buscar de buena fe un
entendimiento en orden a propiciar en lo posible el eficaz desenvolvimiento del
procedimiento arbitral, concierto de voluntades al cual no fue posible llegar, informando
las Demandantes que por fuerza de novedosos desarrollos rituales acaecidos en el tramite
de los procesos ante la justicia administrativa en cuestion, al finalizar el mes de febrero de
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2024 informaria su determinacion de perseverar en una nueva solicitud de medidas
cautelares o de abstenerse de hacerlo.

33. En consonancia con lo anterior, el 15 de febrero de 2024 las Demandantes presentaron una
actualizacion del estado de los procesos contencioso-administrativos de reparacion directa
en los cuales la aqui Demandada, mediante los llamamientos en garantia del caso, provoco
en aquellos la intervencion del Consorcio CCC ITUANGO (en adelante “el Consorcio” o
“CCCI”) y/o las companias que lo conforman, pidiéndole las mismas Demandantes al
Tribunal posponer su decision sobre las medidas cautelares.

K. Audiencia probatoria

34. Con fecha 2 de febrero de 2024, el Tribunal convocd a las Partes a la Conferencia
Preaudiencia prevista en el Calendario Procesal, adjuntando un borrador de la Orden de
Procedimiento No. 6 relativa a la organizacion y desarrollo de dicha actuacion, procurando
asi orientar con antelacion a las Partes acerca de su pensamiento sobre el particular teniendo
en cuenta que con arreglo al articulo 197 del Reglamento en sus numerales 2° y 3° (articulo
213 de la numeracion actualizada), le compete al Tribunal discrecionalmente determinar la
admisibilidad, la pertinencia y el valor de conviccidn de la evidencia a producirse, rechazar
de plano actuaciones irrelevantes o repetitivas e impeler a las Partes a centrar la gestion
probatoria de su interés en aspectos facticos que en realidad contribuyan a la pronta y
definitiva resolucion de la controversia.

35. EI119 de febrero de 2024 se llevé a cabo la Conferencia Preaudiencia de manera virtual por
la plataforma prevista por el Centro, y horas después las Partes pusieron en conocimiento
del Tribunal sus acuerdos y diferencias con respecto a los términos de la Orden de
Procedimiento No. 6 proyectada.

36. Asi las cosas, el 23 de febrero siguiente, el Tribunal emitio la Orden de Procedimiento No.
6 relativa a la organizacion y tramite de la Audiencia Probatoria, acogiendo integralmente
todos los acuerdos a los que llegaron las Partes y dirimiendo los puntos de desacuerdo.

37. Entre el 15 y el 23 de abril de 2024, se llevo a cabo la Audiencia Probatoria en la ciudad
de Medellin (Colombia) haciendo uso de las instalaciones y medios operativos puestos a

disposicion para tales efectos por el Centro.

38. El125 de abril de 2024, el Tribunal por conducto de la secretaria puso en conocimiento de
las Partes su decision de no acceder a la solicitud de confrontacion pericial en conferencia
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de expertos, propuesta por las Demandantes durante el transcurso de la Audiencia
Probatoria.

El mismo 25 de abril, por instrucciones impartidas por el Tribunal envio la secretaria una
comunicacion a la Procuraduria Delegada correspondiente informando que la Audiencia
Probatoria habia finalizado el 23 de abril y que, de conformidad con el Calendario Procesal,
las Partes contaban con un término para la presentacion por escrito de alegatos finales. El
2 mayo de 2024 el funcionario del Ministerio Publico a cargo contest6 a la comunicacion
indicando que, de acuerdo con la normativa vigente y a las Directivas de la Procuraduria
General de la Nacion, el Ministerio Publico no acttia como parte procesal en los arbitrajes
comerciales internacionales.

El 21 de mayo de 2024, el Tribunal emiti6 la Orden de Procedimiento No. 7, fundamentada
conforme consta en su texto en un pormenorizado informe secretarial requerido por el
Presidente del Tribunal, informe en el cual se registra la ausencia de la grabacion de la
declaracion testimonial de experto rendida en idioma inglés por el ingeniero Nicholas
Barton, traducida tal declaracion e interpretada simultdneamente en idioma espafiol,
circunstancia anémala por supuesto ante la cual se hizo necesario disponer la
reconstruccion pertinente, efectuando de nuevo la traduccion del inglés al espaiol de la
declaracion en mencion, como quedod dicho, realizada en el primero de dichos idiomas, la
cual una vez elaborada se puso en conocimiento de las Partes quienes expresaron no tener
inconformidad o reparo alguno por manifestar.

El 18 de junio de 2024, las Partes presentaron, cada una, su escrito de alegatos finales como
estaba previsto en el Calendario Procesal.

Luego, el 27 de junio de 2024, el Tribunal envi6 una comunicacion a las Partes informando
sobre la administracion de los recursos entregados por las Partes como anticipo para el
funcionamiento del Tribunal en 2022, indicando los pagos realizados por concepto de
honorarios y de vidticos para la audiencia probatoria, asi como las sumas que falta por

pagar, los rendimientos financieros y los montos que serdn devueltos a las Partes.

El 8 de julio, las Demandantes presentaron su relacion de costos, y el 12 del mismo mes,
la Demandada hizo lo propio.

Resena indicativa de escritos allegados al proceso y de pruebas presentadas

Las Partes presentaron los siguientes escritos principales en el curso del tramite arbitral.
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Parte Escrito Fecha
Solicitud de Inicio de
Arbitraje 18 de enero de 2021
Solicitud de Medidas
Cautelares 12 de abril de 2022
Demanda 25 de agosto de 2022
Demandantes Solicitud de Exhibicion de
24 de febrero de 2023
Documentos
Réplica 22 de agosto de 2023
Alegatos finales 18 de junio de 2024
COIltGS'[Z'IC'IOIl ala S.oh(?ltud de 9 de abril de 2021
Inicio de Arbitraje
Pronunciamiento sobre
Solicitud de Medidas 4 de mayo de 2022
Cautelares
Demandada Contestacion 13 de enero de 2023
Objeciones a la Solicitud de
Ethibici(')n de Documentos 29 de marzo de 2023
Duplica 25 de octubre de 2023
Alegatos finales 18 de junio de 2024

45. El expediente cuenta con 575 anexos documentales y 129 anexos legales.

Parte Anexos Documentales Anexos Legales
Demandantes 404 113
Demandada 171 16

46. Las Demandantes presentaron seis declaraciones testimoniales escritas de cuatro testigos,
y desistieron de una de ellas durante el curso de la Audiencia Probatoria. Los testigos que
acudieron a la Audiencia Probatoria fueron:

e Santiago Garcia
e Nicholas Barton

e Mauricio Gutiérrez

47. Las Partes aportaron los siguientes dictimenes periciales corporativos:
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PARTE ESCRITO FECHA
Dictamen de Desempefio 25 de agosto de 2022
Dictamen GAD 25 de agosto de 2022
Demandantes Dictamen de Réplica 22 de agosto de 2023
1 tacion al
Cf)mp eme aC{on. N 16 de enero de 2024
Dictamen de Réplica
Dictamenes Contestacion 13 de enero de 2023
Dictamen Duplica 25 de octubre de 2023
Demandada C 1 tacién Dict
omplemen ’a01'on ictamen | de marzo de 2024
Duplica

48. Las grabaciones de las sesiones llevadas a cabo durante la Audiencia Probatoria también
hacen parte del expediente.

M. Provision inicial de fondos para sufragar los costos arbitrales

49. El 11 de marzo de 2022, el Tribunal comunico a las Partes la determinacién de gastos y
honorarios para el funcionamiento del trdmite arbitral. En ella, se explico la metodologia
utilizada para definir las cuantias correspondientes a honorarios de los arbitros y de la
secretaria de conformidad con las normas aplicables, asi como los montos correspondientes
a gastos administrativos de traslado y permanencia de los miembros del Tribunal a la
ciudad de Medellin cuando fuere requerido conforme el previsible desarrollo del tramite.
Acatando esta decision, en mayo y junio de 2022 cada Parte, siguiendo las pertinentes
instrucciones secretariales, realizé el depdsito (entrega) de los recursos ordenados por el
Tribunal para el sefialado propodsito, en la cuenta bancaria de ahorros ‘premium’ abierta en
el Banco BBVA en su sede principal de Bogotd D.C, cuenta distinguida con el nimero
00130781000200023296 y gestionada por la division de Wealth Management de la misma
institucion bancaria.

50. En sintesis, el total consignado fue de COP $ 3.701°840.923. Los pagos de honorarios de
arbitros y secretaria de los tres primeros contados equivalen a COP $ 2.738°907,354. La
suma total para gastos de viaje recibida por los miembros del Tribunal y a la secretaria fue
de COP $ 45°724.000. Finalmente, los pagos de impuestos y costos bancarios de todos los
movimientos financieros realizados entre el 2022 y el 2024 sumaron un total de COP $
7°244.845. El total pagado hasta el momento es entonces de COP $ 2.790°695.170. El saldo
en la cuenta de ahorros con corte a 31 de mayo de 2024 es de COP § 1.392°702.981, y en
el mes de junio de 2024 se reintegrd un total de COP $10°223.199 por parte de los
miembros del Tribunal y de la secretaria de las sumas no gastadas durante la Audiencia
Probatoria. Contra este guarismo restante, se proyecta un pago de COP $§ 912°975.725
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equivalente al cuarto y ultimo contado pendiente de causacion respecto de honorarios, mas
COP $ 2°638.453 por costos bancarios e impuestos.

51. Asi las cosas, el saldo restante en la cuenta de ahorros es de COP $ 206°586.818 que
corresponde a:

a. COP § 4°276.000 por concepto de remanente no utilizados para el traslado de los
miembros del Tribunal y la secretaria a la Audiencia Probatoria.

b. COP $ 10°223.199 reintegrados por los arbitros y la secretaria. Y,
c. COP$ 192°087.619 valor de los rendimientos financieros.

52. El saldo restante de COP $ 206°586.818 fue reintegrado a las Partes, en proporciones
iguales el 23 de julio de 2024 a las cuentas bancarias indicadas por ellas.

N. Término para la expedicidén del laudo final

53. De acuerdo con el Calendario Procesal contenido en la Orden de Procedimiento No. 1, el
Tribunal Arbitral cuenta con un plazo de 120 dias desde la presentacion de los alegatos
finales por las Partes para emitir el laudo final, de manera que, en circunstancias normales,
de no sobrevenir interrupciones justificativas de eventuales modificaciones del computo,
dicho plazo finaliza el dia 11 de diciembre de 2024. Lo anterior sin perjuicio del término
previsto en el articulo 19 de la misma Orden de Procedimiento para diligenciar eventuales
aclaraciones o complementaciones del Laudo Arbitral.

II. DECISION SOBRE EL MERITO DE LA CONTROVERSIA

54. Vista la cronologia basica del procedimiento arbitral adelantado en los términos apuntados
en el recuento que antecede, después de haber considerado los escritos allegados por las
Partes, las pruebas practicadas durante el tramite y las alegaciones escritas presentadas por
las Partes y agotadas las deliberaciones propias del ejercicio de las funciones de estirpe
jurisdiccional inherentes a su competencia, le corresponde ahora al Tribunal pronunciarse
sobre el fondo del litigio, sometido a su conocimiento por obra de la voluntad
compromisoria de aquellas mismas Partes expresada, ocupandose preliminarmente de
tratar varias incidencias de marcado tinte procesal, atadas a posturas adoptadas por la parte
Demandada, que en provecho de la eficiencia integral del arbitraje, deben quedar
suficientemente aquilatadas de antemano.
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A. PRECISIONES PRELIMINARES NECESARIAS
1. Caracter definitivo del Laudo Parcial emitido

55. Ante la manifestacion de la parte Demandada efectuada en su alegato escrito, presentado
una vez finalizada la Audiencia Probatoria, en la oportunidad para tal fin fijada en el
Calendario Procesal, expresando la inconformidad que le aflige respecto de la decision de
la que da cuenta el Laudo Parcial proferido durante el curso del presente tramite arbitral, y
dada la circunstancia, equivoca por cierto en cuanto a su razéon de ser, de que los
argumentos en que se apoya tal aseveracion no ofrecen diferencia significativa ninguna
frente a los que en su momento hizo valer en orden a sustentar las excepciones
desestimadas mediante el Laudo en mencion, se hace necesario por lo tanto consignar las
sucintas puntualizaciones conceptuales de principio que siguen.

56. Sin que la consideracion de la situacion descrita imponga el tener que alinearse en la
conocida polémica existente de bastantes afios atras, acerca de la clasificacion de los laudos
arbitrales en atencion al contenido decisorio y eficacia de los mismos, al igual que en lo
atinente a la fijacién de las notas distintivas que entre si los diferencien en orden a
catalogarlos, ademas de ‘finales’ cuando con su pronunciamiento culminan su labor los
arbitros, como ‘preliminares’, ‘interinos’ o ‘provisionales’, ‘interlocutorios’ o ‘parciales’,
basta con sefalar que constituye practica habitual en el ambito del arbitraje internacional,
al igual que en cierta medida ocurre también tratdindose de arbitrajes internos sometidos a
Derechos extranjeros, el amplio reconocimiento a nivel contractual, normativo e
institucional de la facultad que, salvo expresa disposicion en contrario de los
comprometientes, se entiende les es otorgada a los arbitros de decidir definitivamente la
controversia en un solo laudo o a través de tantos laudos parciales como juzguen
necesarios, modalidad esta ultima de recibo en el supuesto en que acuerden aquellos
adoptar un orden determinado para examinar las varias cuestiones litigadas y, al unisono,
estimen apropiado pronunciarse por separado sobre algunas de tales cuestiones antes que
hacerlo sobre las restantes, esto, claro estd, sin perjuicio de que se cierre el procedimiento
mediante la emision de un laudo final.

57. Se trata en el anterior orden de ideas, de una herramienta de notable utilidad y en un laudo

3 comunmente habra de encontrarse entonces

parcial, al decir de autorizados expositores
“...una efectiva forma de decidir cuestiones que son susceptibles de determinacion durante

el curso del procedimiento arbitral y que, una vez determinadas, pueden significar un

3 Cfr. REDFERN Alan y HUNTER Martin, et al. Legislacion y Prdctica del Arbitraje Comercial Internacional, Sweet &
Maxwell, Londres 2004; cita de Fernando CANTUARIAS y Roque J. CAIVANO, Revista Peruana de Arbitraje No. 7/2008,
pagina 74.
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considerable ahorro de tiempo y dinero...”, forma cuya admisibilidad puede derivar del
acuerdo arbitral, del reglamento al cual los comprometientes se sometieron o de la
legislacion sustancial o ritual aplicable, y la decision que por separado en ella tenga
expresion, habra de ser de tal condicion que, no en todo sino en parte, le ponga fin de
manera definitiva al litigio, sea que se refiera al fondo del mismo, a cuestiones de
jurisdiccion y/o competencia o ain a aspectos procedimentales disputados, centrandose al
fin y al cabo la decision acerca de la posible fragmentacion en la concienzuda evaluacion,
a cargo de los arbitros, de los factores circunstanciales concurrentes en cada caso.

Importa, pues, hacer énfasis en el significado que de la expresion ‘Laudo Parcial” hay lugar
a predicar, enunciando sumariamente y siguiendo el rumbo trazado por claras directrices
de doctrina*, las caracteristicas de mayor relieve cuya presencia a esa clase de decisiones,
adoptadas en el curso de un procedimiento arbitral, permiten identificarlas, a saber:

a. Como la denominacion en referencia lo indica, ha de tratarse ante todo de una
actuacion arbitral propiamente dicha, llevada a cabo por los arbitros en ejercicio
de la funcion decisoria de su competencia que, en atencion al contenido material
de tal actuacion y considerado el entorno procesal especifico en que se produce,
llanamente y por ende sin acudir a sofisticados artificios argumentativos, admita
el calificativo de ‘laudo’, diferencidndose asi de las 6rdenes intra-procesales y las
determinaciones instrumentales de simple tramite que el cuerpo colegiado arbitral,
o quien lo presida de ser el caso, adopten o gestionen a fin de llevar adelante,
impulsar por mejor decirlo, la conduccién de las actuaciones en desarrollo bajo su
direccion.

b. En segundo lugar, siendo la posibilidad de decidir la controversia mediante
resoluciones arbitrales sucesivas, conforme queda apuntado, el supuesto de hecho
propicio por antonomasia para ocasionar la emisién de laudos parciales, deben
estos ultimos, por lo tanto, configurar decisiones tomadas por los arbitros en cuya
virtud, sobre ciertos aspectos litigiosos de forma o de fondo presentes en la
controversia entre los comprometientes sostenida, el arbitraje culmina, dejando de
momento por resolver sin embargo otras cuestiones sometidas al mismo arbitraje
que, hasta la completa cesacion de las funciones arbitrales que en circunstancias
normales habria de producirla la emision del ultimo de una pluralidad de laudos
parciales, ha de seguir adelante.

4 Cfr. ZULETA Eduardo, ;Qué es una sentencia o laudo arbitral?; Arbitraje Comercial Internacional, Estudio de la
Convencion de Nueva York con motivo de su 50° aniversario. Op. Col. Dir, Guido S. Tawil-Eduardo Zuleta, Buenos
Aires 2008, paginas 61 a 65.
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c.  Yen fin, para calificarsela apropiadamente de ‘Laudo Parcial’, la decision arbitral
bajo escrutinio, ademads de contraerse a decidir por separado acerca de una sola de
las controversias ventiladas, o bien de una parte de una o de todas ellas, de por si
y al igual que el laudo tnico global tendré la susodicha decision que lucir el doble
atributo de ser final y a la vez definitiva, aseveracion que por cierto no entrafia
redundancia alguna conforme lo explica la doctrina® haciendo ver que la expresion
‘laudo definitivo’ debe entenderse “... no como ‘laudo final’-es decir como aquél
que pone fin al tramite arbitral, sino como aquél laudo que decide de manera
definitiva -y no meramente provisional o interina- la cuestion especifica sobre la
que versa...”’; de darse estos laudos parciales, también seran ‘finales’ “... pero en
el sentido de que resolveran de manera definitiva una parte de la controversia,
quedando aun vigente el mandato de los arbitros para dictar uno o mas laudos
hasta culminar su tarea...””® y por este motivo los efectos de laudos de uno y otro
tipo vendran a ser en esencia los mismos que se acostumbra a compendiar en el
concepto de obligatoriedad.

La premisa que viene al caso, entonces, dejar asentada es que los laudos parciales una vez
han sido regularmente proferidos tienen el mismo valor vinculante que el laudo mediante
el que terminan, agotdndose en consecuencia, las funciones arbitrales, y respecto de la
cuestion que aquellos deciden son invariables -definitivos- en el sentido que no puede
modificarlos o revisarlos el tribunal arbitral y, entre las partes como en otros tiempos solia
afirmarse en el lenguaje judicial, son sagrados en tanto llevan consigo el sello de la
autoridad de cosa juzgada, resolviendo bien o mal, pero irrevocablemente.

58. En este orden de ideas, considerando que mediante pronunciamiento contenido en el Laudo
Parcial proferido con fecha 19 de mayo de 2023 resolvidé este Tribunal con caracter
definitivo, desestimar en su totalidad las objeciones (Excepciones Preliminares) que
respecto de la competencia arbitral ‘ratione materiae’ y de la admisibilidad del arbitraje al
cual la convocaron las Demandantes, hizo valer a su debido tiempo la Demandada, decision
que no amerito por parte de esta ultima solicitud de correccion, aclaracion o interpretacion
alguna, no hay lugar por consiguiente a ocuparse nuevamente de examinar los reparos que
sobre las senaladas cuestiones en particular, persiste en plantear la misma parte en su
alegato escrito presentado luego de clausurada la etapa oral de instruccion probatoria.

5> Cfr. MANTILLA-SERRANO Fernando, Ley de Arbitraje, lustel, Madrid 2008, pagina 210.

% Cfr. CANTUARIAS SALAVERRY Fernando, Los Laudos Parciales en la nueva ley de arbitraje..., Caracteristicas y
Efectos, Revista Peruana de Arbitraje, T. 9/2009, pagina 74.
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2. Administracion de la prueba. Régimen normativo aplicable

59. Sabido como es que en el &mbito del arbitraje internacional, la normatividad aplicable a la
organizacion del tramite al igual que el reglamento al cual los comprometientes hayan
convenido remitirse, optan comunmente por dejar en manos de los arbitros un amplio
margen de apreciacion discrecional que en punto de adoptar las decisiones a dicha materia
inherentes, les permita con razonable flexibilidad “...ajustarse a las circunstancias del
caso, las expectativas de las partes y de los propios miembros del Tribunal y la necesidad
de resolver la controversia con equidad, eficacia y economia...’”, es claro que a estas
pautas se atempera el tantas veces nombrado Reglamento de Arbitraje Comercial
Internacional del Centro de Amigable Composicion, Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara
de Comercio de Medellin para Antioquia a cuya aplicacion se avinieron las Partes en el
litigio del que dan cuenta las presentes actuaciones.

60. En efecto, asumiendo que en los términos previstos en el articulo 92 de la Ley 1563 de
2012, a las partes les es permitido convenir el procedimiento, sea directamente o bien por
referencia a un reglamento arbitral, al tenor de su articulo 197 en los ordinales 1°, 2°, 3°y
5° (articulo 213 en la numeracion actualizada), en armonia con el precepto legal recién
citado dispone en sintesis el estatuto reglamentario en mencion que,

(-) les compete a los arbitros discrecionalmente, con observancia de dicho reglamento,
dirigir el procedimiento del modo que consideren apropiado sin necesidad de acudir a las
normas procesales internas aplicables en la sede del arbitraje, con el propodsito de evitar
dilaciones y gastos innecesarios, haciendo uso de medios eficientes y justos que permitan
alcanzar una solucion definitiva de la controversia, y asegurandose asimismo que en
cualquier situacion que lo requiera, cada una de las partes tenga plena oportunidad de hacer
valer sus derechos y “...presentar su caso...”;

(-) estas atribuciones incluyen la potestad de determinar la admisibilidad, pertinencia y
valor demostrativo de las pruebas, la de desechar pruebas irrelevantes o evidentemente
superfluas y la de incitar a las partes a centrar sus pruebas y argumentos en aspectos que
sirvan de apoyo a la resolucion parcial o total de la controversia; y, en fin,

(-) pesa sobre esas mismas partes el deber de obrar en todo momento de buena fe, prestando
sin resquemores su concurso en favor de la conclusidon normal, justa, eficiente y expedita
del procedimiento por la que se propugna.

7 Cfr. Notas de la CNUDMI/UNCITRAL sobre Organizacion del Proceso Arbitral, Intr. Ord, 4. 1996.
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61. Asi, pues, con fundamento en las prescripciones precedentes y obrando sobre la base de lo
acordado por las Partes al respecto, con fechas 5 de abril de 2022 y 23 de febrero de 2024
se expidieron las Ordenes de Procedimiento No. 1y No. 6 fijandose en ellas la forma de
llevar a cabo en sus varias fases o etapas, la proposicion, la obtencion o simple admision y
la practica de las pruebas documentales, testimoniales y periciales que aquellas, en sus
respectivos escritos de Demanda, Contestacion a esta, Réplica y Duplica, ofrecieron
producir, determinaciones mediante las cuales proporciond el Tribunal a las Partes
indicacién pormenorizada acerca de los procedimientos probatorios que a tal efecto le
asistia el propdsito de gestionar, sabiendo desde luego que como bien lo tiene dicho la
doctrina®, “...la admision, administracion y valoracion de la prueba es uno de los temas
que mas separa a unos sistemas procesales de otros. Muchos reglamentos de arbitraje,
conscientes de esta diversidad, particularmente entre los paises de ‘common law’y los
paises de tradicion romano germdanica, han elaborado normas de prueba que armonizan
los distintos sistemas en presencia, produciendo en este caso y en estos puntos un
procedimiento sincrético por la fusion de normas y de prdcticas...”, pero es acaso la
solucion mas idénea “...otorgar amplios poderes a los arbitros respecto de la
administracion y valoracion de las pruebas, los cuales procederan en funcion de las

’

circunstancias de cada caso...” .

62. Sin embargo, a pesar de que, en cuanto dice relacion con la practica de la exhibicion de
documentos por la Demandada a requerimiento de las Demandantes, tema que adelante se
abordard a espacio, asi como lo concerniente a la realizacion de las actuaciones dentro del
marco de la Audiencia de Instruccion Probatoria, el Tribunal se dio a la tarea de asegurar a
cabalidad el cumplimiento de la totalidad de las previsiones normativas en materia de
pruebas documentales, testimoniales y periciales contenidas en las Ordenes de
Procedimiento Nos. 1 y 6, acontece que tal proceder es ahora motivo de reparos con
acentuada contundencia expuestos por la Demandada, circunstancia que obliga a dejar
consignadas en la presente decision las consideraciones que siguen a continuacion:

(1) Amoldandose a practicas cuya generalizada observancia a nivel internacional es bien
conocida, las reglas de procedimiento arbitral compiladas en leyes-modelo y
reglamentos elaborados por organizaciones especializadas, suelen dejar margenes de
significativa amplitud respecto a la forma con arreglo a la cual ha de producirse
regularmente la prueba por testigos, alarma ‘ad iudicem’ de mayor trascendencia no
debiera ocasionar entonces el que en dichas compilaciones se les haga lugar sin
cortapisas a dispositivos tales como la prestacion del testimonio mediante

8 Cfr. MERINO MERCHAN, José F. CHILLON MEDINA, Jose M, Tratado de Derecho Arbitral, Segunda Parte, No. 3278.
Cizur Menor Nav. 3% ed. 2006.
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declaracion realizada por escrito y de ese modo aportada, unida a la permision de
contactos o entrevistas previas de frecuente ocurrencia entre los testigos y la parte
interesada en hacer uso en su favor de evidencia de esa indole, con mayor razon
todavia si ambas partes a su tiempo han consentido en que a métodos por el estilo se
los ponga en practica en un determinado caso. Asi las cosas, del conjunto normativo
compuesto por los articulos 202 (218 en la numeracion actualizada) del Reglamento
y 12 de las Reglas Especiales de Procedimiento acordadas por las Partes (Orden de
Procedimiento No. 1) leidos en concordancia con las disposiciones adoptadas para la
organizacion de la audiencia probatoria (Orden de Procedimiento No. 6, Aparte I,
Lit. E), claramente se desprende que coincidiendo en buena medida con las
directrices indicadas en el articulo 4°, Ords. 3, 4 y 5, del Reglamento de la IBA
(International Bar Association) de 17 de diciembre de 2020- sobre practica de
pruebas en arbitraje comercial internacional, mejor conocido con la denominacion
abreviada de ‘IBA Rules of Evidence’, consintieron aquellas en que:

(a) Por regla general, los testimonios ofrecidos oportunamente en apoyo de las

““

respectivas posiciones litigiosas asumidas por las Partes, siguiendo “... /a

practica arbitral internacional comun ...[en cuya virtud]...el ‘direct
examination’ suele ser reemplazado por un ‘witness statement’ escrito...””,
habrian de revestir la forma de declaraciones escritas y firmadas con el
contenido descrito en el articulo 12.1 de la Orden de Procedimiento No. 1, e
ir al propio tiempo acompafiadas de informacion documentada de las fuentes
de la ciencia del deponente, a menos que ella de antemano formare parte de
la actuacion, de manera que por principio solamente podrian ser convocados
a la audiencia probatoria, con el fin de someter a ratificacion y contradiccion
los testimonios asi rendidos, quienes en calidad de testigos presentados por

las partes realizaron dichas declaraciones.

(b) La asistencia de estos testigos a declarar oralmente en la audiencia, dandole
cabida a las técnicas de los interrogatorios cruzados y segundos
interrogatorios directos (re-directos) procedentes segun las circunstancias,
podria solicitarlas cualquiera de las partes independientemente de que haya
aportado o no la declaracion testimonial escrita.

(c) Asimismo, dispondrian de la facultad de solicitar que, no obstante no haber
rendido dicho testimonio mediante declaracion escrita notificada y puesta en
conocimiento anticipadamente, tanto del tribunal arbitral como de la parte
contraria, fueran convocadas y dispuesta su asistencia a la audiencia para ser

9 Cfr. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Voz, ‘Testigo de Hecho’, Diccionario Terminolégico de Arbitraje Nacional e
Internacional, Lima 2011, pagina 970.
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interrogadas, personas vinculadas a una de aquellas mismas partes, pudiendo
‘...con sustento en la pertinencia
conducencia, utilidad, relevancia y/o secreto profesional...”.

‘

la otra objetar tal comparecencia

(d) Y, enfin,en que “...al iniciarse la practica de cada diligencia de instruccion
probatoria individualmente considerada...” la parte interesada solicitante
de dicha diligencia tendria oportunidad de identificar brevemente,
“...prescindiendo de alegaciones argumentativas de cualquier tipo...”, la
evidencia concreta que por este medio se proponia aportar.'°

(2) Adicionalmente al recuento precedente, y no obstante las inquietudes que puede
suscitar el proceso de preparacion de las declaraciones testimoniales escritas, las
Partes en el presente proceso se abstuvieron de adoptar prevision alguna sobre el
particular, no por ignorancia o descuido como podria llegarse a inferir de mirarse
demasiado aprisa las cosas, sino probablemente porque la experiencia enseia que
acudir a esa forma de produccion de la prueba testimonial también suele reportar
significativas ventajas “...la principal -apunta la doctrina especializada'!- es que
permite al abogado de la contraparte preparar su ‘cross examination’ teniendo de
antemano el ‘witness statement’, pudiendo vincularlo con el resto de las pruebas,
...[contrastando ello]...con lo que ocurre si el ‘direct examination’ se hace en la
misma audiencia y recién entonces la contraparte de la que ofrecio el testigo toma
conocimiento de su declaracion y de los hechos que afirma, reduciendo la posibilidad
de contradecirlo y de estar adecuadamente preparado para contrainterrogarlo. Y
permite ademas que los drbitros lleguen mejor preparados a la audiencia y con
mayor conocimiento de quien es el testigo y de la importancia del mismo (...) lo que
puede contribuir a una mejor comprension del caso...”, certeras apreciaciones estas
-valga resaltarlo- cuyo debido entendimiento exige tener presente por supuesto que,
en el campo de las costumbres sectorializadas imperantes en materia de practica de
pruebas mediante declaraciones escritas de ‘testigos de hecho’ en el arbitraje
internacional, segiin se lee en el articulo 4.3 de las llamadas ‘Reglas IBA de
Pruebas’!? lineas atras aludidas, “no serd considerado impropio que una Parte, sus
directivos, empleados, asesores legales u otros representantes entrevisten a sus
testigos o potenciales testigos y discutan con ellos sus posibles testimonios”.

(3) Como es habitual que suceda tratdndose de arbitrajes que en lo esencial versan acerca
de controversias complejas que gravitan en torno de cuestiones de marcado cariz

10 Cft. Orden de Procedimiento No. 6 Aparte II, Ord. 26.b.
! Cfr. BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Op. Cit., pagina 1022.
12 Reglamento de 1° de junio de 1999 -Rev. 17 de diciembre de 2020- International Bar Association.
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técnico, de su propia iniciativa cada una de las Partes en el presente tramite aportd en
la oportunidad fijada para el efecto en el articulo 13 de la Orden de Procedimiento
No. 1, sendas experticias de indole corporativa o colegiada elaboradas, en cuanto a
las Demandantes concierne, por el consorcio integrado por las firmas de ingenieros
CyD Ingenieria Ltda. & y Global Proyect Strategy -CyD&GPS-, y referente a la
Demandada, la también firma de ingenieros Skava Consulting SpA -Skava-,
dictamenes estos sometidos a contradiccion en el curso de la Audiencia Probatoria y
en cuyo contenido, al igual que en el de la mayor parte de las declaraciones rendidas
en dicha actuacion por los “peritos arbitrales’ delegados que en ella hicieron las veces
de las nombradas entidades, se alcanza a percibir la tendencia mas o menos
caracterizada, producto tal vez de una predisposicion mental en tesis general
entendible, de secundar la posicion litigiosa asumida por la parte que los designo, sin
descuidar ‘pari passu’ eso si, que inclinaciones semejantes pudiesen
inequivocamente llegar al extremo de desvirtuar por completo la virtualidad
persuasiva de sus opiniones.

En efecto, si bien es cierto que conforme lo observa la doctrina'?, por lo general debe
...que los expertos, aun si son contratados por las partes (o, mds a
menudo, por los abogados de estas), actuan con profesionalismo e independencia,
para beneficio del tribunal ...[igualmente lo es]... que una opinion experta que sea
pura defensa, en la que los expertos se circunscriben a servir como portavoces de la

““

asumirse

parte (o abogado) que los contrato, puede socavar la busqueda de una decision justa
yeficaz, en el sentido de que en un ‘duelo de expertos’, el tribunal podrad quedar bien
informado sobre opciones tedricas alternativas, pero no necesariamente bien
equipado para elegir una sobre otra... ”, de manera que tratandose de los dictamenes
periciales de parte en referencia, no es insolito suponer que la parte en un litigio que
requiere soporte técnico o cientifico para sus pretensiones, excepciones o defensas
en general, acuda a expertos mediante una eleccion que las mas de las veces, como
suele decirse, no es del todo inocente. Muy lejos esta de podérsele equiparar, en la
practica tanto arbitral como judicial, a un necio empeiio el considerar permitido que
en términos procesales propiamente dichos, el experto cuyos servicios especializados
son contratados para el indicado propdsito, dependa de la parte que lo designd y sus
opiniones guarden razonable convergencia con la posicidon que esa misma parte
mantiene en la controversia en cuestion, lo que exige de dicha parte cerciorarse de
antemano y a ciencia cierta de las calidades de la persona del perito, de sus
desempefios profesionales y de su capacidad de poner en evidencia por si solo la
fiabilidad de sus opiniones, preparandole contra los probables embates que contra

13 Cfr. BENNETT Steven C, El Uso de Expertos en el Arbitraje, Dispute Resolution Journal -DRJ- Vol. 73 No. 2 2018.
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ésta habrian de venir de la contraparte contando esta a la vez, en la mayoria de los
casos, con apoyo pericial de igual configuracion operativa desde el punto de vista
probatorio.

Asi, entonces, ante la situacion descrita y determinada en su dimension contextual la
indole del nexo existente entre el perito y la parte que lo ha designado, en ultimo
analisis no se trata por lo tanto, como al parecer lo proponen las Demandantes, de
descubrir furtivos conflictos de intereses no sorteados debidamente en el desarrollo
de la labor del experto, emergentes del aludido nexo. El cometido que a los arbitros
les corresponde es el de realizar a su tiempo una evaluacidn critica completa de la
mentada situacion en el evento en que las circunstancias en presencia lo ameriten,
siguiendo dos directrices basicas, a saber: la primera, de orden conceptual con arreglo
a la cual, una parte legitimamente puede designar un perito que en su actuacion se
predisponga en favor de aquella, personalmente, o de su postura en la controversia,
siempre y cuando que el experto en cuestion sea al mismo tiempo capaz de persuadir
al tribunal arbitral de que, no obstante la remuneracién que haya recibido y el nexo
que lo vincula a la parte que lo contrato, se trata de un verdadero profesional, o duefio
de alguna forma de especializacion, con fisonomia propia que puede llevarlo, llegado
el caso, hasta dictaminar en contra de la propia parte que lo designo6; y la segunda de
orden practico, inherente a procedimientos arbitrales en los que, cual ocurre en la
especie ‘sub lite’, cada una de las partes cuenta con reportes, informes y dictdmenes
de “...sus peritos...”, toda vez que a la postre, luego de examinar ese notable caimulo
de informacion de fuente pericial, habra de resultar casi que con seguridad que la
unica valoracion en estricto rigor verdaderamente neutral acerca de la evidencia que
de ese material pueda emerger, acabara siendo la que no sin patentes dificultades
hayan de efectuar los arbitros.

(4) En sintesis, atendidas las consideraciones que anteceden hay lugar a concluir que
carecen de fundamento las criticas dirigidas por la parte Demandada en su escrito
final, respecto de la forma con arreglo a la cual se produjo bajo la direccion del
Tribunal, la préctica en el presente caso de la prueba testimonial dandole cabal
aplicacion por demas a las reglas sobre el particular acordadas por las Partes y de las
que, en tal concepto, dan cuenta en todos sus pormenores las Ordenes de
Procedimiento Nos. 1 y 6 tantas veces mencionadas; y asimismo corresponde
desestimar por falta de fundamento, la alegacion de las Demandantes contenida
también en su respectivo escrito final, aduciendo la existencia de una especie de
conflicto de interés derivado de nexos contractuales configurados entre la firma de
ingenieros Skava Consulting SpA y la Demandada, determinante de tenérselo por
demostrado, de la total descalificacion, dada su “...fragil credibilidad...”, de las
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opiniones técnicas proporcionadas por la primera de dichas entidades en ejercicio de
las funciones periciales y de asesoramiento experto para las que la segunda la
contratd.

63. En cuanto incumbe a la produccion de evidencia documental, una vez mas y basadas a no
dudarlo en las directrices trazadas en los articulos 3°y 9° de las ‘Reglas IBA sobre Pruebas’,
las Partes convinieron en reconocer en el articulo 10 de la Orden de Procedimiento No. 1,
el derecho de cada una de ellas a requerir de la otra, dentro de la oportunidad fijada para
hacerlo en el ‘Calendario Procesal’ estipulado, la exhibicién de documentos disponibles en
poder de la requerida que no hubiera aportado y los cuales, la requirente, estimaba
relevantes para apoyar la posicion litigiosa que sostenia, quedando deferida a los arbitros
la decision sobre la procedencia y el alcance de actuaciones probatorias de esta indole.

Por supuesto ha de darse por descontado que, antes de proceder a la exhibicion y
esgrimiendo circunstancias obstativas que genéricamente acostumbra a decirse que pueden
obedecer a razones de ilicitud, no disponibilidad, inadmisibilidad, irrelevancia, inutilidad,
privilegio y confidencialidad, a la parte destinataria de tal requerimiento le es dado
oponerse con posterior intercambio de escritos de ‘Réplica’ y ‘Duplica’, oposicion que
especificamente ha de fundamentarse en uno cualquiera, varios o todos, de los supuestos
que en taxativo listado se encuentran previstos en el articulo 10 (Ord. 5°) de la citada Orden
de Procedimiento No. 1 y que le compete resolver al Tribunal, siendo entendido que una
vez agotado este tramite, cobraba exigibilidad actual para cada parte del deber de exhibir a
la otra, dentro del plazo establecido en el nombrado Calendario, los documentos que no
fueron materia de oposicidén junto con los que habiéndolo sido, la condigna alegacion
formulada fue desechada, deber cuyo acatamiento entrafiaba naturalmente para las Partes
el no tomar a la ligera, menospreciandola, la aceptacion que al tenor del articulo 197.5 del
reglamento (articulo 213 en la numeracion actualizada) pusieron de manifiesto en el
sentido de que, “...en todo momento...” durante el desarrollo del procedimiento arbitral,
vale decir desde la iniciacion hasta la culminacién del mismo, obrarian de buena fe y en
favor de una conclusion justa, eficiente y expedita de dicho procedimiento, lo que para el
caso demanda de aquellas la realizacion verificable de acuerdo con las circunstancias en
cada situacion concurrentes, de un esfuerzo razonable acorde con el objetivo que los
requerimientos exhibitorios en cuestion buscan alcanzar. Sin embargo, incurriendo en
conductas que merecen reparos conforme enseguida pasa a verse, la parte Demandada dejo
de hacerlo con la exactitud que era de esperarse.

(1) Fijandose la atencion, primeramente, en que por haberlo encontrado admisible en
consonancia con las reglas convenidas por las Partes sobre el particular, y satisfechos
igualmente los requisitos de relevancia y sustantividad indispensables respecto de la
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informacion documental en poder de la Demandada a la cual pretendian acceder las
Demandantes mediante el requerimiento de prueba por estas tltimas recabado, una
vez surtido el tramite correspondiente el Tribunal ordend a la primera la exhibicion,
entre otras, de tres categorias concretas y especificas de documentacion relativas a:

(-) las caracteristicas técnicas de la losa de piso (solera) que se instalaria en la Galeria
Auxiliar de Desviacion (GAD) del rio Cauca, enmarcada dentro de la construccion
de las obras civiles principales del denominado ‘Proyecto Hidroeléctrico Ituango’,
haciéndose énfasis en la correspondencia intercambiada con el Disefiador-Asesor
(Consorcio Generacion Ituango) sobre ese particular entre los dias 12 de mayo y 30
de junio de 2015 y cualquiera otra clase de acta, memoria o comunicaciéon que diere
cuenta de las razones en virtud de las cuales se prescindi6 de efectuar dicha
instalacion a todo largo de la galeria, reduciéndola inicamente a la zona de terreno
clasificada como tipo 1V;

(-) la ejecucion de las obligaciones a cargo del Consorcio Generacion Ituango
(Disefiador-Asesor) y la supervision de la misma por la Demandada, centrandose en
la totalidad de la correspondencia cruzada entre ellas y archivada en medios escritos
o electronicos, durante el tiempo de construccion de la GAD y con posterioridad,
durante el proceso de limpieza del piso de la excavacion del tunel en que dicha galeria
consiste, indicativas de analisis, observaciones o comentarios acerca del tratamiento
de sobre — excavaciones y de zonas de debilidad del piso; y en fin,

(-) la contratacion por la Demandada de los servicios profesionales de la firma de
ingenieros Skava Consulting SpA, autora esta tltima del Dictamen pericial de parte,
asi como del Concepto Técnico sobre el Dictamen elaborado por las firmas de
ingenieros GyD&GPS relativo al colapso de la GAD, aportados por la misma
Demandada, requiriéndose de esta la revelacion de la informacion documental
concerniente a los antecedentes, alcance, propdsito y desarrollo de tal contratacion.

(2) Frente a los requerimientos en mencion, los hallazgos documentales en los archivos de
sus diferentes dependencias cuya realizacion, al decir de la Demandada, entrafid en alto
grado excepcionales dificultades, resultaron ser modicos en extremo, ademas de
fallidos en cuanto dice relacion con la positiva contribucion de tales pesquisas esperada
al proposito probatorio inherente a la exhibicion, dando lugar a interrogantes que,
consideradas la naturaleza estatal de dicha Parte al igual que la magnitud de la ejecucion
del Proyecto Hidroeléctrico Ituango y las recias consecuencias econdmicas que consigo
trajo la ‘Contingencia’ origen de las controversias que se ventilan en el presente
arbitraje, no tienen a juicio del Tribunal satisfactoria respuesta.
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En efecto, acerca de la extension longitudinal de la instalacion de losa de piso (solera)
en la GAD y la decision sugerida al parecer por el Disenador-Asesor de reducirla a
zonas de piso clasificadas como tipo IV, no es comprensible que a la hora de verificar
en sus archivos las razones técnicas de una determinacion de tal indole, a la par que las
cambiantes opiniones expertas que la circundaron, no cuente la Demandada sino con
los planos de construccion exhibidos, y de ser ello asi, era su deber haberlo puesto con
la debida claridad de manifiesto en la oportunidad correspondiente. Perplejidad mayor
todavia provoca el que habiéndosele requerido la exhibicion de la totalidad de la
correspondencia contenida en documentos escritos o electronicos, cursada entre la parte
Demandada y el Disefiador-Asesor durante el lapso de dos afios de duracion de la
construccion de la GAD, sin acompafiarlas de una secuencia cronologica que permita
medir con razonable precision su eventual peso probatorio se aportan notas de campo
sin poderse saber si constituyen ellas la Unica fuente disponible de la informacion
documental obtenible sobre el particular, o si por el contrario se trata apenas de una
seleccion a primera vista realizada a su mejor conveniencia por dicha parte; y en lo que
toca especificamente con el intercambio de comunicaciones, informes u observaciones
que debieron darse en el transcurso de la limpieza del piso de la GAD una vez terminada
su construccion, referentes a fallas en los tratamientos de sobre-excavaciones y pisos
detectables en la obra a juicio de la firma Skava Consulting SpA, se presenta un
conjunto de documentos visiblemente inconducentes cuyas fechas cubren un periodo
de nueve afios que desde luego desborda con creces la ubicacion temporal de los hechos
a tal fin relevantes, concretamente fijada en el requerimiento exhibitorio en ciernes. Y
finalmente, la situacion sorprende hasta el extremo de tornarse manifiestamente
inexplicable, tratdndose de la documentacioén concerniente al nexo contractual existente
entre esta ultima entidad y la parte Demandada, vinculacion cuyo origen se remonta al
afio 2018 mediante la contratacion de los servicios profesionales de la primera para la
elaboracion del ‘Informe de analisis de causa raiz de la contingencia presentada en el
Proyecto Hidroeléctrico Ituango’, y transcurridos algo mas de tres afios, tan solo son
exhibidas cuentas de cobro del contratista y comunicaciones de este ultimo, atinentes a
prorrogas de los contratos.

En suma, del contexto circunstancial resefiado se desprende que la parte Demandada,
destinataria del requerimiento de exhibicion documental librado a instancia de las
Demandantes por el Tribunal, cumplié apenas a medias y por lo tanto defectuosamente
dicho requerimiento sin acreditar motivo atendible que justifique ese andmalo
proceder, razon en cuya virtud se entiende facultado este dérgano colegiado arbitral para
inferir, llegado el caso, que de haber sido aportada la informacién documental omitida
seria ella adversa a los intereses de aquella parte.
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3. Incumplimiento de los acuerdos de arbitraje

64. A lo largo del procedimiento han sido persistentes las Demandantes en afirmar el
desconocimiento del pacto de arbitraje por parte de la Demandada. Sostuvieron en los
escritos presentados, en sintesis, que, a pesar de la existencia de los convenios
compromisorios en los que se fundamenta este tramite arbitral, la Demandada ha
“emprendido una batalla legal en contra del Consorcio ante los jueces colombianos ™,
aseveracion que sustentaron aquellas haciendo referencia a la accion de controversias
contractuales entablada ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo el 12 de enero
de 2021'5, asi como a la abultada cantidad de vinculaciones a actuaciones conciliatorias
extrajudiciales a las Demandantes propiciadas por aquella, y llamamientos en garantia
efectuados por esta ultima a las mismas Demandantes dentro del marco de procesos de
reparacion directa de dafios cuyo resarcimiento pretenden obtener terceros presuntamente
perjudicados por la Contingencia acontecida en el Proyecto Hidroeléctrico Ituango entre
los dias 28 y 30 de abril de 2018.

65. El proceso sobre controversias contractuales incoado ante el Tribunal Administrativo de
Antioquia tuvo como inmediato antecedente el agotamiento sin éxito de una fase
obligatoria de conciliacion prejudicial'®, la cual se inici6 el 10 de agosto de 2020 con una
solicitud de la Demandada ante la Procuraduria Judicial para Asuntos Administrativos de
Medellin, convocando al Consorcio al igual que a las sociedades que lo integran y al
Disefiador, al Interventor y a dos aseguradores de la obra'’. En la demanda, la Demandada
en la condicion de entidad estatal actora, pide que se declare que el Consorcio incumplid
el Contrato de construccion CT-2012-000036, puntualizando en el capitulo denominado
HECHOS RELACIONADOS CON EL MARCO OBLIGACIONAL DE LOS
CONTRATISTAS EN LA IMPLEMENTACION DE LA GALERIA AUXILIAR DE
DESVIACION —GAD, que “el Constructor no implementé un tratamiento de refuerzo en
las cizallas presentes en el piso del sector 2 de la GAD, lo que dio lugar al desplazamiento

»18 'y adelante agrega que los incumplimientos del

Consorcio constructor, del Disenador y de la Interventoria dieron lugar al aludido suceso,

de los bloques adyacentes de roca

provocando dafios y perjuicios a la reclamante!®.

14 Solicitud de Medidas Cautelares presentada por Demandantes, 12 de abril de 2022, 5.

15 Demanda de EPM contra las Demandantes y otros, presentada el 12 de enero de 2021, Anexo C- 60.

16 Solicitud de conciliacion prejudicial presentada por EPM el 10 de agosto de 2020, pag. 1, Anexo C-55.
17 Demanda, 9 336.

'8 Demanda, 9 342. Demanda de EPM contra las Demandantes y otros, presentada el 12 de enero de 2021, Anexo C-
60.

19 Demanda de EPM contra las Demandantes y otros, presentada el 12 de enero de 2021, Anexo C- 60.
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66. A su manera de ver las cosas, para las Demandantes las pretensiones objeto de esta
demanda introducida en sede jurisdiccional contencioso administrativa, las cubre el &mbito
litigioso material al que extienden su eficacia los acuerdos de arbitraje origen del presente
procedimiento, aspecto en el cual hicieron repetitivo énfasis en que la Contingencia a la
que se refiere la demanda del proceso contencioso-administrativo, coincide con la
Contingencia aludida en el pacto arbitral contenido en el AMB No. 33, e, igualmente,
indicaron que el juicio sobre la pretendida responsabilidad del Consorcio constructor
también se relaciona con la disputa referente al derecho cuyo reconocimiento este tiltimo
reclama para si, a obtener el incentivo econdmico pactado en el AMB No. 16.

Ahora bien, respecto de los llamamientos en garantia presentados en el contexto de
acciones de reparacion directa y de grupo, entabladas por terceros reclamando
respectivamente de la Demandada el resarcimiento de dafios individuales y plurales como
consecuencia de la evacuacion forzada de predios ubicados aguas abajo del rio Cauca, a
raiz del inminente riesgo de desastre emergente de la Contingencia ocurrida en la
construccion del proyecto en referencia, en términos generales se fundamentan tales
llamamientos en la clausula de mantenimiento de indemnidad de EPM por parte del
contratista constructor, contenida en los ‘Pliegos de Contratacion’ integrantes del Contrato

CT-2012 00036 y cuyo texto es del siguiente tenor? 2! 22:

5.2.3.30 Darios a personas o propiedades

“El CONTRATISTA en todo momento, pondra la debida diligencia para que
ninguna persona sufra en su integridad fisica, para que las propiedades,
incluidas las de EPM, no sean daniadas o menoscabadas, y para que ningun

’

derecho sea infringido por causa o con ocasion de la ejecucion de la obra.’

“Todos los trabajos deberan ser ejecutados por el CONTRATISTA sin ruido
o perturbacion innecesarios. Si en el desarrollo del Contrato ocurre
cualquier perjuicio, incluida la muerte de personas o darios a las diferentes
partes de la obra, o a las propiedades de EPM, producidos voluntaria o
involuntariamente por el CONTRATISTA, sus empleados, subcontratistas,
proveedores o agentes, o si éstos infringen derechos, el CONTRATISTA sera
responsable y debera preservar indemnes a EPM, o contra de, toda

2 Demanda, 9 352. Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres, Circular 034 del 19 de mayo de 2018,
Anexo C-217; Circular 032 del 26 de julio de 2019, Anexo C-218.

2l Anexos C-219 a C-226, C-382 a C-401.
22 Numerales 5.2.3.33, 5.2.3.30 del Pliego.
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reclamacion, demanda, accion legal, responsabilidad, costos, pérdidas,
darios, honorarios y gastos resultantes de dicho perjuicio.”

“Como parte de estas obligaciones, el CONTRATISTA debera suministrar y
mantener vigentes las garantias especificadas en el Contrato y todas las
demas que sean requeridas para asumir y mantener la indemnidad de EPM

’

como se definio anteriormente.”.

También, y ante recursos de reposicion interpuestos por las Demandantes en los aludidos
procesos judiciales, la Demandada recaba en que los convenios arbitrales invocados no
comprenden las reclamaciones de terceros.

67. Con posterioridad al pronunciamiento del Laudo Parcial al cual se hizo alusion lineas atras,
fechado el 19 de mayo de 2023, en el escrito de Réplica las Demandantes allegaron en
copia trece (13) escritos de llamamientos en garantia, asi como siete (7) manifestaciones
de oposicion de la Demandada frente a recursos de reposicion y excepciones previas que
invocando la existencia de los acuerdos de arbitraje en cuestion y la eficacia obligatoria de
los mismos, hicieron valer las Demandantes en los correspondientes procesos judiciales.

68. Sabedor de esta situacion de indeseable paralelismo procedimental dada la inseguridad que
de suyo podria ella conllevar en menoscabo del arbitraje, con el fin de contar con suficiente
conocimiento de causa opto el Tribunal por convocar a las Partes a una conferencia virtual,
la cual tuvo lugar el 23 de noviembre de 2023, permitiendo que cada una de ellas tuviera
la oportunidad de presentar sus apreciaciones argumentativas acerca de la situacion
advertida y las circunstancias que la ocasionaron, recaudo este, ademas, indispensable para,
llegado el caso de ser necesario, en los términos que lo autoriza el articulo 193 del
Reglamento (articulo 209 en la numeracion actualizada) determinar la conducencia,
razonabilidad y oportunidad de decretar medidas cautelares con antelacion solicitadas
prematuramente por las Demandantes y cuya practica por tal motivo fue denegada.

Asi, pues, escuchadas las Partes, el Tribunal las alentd a procurar de buena fe un
entendimiento apropiado sobre la base de acatar integralmente la eficacia, tanto positiva
como negativa, de la sumision arbitral que en el presente caso las obliga, objetivo éste que
segin quedd constatado en una nueva conferencia de seguimiento, llevada a cabo el 15 de
diciembre de 2023, no fue posible alcanzar por falta de acuerdo entre aquellas. Sin
embargo, las Demandantes indicaron que, debido a novedades en el desarrollo de los
procesos judiciales en mencidn, informarian en el siguiente mes de febrero de 2024 el
estado de los mismos, decidiendo si insistia, o dejaba de hacerlo, en la practica de medidas
cautelares y si reiteraba su solicitud de medida cautelares.
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69. En el memorial denominado Actualizacion sobre el estado de los procesos de reparacion
directa de 15 de febrero de 2024, dando alcance a lo anunciado en la Conferencia de 13 de
diciembre de 2023, las Demandantes informaron que:

a. Desde el 13 de diciembre de 2023 y hasta la fecha de presentacion de este
memorial, se han terminado siete procesos de reparacion directa con
ocasion de la decision proferida por el Consejo de Estado en el marco de
la accion de grupo identificada con el radicado 05001-23-33-000-2018-
01548-02 (64504).

b. Dentro de esos siete procesos, esta incluido el identificado con el radicado
050013333 017 2020 00247 00, que era, entre los 252 procesos en los que
EPM ha llamado en garantia a la Demandante, el unico que ya estaba al
despacho para fallo.

¢. En dos de los siete procesos, los demandantes (presuntamente afectados
por la Contingencia) presentaron recurso de apelacion. Estd pendiente la
decision de segunda instancia.

d. Con estos siete procesos, ya son 35 los que se han terminado por la misma
causa.

Luego de afirmar su expectativa de que los demads jueces sigan esta tendencia, le solicitaron
al Tribunal posponer su decision respecto de la solicitud de Medidas Cautelares. Agregaron
que ellas informarian posteriormente al Tribunal sobre el avance de los procesos de
reparacion directa.

70. Vistos los antecedentes recapitulados en los parrafos precedentes (64, 65, 66, 67, 68 y 69)
corresponde resolver acerca del mérito de la alegacion acerca del incumplimiento de los
acuerdos de arbitraje que a la Demandada le atribuyen las Demandantes en el presente
tramite, efectuando previamente una breve sintesis de las posiciones que en cuanto a esta
cuestion en concreto adoptan las Partes.

a. Tesis y posicion de cada una de las partes

1. Posicion de las Demandantes

71. Sin perjuicio de abundar en razones que consideran igualmente determinantes, de entrada
centran su planteamiento en que las actuaciones procesales que le censuran a la
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Demandada, amenazan con destruir el derecho que a aquellas les asiste en el sentido de
exigir que sea este Tribunal arbitral investido de atribuciones de naturaleza jurisdiccional,
el Gnico competente para dirimir las controversias relativas a la afirmada responsabilidad
en el origen de la Contingencia acaecida, asi como sobre los efectos derivados de ella.

72. Haciendo énfasis en los convenios compromisorios concertados, las Demandantes
afirmaron que un juicio decisorio arbitral atributivo de responsabilidad resultante del
origen de la Contingencia para una o ambas Partes, es inevitable en el presente caso,
apreciacion que recalcan poniendo de manifiesto que, “...Las diferencias comprendidas en
ambos acuerdos de arbitraje comprenden, necesariamente, un juicio sobre la
responsabilidad del Consorcio en el origen de la Contingencia. En efecto, de un lado, el
derecho al referido reconocimiento economico depende de si hubo o no un incumplimiento
de EPM o si la Contingencia obedecio a “eventos o circunstancias ajenas a la voluntad de
LAS PARTES”. De otro lado, cualquier determinacion sobre las consecuencias economicas
del hecho danino (la Contingencia) supone un analisis sobre la responsabilidad, en
particular, sobre la culpa y el nexo causal”.

73. Senalaron ademés que las actuaciones procesales iniciadas por la Demandada contrarian el
pacto arbitral definido en el articulo 69 de la Ley 1563 de 2012, puesto que este supone la
renuncia a someter esas controversias al conocimiento y decision de 6rganos judiciales del
Estado.

74. Luego, en el escrito inicial de Demanda presentado el 25 de agosto de 2022, las
Demandantes incluyeron como pretensiones las siguientes:

Décima octava. DECLARE que EPM ha incumplido los acuerdos de arbitraje
al presentar demanda en contra de las Demandantes ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia.

Décima novena. DECLARE que EPM ha incumplido los acuerdos de arbitraje
al solicitar la vinculacion de las Demandantes en conciliaciones
extrajudiciales promovidas por terceros presuntamente afectados por la
Contingencia y formular llamamientos en garantia en contra de las
Demandantes en las acciones indemnizatorias promovidas por terceros
presuntamente afectados por la Contingencia.

Vigésima. DECLARE que EPM esta obligada a indemnizar a las Demandantes
los perjuicios derivados del incumplimiento de los acuerdos de arbitraje.
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Sexta. CONDENE a la Demandada a pagar a las Demandantes, por concepto
de indemnizacion de los perjuicios derivados del incumplimiento de los
acuerdos de arbitraje, las siguientes sumas:

a. La suma de COP $ 367.002.789 o la suma que resulte probada, por concepto
de los honorarios que las Demandantes han pagado a la fecha de presentacion
de esta Demanda para defenderse de las solicitudes de vinculacion
presentadas por EPM en conciliaciones extrajudiciales promovidas por
terceros presuntamente afectados por la Contingencia y de los llamamientos
en garantia formulados por EPM en las acciones de reparacion directa, las
acciones de grupo y, en general, las acciones indemnizatorias promovidas por
terceros presuntamente afectados por la Contingencia.

b. La suma que resulte probada, por concepto de los honorarios que las
Demandantes deben pagar para defenderse de las solicitudes de vinculacion
presentadas o que presente EPM en conciliaciones extrajudiciales promovidas
por terceros presuntamente afectados por la Contingencia y de los
llamamientos en garantia formulados o que formule EPM en las acciones de
reparacion directa, las acciones de grupo y, en general, las acciones
indemnizatorias promovidas por terceros presuntamente afectados por la
Contingencia.

75. En el mismo escrito, las Demandantes afirmaron que los incumplimientos del pacto arbitral
en que ha incurrido la Demandada, les han ocasionado dafios patrimoniales consistentes en
los costos concomitantes al ejercicio de su derecho a la defensa en los multiples procesos
en que se han visto forzadas a intervenir?®, costos cuyo importe varia dependiendo del
momento en que tal vinculacion al proceso judicial en curso se produce y el cual, a la
presentacion de la Demanda, ascendia a la cifra total cifra de COP $ 367°002.789.

76. En el escrito de Réplica, aseguraron que la Demandada no habia incumplido Uinicamente
los pactos arbitrales sino también el Laudo Parcial de competencia de 19 de mayo de 2023,
listando los 13 llamamientos en garantia a las Demandantes. Resaltaron también que
aquella se opone en tales procesos a las excepciones previas formuladas con fundamento
en los pactos arbitrales®*. En este escrito, se reitera la Solicitud de Medidas Cautelares
formulada el 12 de abril de 20222°.

2 Demanda, 9 470.
24 Réplica, 9 706.
25 Réplica, 9 708.
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77. Finalmente, en su escrito de Alegatos Finales, las Demandantes afirman que la Demandada
ha desplegado una serie de actos contrarios a la buena fe y a la lealtad procesal, incluyendo:

Tercera. EPM ha persistido en el incumplimiento del pacto arbitral y del Laudo
Parcial del 19 de mayo de 2023. A la fecha, (i) mantiene su demanda de
controversias contractuales contra el Consorcio ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia y (ii) continua formulando [lamamientos en
garantia en contra de la Demandante, y oponiéndose a los recursos y
excepciones formuladas por el Consorcio con fundamento en el pacto arbitral
v el Laudo Parcial dictado por este Tribunal.

78. Agrega que, si bien se solicitd posponer la decision sobre las medidas cautelares

solicitadas, el incumplimiento no desaparece?.

79. Es de anotarse que en el escrito de Relacion de Costos, las Demandantes, argumentando la
ocurrencia de un hecho nuevo, sefalaron que el 12 de junio de 2024 el Tribunal
Administrativo admitié la demanda de EPM. Aseguran que presentaron un recurso de
reposicion contra el auto admisorio alegando falta de jurisdiccion del mencionado 6rgano
de lo Contencioso Administrativo para decidir sobre la responsabilidad del Consorcio en
el origen de la Contingencia dada la existencia del pacto arbitral.

2. Posicion de la Demandada

80. La Demandada asegurd, en su pronunciamiento escrito frente a la Solicitud de Medidas
Cautelares elevada por las Demandantes, que la medida solicitada no era de caracter
temporal como lo exige el articulo 193(2) del Reglamento vigente para ese momento.
Manifest6 que no era temporal en la medida en que EPM disponia de los términos estrictos,
establecidos por el Codigo General del Proceso al que remite en este punto el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los procesos en los
que actuaba como demandada ante la jurisdiccion para hacer los llamamientos en garantia
y las convocatorias a conciliacion extrajudicial.

81. Al darse a la tarea de examinar los requisitos para el otorgamiento de medidas cautelares
contenidos en el articulo 193(2) de dicho Reglamento, advirti6 la Demandada que el
Tribunal debia analizar si la negativa al otorgamiento de las medidas cautelares ocasionaria
un dafio para los solicitantes. Afirmé que las Demandantes se limitaron a indicar que los
procesos judiciales podrian alterar el funcionamiento del arbitraje, sin sefialar un dafio

26 Alegatos finales presentados por las Demandantes, 9 442.
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cierto y directo para ellas como parte. Sefialaron que el Tribunal se convoco, instalo y que
funciona sin contratiempos y que los llamamientos en garantia versan sobre reclamaciones
de terceros con quienes ninguna de las Partes tiene relacion juridica alguna, y en caso de
que exista un dafo, este seria resarcible a través de una indemnizacidon puesto que los
mismos consistirian en costos de defensa o, en caso de una afectacion al funcionamiento
del Tribunal, en una decision desfavorable para ellas que se materializaria en una pérdida
econdmica.

82. Asimismo, sefial6 la Demandada que un tercer requisito para el otorgamiento de medidas
cautelares consiste en que el dafio producido a los solicitantes, no resarcible, sea
notoriamente mas grave que aquel que habria de experimentar la parte afectada por las
medidas cautelares, haciendo ver que,
sumamente negativo, e inmediato para EPM, es la violacion automatica de su derecho al
debido proceso, y no en un solo proceso sino en todos donde no tenga la posibilidad de
llamar en garantia a los Demandantes —y antes de eso, tampoco citarlos a las audiencias

«

“...De decretarse la medida cautelar, el efecto

de conciliacion prejudicial-.“...El efecto es definitivo: se impediria su derecho a
defenderse de la manera en que lo permite la legislacion procesal colombiana. (...) “En
realidad, [prosigue], la medida cautelar solicitada, completamente inusual, extraiia y
singular, de dificil precedente, tiene una gravedad extrema, y se incrementa porque no se
aplicaria a un solo proceso sino a todos, generalizando el impacto desestabilizador del
derecho de defensa en procesos promovidos por terceros.

“Una orden que coarte el derecho que pretenden los solicitantes afecta, inmediatamente,
sus posibilidades de defensa, violando el derecho fundamental de EPM. El daiio a este
derecho constitucional, ademdas, seria irreparable, por las razones que se explican en los
siguientes numerales. (...) En cambio, si se niega la medida, a los Demandantes no se les
afecta en absoluto el derecho de defensa, porque al interior del proceso ordinario ya
alegan —hasta hoy lo han hecho, inclusive con éxito en muchas ocasiones— lo que en cada
etapa procesal corresponde. En este lugar hay que recordar que, definitivamente, los
solicitantes estan involucrando seriamente al tribunal de arbitramento en sus demas
procesos judiciales, so pretexto de defender este tribunal. De esta pretension si hay que
cuidar al tribunal (...) Negar la medida, entonces, no seria mas grave para los solicitantes,
ademas de que el requisito exige que este efecto sea notorio, hiper cualificacion que menos
avin se cumple”?’, afirmando por afiadidura que las Demandantes se pueden defender en el
marco de todos los procesos judiciales, mientras que el decreto de las medidas cautelares
resultaria en una limitacion a la defensa de la Demandada en estos mismos procesos, lo
cual ademas entrana grave peligro para el erario publico.

27 Pronunciamiento frente a la Solicitud de Medidas Cautelares, 4 de mayo de 2022, pagina 17.
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83. A continuacion, la Demandada resaltd con apoyo en doctrina jurisprudencial emanada del
Consejo de Estado colombiano, que la compatibilidad de un proceso arbitral en el que
participan los otorgantes de un pacto arbitral y un proceso ordinario promovido por un
tercero por los dafios que este alega haber sufrido no debe remitirse a duda.

84. En el escrito de Contestacion de la Demanda, la Demandada insiste en que no desconocio,
y, por ende, no incumpli6 el pacto arbitral al entablar la demanda ante la jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Alegd que “la responsabilidad en el origen de la
contingencia y los perjuicios ocasionados por el incumplimiento del contrato suscrito con
el Consorcio CCCI exceden las clausulas compromisorias pactadas en las AMB No. 16 y
33”. En este punto, la Demandada reiteré sus argumentos relacionados con el ambito de
las clausulas arbitrales en punto a la competencia del Tribunal Arbitral. Asevera, en esta
misma linea argumentativa, que no ha desconocido el pacto arbitral sino que, por el
contrario, ha explicado ante la jurisdicciéon Contenciosa Administrativa por qué sostiene
que las circunstancias examinadas en los procesos judiciales donde llama en garantia al
Consorcio constructor estan por fuera del alcance de los pactos arbitrales?®.

85. Y, por ultimo, esta vez en el escrito de Duplica, la Demandada resefia los motivos por los
cuales considera que no es dable concluir que incumplido el pacto arbitral. Alude
primeramente a su participacion en todas las etapas del presente tramite arbitral; destaca
luego que no se conocen antecedentes ni perspectivas de afectaciones a la autoridad judicial
de este Tribunal®®, puntualizando en tercer lugar que “...cada jurisdiccion estd tramitando
y resolviendo procesalmente lo que a cada cual le corresponde, en sus respectivos
procesos, sin interferirse, limitarse, ordenarse conductas, imponerse decisiones, y mucho
menos agraviarse ni afectar su competencia.”, y manifestar a la postre, respecto de la que
considera es la compatibilidad entre el arbitraje y los llamamientos en garantia, que radica
su fundamento “... en que el proceso ordinario, promovido por un tercero contra una de
las partes de la clausula compromisoria, no puede justificar la desproteccion del tercero,
so pretexto de que prometieron debatir la responsabilidad ante otra jurisdiccion. El hecho
es que el tercero no suscribe la clausula, de ahi que no se le pueda oponer, y que el llamado
en garantia tampoco pueda hacerlo frente al [lamante, porque esto compromete la garantia

de la indemnizacion del tercero .

28 Contestacion, pagina 125.
¥ Duplica, pagina 135.
3% Duplica, pagina 135.
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b. Consideraciones del Tribunal

86. Examinadas con el debido detenimiento las pretensiones formuladas por las Demandantes,
encaminadas a que se declare que la Demandada incumpli6 los acuerdos de arbitraje en los
que se fundamenta el presente procedimiento y, como consecuencia de tal declaracion, se
la haga responsable del resarcimiento de los dafios patrimoniales a aquellas causados por
obra de la senalada conducta, y hecho lo propio en cuanto concierne a la oposicion a dichas
pretensiones declarativas y de condena aducida por la Demandada conforme se hizo
constar en la resefia de actuaciones precedente, en orden a adoptar las decisiones del caso
estima el Tribunal conducentes las siguientes consideraciones:

1. Contralo que a veces pareciera seguirse de cierta clase de alegaciones ocasionales que,
sin proponérselo seguramente, por su s6lo enunciado llevarian sin embargo a discurrir
lo contrario, sea lo primero dejar sentado que en términos juridicos el acuerdo de
arbitraje, lejos de asemejarse a un simple arreglo de buena voluntad del cual emergen
nexos de simple cortesia entre quienes lo conciertan, también en los ‘casos
internacionales’ conforme lo dispone el articulo 69 de la ley 1563 de 2012, debe recibir
el tratamiento de un genuino ‘contrato procesal’ en cuya virtud los comprometientes

““

deciden “...someter a arbitraje todas o algunas controversias que hayan surgido o

puedan surgir entre ellos respecto de una determinada relacion juridica contractual o
no...” y no mediante el recurso a los tribunales estatales de justicia, lo que
genéricamente conduce a catalogarlo como un negocio juridico de estirpe contractual
con vocacion de desplegar de por si trascendentales efectos en el ambito procesal
propiamente dicho. En otras palabras, como lo hace ver la doctrina®!, por definicion
“...el solo convenio arbitral, como todo lo que emana de un contrato valido bajo el
principio ‘pacta sunt servanda’(...) genera un vinculo obligacional lo suficientemente
fuerte como para que cualquiera de las partes en el convenio, asumiendo el papel de
sujeto activo, lleve a arbitraje a su contraparte para resolver las controversias
emanadas de un contrato o de un asunto autorizado por la ley...”, poniéndose asi en
accion los efectos que al pacto en mencidn le son inherentes, efectos que en el plano
puramente tedrico se acostumbra a clasificar en materiales y procesales, considerando
que ademas de la perspectiva sustancial que en esencia lo identifica primeramente,
desde el segundo punto de vista perfila a dicho acuerdo un objeto procesal tipico de la
mayor relevancia, toda vez que la funcion que lo inspira apunta a excluir por principio
la competencia de los jueces estatales y, al unisono, asegurar que determinadas
controversias sean resueltas por drganos arbitrales.

31 Cfr. SANTISTEVAN DE NORIEGA Jorge, Inevitabilidad del Arbitraje ante la nueva Ley, Revista Peruana de Arbitraje,
T. 7/2008, Lima 2018, pagina 95.
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Se sigue de lo anterior, entonces, que el efecto preponderante del acuerdo de arbitraje
es el predicable de todo contrato ‘legalmente celebrado’ en cuanto que, al decir del
articulo 1602 del Codigo Civil colombiano “... es una ley para los contratantes...”,
obligandolos por lo tanto a cumplir lo estipulado que, conforme queda visto, en un
primer plano se pone de manifiesto en dos obligaciones concurrentes, positiva la una
y negativa la otra, en las cuales las prestaciones debidas —facere’ y ‘non facere’- que

‘

“«“

constituyen su objeto son, en su orden, “...la de someter la controversia presente o
futura a arbitraje (...) y la de no someter la resolucion de dicha controversia a la
decision de una jurisdiccion estatal...”**. De manera que, si las partes se obligan a
someter a arbitraje las diferencias que las enfrentan, y una de ellas opta por acudir a
los tribunales de justicia del Estado, ‘prima facie’ hay lugar a inferir que transgrede el
compromiso por ella asumido, lo que equivale a decir que con tal proceder, al
menospreciar los efectos del convenio arbitral, incurre en incumplimiento de la

obligacion de ‘no hacer’ resultante del mismo.

2. Mas sin embargo, a pesar de las apariencias es de advertirse que el anterior no es un
enunciado preceptivo susceptible de aplicarse siempre con facilidad,
indiscriminadamente y sin mayor analisis, cada vez que se descubran vestigios de
clausulas arbitrales estipuladas entre quienes a la vez son partes, actuales o futuras, en
un proceso judicial, habida cuenta que en este &mbito, por supuesto, cobran asimismo
significativa importancia y por consiguiente requieren con frecuencia las pertinentes
determinaciones, tanto la modalidad instrumental en que ‘ad probationem’ se
exterioriza el acuerdo de arbitrar como el cubrimiento litigioso -extension de sus
alcances- que el mismo proporciona.

En efecto, respecto de tales aspectos basta con no perder de vista que las estipulaciones
compromisorias elaboradas ‘ad hoc’ y contando con asesoria legal competente, o
redactadas por instituciones arbitrales de reconocida prestancia en la materia, no
siempre se las tiene a disposicion para establecer con razonable certeza la existencia
de acuerdos suficientemente completos en punto de desencadenar las consecuencias
que lleva consigo la fuerza obligatoria del arbitraje a la cual se viene haciendo alusion.
Abundan por el contrario, y por cierto el presente tramite brinda un ilustrativo ejemplo
de ello, casos en que se configuran uno o varios de los supuestos previstos en los cuatro
ordinales del segundo inciso del articulo 69 de la ley 1563 de 2012 atras citado, a lo
cual se agregan dentro del marco especifico del arbitraje comercial extranjero e

32 Cfr. SILvA ROMERO Eduardo, Los Efectos del Contrato de Arbitraje, El Contrato de Arbitraje Op. Col. Dir. Eduardo
Silva Romero y Fabricio Mantilla Espinosa, Bogota D.C 2005, pagina 523.
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internacional, donde ganan terreno cada vez mas a pasos agigantados, las denominadas
‘Informal Arbitration Clauses’*® (Convenciones Arbitrales Informales) las cuales
conforme ensefa la doctrina, consisten “...en una redaccion sintética cuyo significado
completo es ampliamente conocido en el comercio internacional o en un concreto
sector del mismo.(...) indican ‘Arbitration in London/English Law to Apply’, ‘Switable
Arbitration Clause’, o arbitration, if any, by ICC Rules in London, clausulas
informales estas que presentan la ventaja de una muy veloz elaboracion, ...[ y
ademas]... suelen ser bien conocidas por los operadores comerciales
internacionales...”, pero que no pocas veces también, al igual que aquellas de la
primera especie apuntadas, entrafian entre las partes enconadas divergencias de
pareceres que solamente podran entenderse superadas en tanto el tribunal arbitral
autbnomamente, con observancia de las normas especificas aplicables al convenio
arbitral y del principio de ‘kompetenz-kompetenz’ -baluarte crucial, como es de sobra
sabido, de la virtualidad juridica del arbitraje y de cuya consagracion se hace cargo el
articulo 79 de la ley 1563 de 2013-, sobre el particular tome la decision en el sentido
que a su juicio corresponda.

Puestas asi las cosas, sin necesidad de acudir a mayores disquisiciones dado es
entender que la prestacion de no hacer en referencia, la cual pesa sobre quienes son
parte en un conflicto y consistente ella en la prohibicion de someterlo, en su totalidad
o tan s6lo de manera parcial, a la jurisdiccion estatal, les serd exigible a aquellos a
condicion de que obre de por medio un acuerdo de arbitraje clara y precisamente
definido o que en defecto de lo anterior, atendiendo los dictados de la buena fe
obviamente y con apoyo en inferencias indiciarias suficientemente persuasivas,
concluya el o6rgano arbitral en funciones que en efecto la voluntad que asistio a las
partes respecto de la materia controvertida en concreto, fue la de resolverla
sometiéndose al juicio de arbitros.

3. Ahora bien, ante la coexistencia con el presente arbitraje de numerosos procesos
judiciales e intentos conciliatorios previos a los mismos, en los cuales, mediante el
ejercicio de acciones indemnizatorias individuales y de grupo, se ventila la
responsabilidad patrimonial que eventualmente a la Demandada habria lugar a
deducirle por los dafios extracontractuales que los terceros accionantes afirman haber
experimentado como consecuencia de la ejecucion del contrato de construccion de la
represa hidroeléctrica de Ituango, en particular debidos a la ‘Contingencia’ acontecida
en el llamado ‘Sistema GAD’ entre los dias 28 y 30 de abril de 2018; y considerando

33 Cfr. CARRASCOSA GONZALEZ Javier, Acciones por Daiios e Incumplimiento del Convenio Arbitral, Reconocimiento

y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, en Espafia y Latinoamérica, Op.Col. Edit. Ana M. Lépez y Katia
Fach, Valencia 2019, pagina 211.
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que para las Demandantes los llamamientos en garantia a ellas para tomar intervencion
en tales actuaciones como integrantes del Consorcio constructor, al igual que las
peticiones ordenadas a propiciar su vinculacion en tramites conciliatorios prejudiciales
de indole administrativa, denotan el desconocimiento por parte de la Demandada de la
sumision arbitral pactada, aseveracion frente a la cual ha pretendido esta ultima
justificarse por diversas razones, asumiendo de paso segun su dicho la defensa de los
derechos de los terceros damnificados y de la integridad de ‘el erario ptblico’, en orden
a resolver estima el Tribunal imprescindibles, unidas a las efectuadas en los ordinales
precedentes (a) y (b), las precisiones que siguen a continuacion.

En primer lugar, prestandoles a los correspondientes textos de rango legal la debida
atencion seguramente habra de inferirse sin mayor dificultad, con arreglo a un amplio
conjunto normativo integrado por los articulos 64 de la ley 1564 de 2012 (Codigo
General del Proceso), 142 y 225 de la ley 1437 de 2011 (Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), 1°y 19 de la ley 678 de 2001,
que en manera alguna, a la clase de llamamiento a terceros con fines de garantia para
provocar su intervencion en un proceso ya en curso o apenas por iniciarse y de cuya
regulacion se ocupan dichos preceptos, es posible asignarle el alcance que pretende la
Demandada en el presente procedimiento, esgrimiéndolo como argumento
exculpatorio de su pertinaz empefio en ignorar de hecho la decision sobre su propia
competencia adoptada por este Tribunal mediante el pronunciamiento contenido en el
Laudo Parcial emitido el 19 de mayo de 2023.

Bien sea en obedecimiento de exigencias de economia procesal, desalentando la
dispendiosa proliferacion de actuaciones cuya acumulacion la ley reputa factible, e
igualmente con el objetivo de evitar conflictos entre las decisiones con las que tales
actuaciones finalizan, sabido es que las normas citadas fijan, en el ambito de la
legislacion vigente en Colombia, las reglas de conformidad con las cuales es de recibo
y cumple ponérsele en practica, el cominmente conocido con la denominacion
genérica de ‘llamamiento en causa con fines de garantia’, figura esta que se perfila
. aquél que es demandado para el cumplimiento de una
obligacion — tiene el derecho de dirigirse sobre otro sujeto, a cuyo cargo debe quedar
por consiguiente el peso final de dicho cumplimiento ...[postulando]... un vinculo de
derecho sustancial entre una relacion obligatoria principal y una relacion obligatoria

“«“

cuando basicamente

de garantia que pueden dar lugar a procesos distintos o bien a un proceso unico, en
el cual el garante puede también intervenir o ser llamado a él (...), de manera tal que
en este ultimo evento, la parte llamante propone frente al garante asi llamado en causa
“...una demanda de garantia (anticipada y condicionada a que sea acogida la

42

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

pretension de la una parte respecto de la otra, esto es, de la garantizada), mediante la

cual se hace valer una accién de repeticion frente al garante...” >*

Y es asi como ha de observarse, en segundo lugar, que si la situacion que da lugar al
llamamiento en garantia se tiene por configurada cuando el llamante frente al llamado,
el cual puede o no ostentar la condicion de parte en sentido procesal, pretende por este
medio hacer valer una obligacion de garantia o de reembolso consagrada legal o
convencionalmente, no se remite a duda en consecuencia que, conforme lo advierte la
doctrina®®, en el evento en que dicho mecanismo es puesto en practica, a través de la
demanda, originaria o reconvencional, o, segin el caso, del respectivo escrito de
llamamiento, se acumula por insercion una nueva relacion ajena o “...tercera...” ala
principal que es materia de debate y que habra de ser resuelta Unicamente “...in
eventum...” de condena al llamante garantizado cuyo patrimonio al final de cuentas,
llegado el caso de alcanzar prosperidad la accion -‘revérsica’ o de regreso- en cuestion,
en realidad no experimentara disminucion en cuantia igual a la que reciba, a titulo
indemnizatorio o de reembolso, del garante interviniente. A ciencia cierta, entonces,
no se alcanza a comprender bien el porqué, de la operatividad regular de este
mecanismo de repeticion por cualquiera de las formas en que es posible ponerlo en
practica de modo auténomo y por lo tanto sin valerse del llamamiento en garantia,
necesariamente tengan que derivarse consecuencias negativas redundantes en perjuicio
de los derechos de terceros damnificados y menos todavia del ‘erario publico’.

En fin, por lo general la eficacia asi entendida del llamamiento en garantia depende de
que no concurran, de conformidad con disposiciones legales aplicables al caso,
circunstancias excluyentes de la competencia del juzgador bajo cuyo conocimiento se
encuentra la relacion procesal principal que vincula al llamante, inhabilitandolo para
tramitar dicho llamamiento y resolver validamente acerca de su mérito, dbice que es
precisamente el que, a juicio del Tribunal, aqui se muestra presente con contundente
claridad, toda vez que, determinado en el pronunciamiento contenido en el Laudo
Parcial proferido el 19 de mayo de 2023, el ambito litigioso material al cual se extiende
la eficacia de los acuerdos de arbitraje en que este procedimiento primariamente se
fundamenta, no ofrece dificultad constatar que, de ambito tal, hace parte la cuestion
que en esencia suscitan las demandas de garantia que por via de llamamientos al
Consorcio integrado por las compaiiias Demandantes, reiteradamente se ha propuesto
preparar prejudicialmente y hacer valer la Demandada en actuaciones en desarrollo

3 Cfr. MICHELI Gian Antonio, Curso de Derecho Procesal Civil Vol.1, Partes I y 11, Cap. ii y vi, Nos. 10 y 57. Buenos
Aires 1970.

35 Cfr. TAMAYO JARAMILLO Javier, Tratado de Responsabilidad Civil, T.I1 Parte 4*, Cap. 2-322. Bogota D.C 2007.
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ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, reclamando ella el
reconocimiento y aplicacion de la clausula de indemnidad a su favor otorgada por
aquellas y transcrita lineas atras como elemento componente que es del contrato CT
2012-00036 de construccion de la represa hidroeléctrica de Ituango.

En efecto, asumiendo que es el contenido del acuerdo de arbitraje el receptaculo del
cual emergen las directrices indispensables para fijar la extension del poder decisorio
confiado por los comprometientes a los arbitros o, por mejor decirlo, para delimitar la
competencia que les atribuyen, es de verse que asi como en el Laudo Parcial en
mencién se sefiald que por fuerza de categdricas exigencias contractuales, la
averiguacion del origen de la Contingencia consistente en el colapso de la GAD
acaecido entre los dias 28 y 30 del mes de abril de 2018 “...en orden a catalogarla
como causa ajena y externa al quehacer negocial de las partes...”, es cuestion de
ineludible consideracion en sede arbitral en tratandose del reconocimiento del derecho
a obtener el incentivo econdémico pactado en la AMB No. 16 que reclaman las
Demandantes frente a la Demandada, igualmente idéntica categorizacion corresponde
hacerse -en mérito asimismo de la concluyente prevision negocial de la que da cuenta
la clausula de indemnidad recién aludida- en cuanto dice relacion con la prestacion de
garantia adeudada en cuya virtud la segunda pretende responsabilizar
patrimonialmente con fines de repeticion a las primeras, conjuntamente con otros
agentes contratistas intervinientes en la construccion de la represa y extrafios al
presente arbitraje, con motivo de las indemnizaciones o pagos que eventualmente se
viere condenada a efectuar por causa o con ocasion de dafios extracontractuales
experimentados por terceros como consecuencia de la ejecucion del contrato de
ejecucion de dicha obra.

4. Con fundamento en las precedentes consideraciones ha adquirido el Tribunal el
convencimiento de que la Demandada, en efecto, no respetd los convenios de arbitraje
y, apesar de la decision adoptada en el Laudo Parcial tantas veces aludido, pronunciado
con fecha 19 de mayo de 2023, conforméandose tan s6lo con expresar su parecer
discrepante con dicha decision perseverd en continuar realizando actuaciones
encaminadas a provocar la intervencion forzosa de las Demandantes en tramites
conciliatorios prejudiciales y procesos judiciales en curso, de tal manera que con este
comportamiento efectivamente ha incurrido en incumplimiento de dichos acuerdos, tal
vez en la errénea creencia de que, a un interés de dificultar la realizacion eficaz del
arbitraje bastante caracterizado, mejor conviene dejar pasar en el tramite arbitral la
oportunidad de hacer valer la accion de repeticion, v.gr. por via reconvencional, que
multiplicar indefinidamente llamamientos de intervencién en procesos judiciales al
presunto garante. Pero lo cierto es que una actitud de esta indole no es intrascendente;
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envuelve de por si el incumplimiento de la sumision arbitral pactada cuyas
consecuencias poco alentadoras para quien en ese sentido procede, son ampliamente
conocidas, a saber:

(-) La primera de ellas es la que se sigue del principio del efecto positivo del convenio
arbitral respecto de la competencia de los arbitros unido a la prevalencia de las
actuaciones arbitrales sobre las judiciales®®, principios estos por virtud de los cuales
“...el convenio arbitral (...) lleva invariablemente a que se logre la eficacia plena de
la voluntad de las partes de resolver la controversia mediante arbitraje, sin
interferencia de autoridad alguna, ...[dando asi origen...] a esta modalidad de justicia
privada que ineludiblemente debera llegar a solucionar la controversia, (...) con el
valor de la cosa juzgada y restablecer asi la armonia de intereses entre las partes
contendientes...”, y en los que se apoya, entre otros, el articulo 70 de la Ley 1563 de
2012 vigente en Colombia cuyo texto, por demas elocuente, bien vale transcribirlo en
su integridad:
autoridad judicial. La autoridad judicial a la que se someta un litigio sobre un asunto
que es objeto de un acuerdo de arbitraje remitira a las partes al arbitraje si lo solicita
cualquiera de ellas, a mas tardar, en la oportunidad para la contestacion de la
demanda. No obstante haberse entablado ante la autoridad judicial la accion a que se
refiere el inciso anterior, se podra iniciar o proseguir la accion arbitral y dictar un
laudo aunque la cuestion este pendiente ante la autoridad judicial...” .

13

... Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo ante una

(-) En segundo lugar, en el entendido que el acuerdo arbitral es un contrato que genera
obligaciones de hacer, de no hacer y de dar validamente establecidas en Derecho y en
tal concepto exigibles que, en caso de incumplimiento, generan responsabilidad
contractual a favor del comprometiente cumplido y a cargo del infractor, se ha
sostenido con razdén que la proteccion juridica de la eficacia de dicho acuerdo, ademas
de procesal es sustantiva, esto ultimo, tratdndose especificamente de la obligacion de
no someter diferencias arbitrables a la jurisdiccion estatal, porque los costos que haya
tenido que asumir el comprometiente convocado al proceso judicial, son al fin y al
cabo, como queda dicho, el resultado del incumplimiento de esa obligacion y por lo
tanto, al tenor del articulo 1612 del Cédigo Civil vigente en Colombia, al reembolso
del valor actual de los mismos y a falta de prueba de la existencia de dafios especiales
de otra indole, subsistentes y resarcibles, debe entendérsela circunscrita por principio
la correspondiente prestacion indemnizatoria de perjuicios debida por la parte incursa
en la ruptura del pacto arbitral a la parte que lo respeto.

36 Cfr. SANTISTEVAN DE NORIEGA Jorge, Op. Cit., No. 8, pagina 105.
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c. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision

Por cuanto las consideraciones que anteceden dan cuenta de las razones en virtud de las
cuales estima el Tribunal que el incumplimiento de los acuerdos de arbitraje que a la
Demandada le es imputable, tan solo es posible tenerlo por configurado a partir del 19 de
mayo de 2023, fecha en que se profiri6 el Laudo Parcial sobre Competencia, corresponde
en consecuencia desestimar la pretension declarativa identificada como ‘Décimo Octava’
formulada por las Demandantes en el escrito de demanda; reconocerle fundamento apenas
parcialmente a la pretension identificada como ‘Décimo Novena’, declarando que la
Demandada incurri6 en incumplimiento de los acuerdos de arbitraje al provocar, a partir
del 19 de mayo de 2023 en adelante, la vinculacion de las Demandantes en conciliaciones
promovidas por terceros presuntamente afectados por la Contingencia, y formular
asimismo llamamientos en garantia en contra de las Demandantes, en acciones
indemnizatorias de dafios, individuales y de grupo, presentadas por terceros presuntamente
afectados por esa misma eventualidad; y en fin, declarar que, conforme se solicita en la
pretension vigésima declarativa, la Demandada estd obligada a indemnizar a las
Demandantes los perjuicios para estas ultimas derivados del incumplimiento de los
acuerdos de arbitraje, perjuicios cuya medicion en dinero, indispensable en orden a fijar en
concreto el importe del resarcimiento debido, no es posible por cuanto la actuacion surtida
no proporciona elementos demostrativos conducentes que permitan tenerlo por establecido
con razonable precision.

En consecuencia, se abstendra el Tribunal de efectuar las condenas por los conceptos y
cuantias que indica la pretension identificada como Sexta de Condena formulada por las
Demandantes en el escrito de demanda, en el entendido que conservan ellas el derecho a
formular dicha pretension nuevamente, frente a la Demandada, en los términos y con los
alcances fijados en la presente decision arbitral.

B. ANTECEDENTES DEL CONTRATO DE CONSTRUCCION DE LA GAD Y DEL PLAN ACELERADO DE
OBRAS

87. Seguidamente, centrando en adelante su atencion el Tribunal en la relacion contractual
entre las Partes existente y en la cual encuentran su origen las controversias en el presente
caso sometidas a arbitraje, conviene comenzar examinando, en lo pertinente, los distintos
negocios juridicos que antecedieron la inclusién de las obras para la construccion de la
Galeria Auxiliar de Desviacion (“GAD”) y la implementacion del Plan Acelerado de Obras
del Proyecto Hidroeléctrico Ituango (en adelante el “Plan Acelerado de Obras”). Lo

anterior, con el proposito de determinar las obligaciones que surgieron para las mismas
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Partes involucradas en los distintos acuerdos y los riesgos que fueron asumidos por cada
una de ellas.

1. El diserio del Proyecto Hidroeléctrico Ituango y la asesoria durante su construccion: los
contratos Nos. 007-2008 y 2011-009

88. En julio de 2008 se publicaron, por parte de Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P,,
los Términos de Referencia del Proceso de Contratacion No. 003-2008 para los disefios
detallados del Proyecto Hidroeléctrico Ituango?” (en adelante “el Proyecto™) y la asesoria
durante su construccion. Segin el numeral “/. INFORMACION GENERAL SOBRE EL
PROYECTO” de los Términos de Referencia, la realizacion del Proyecto debia tener en
cuenta los siguientes aspectos generales: (i) su localizacion; (ii) la descripcion del
aprovechamiento del caudal del rio Cauca; (iii) una presa “del tipo enrocado con nucleo a
tierra” con una altura de 220 metros y un volumen de rellenos de 16 millones de metros
cubicos, respecto de la que se sefiald que, “para la desviacion del rio Cauca en el sitio de
la presa se ha previsto la construccion de una ataguia con la cresta en la cota 250 msnm,
la cual permitira evacuar crecientes con un periodo de retorno de 520 arios”; (iv) un
embalse que tendria un area inundada de 3.800 hectareas, un volumen total de 2.720
millones de metros cubicos y un embalse util de 980 millones de metros cubicos; (V) un
vertedero sobre la margen derecha del rio Cauca, “donde existen las mejores condiciones
geologicas para la excavacion de taludes”; (vi) obras de generacion; y (vii) la construccion
de vias nuevas, en relacion con las que se sefald que “el diserio de estas vias de acceso no
hace parte del presente contrato, debido a que hace parte de otro proceso de contratacion”.

89. De conformidad con las definiciones consignadas en el numeral 2.1 de los mencionados
Términos de Referencia, estos tenian por objeto “fija/r] las condiciones con base en las
cuales [la Hidroeléctrica] selecciona a un Consultor para el desarrollo de las actividades
que definen el ‘objeto’de un contrato”. El objeto y contenido de ese “contrato” se definio
en los Términos de Referencia de la siguiente forma:

“2.2.1. Objeto Contractual

“El objeto de la contratacion es: disefios detallados del Proyecto
Hidroeléctrico Pescadero Ituango y asesoria durante la construccion del
proyecto.

“Los trabajos objeto del contrato comprenden dos etapas:

“Etapa 1, diserio detallado del Proyecto Hidroeléctrico Pescadero Ituango.

37 Términos de referencia proceso de contratacion No. 003-2008, Anexo C-12.

47

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

“Etapa 2, asesoria durante la construccion del Proyecto Hidroeléctrico
Pescadero Ituango, que es opcional para la Hidroeléctrica.

“Para iniciar la Etapa 2 no es necesario que el Consultor haya terminado
los trabajos correspondientes a la Etapa 1.

90. Segun se desprende de lo establecido en el citado numeral 2.2.1 de los Términos de
Referencia, el proceso de contratacion tenia un doble propdsito: (i) la contratacion de un
consultor para la elaboracién de los disefios detallados del Proyecto, definidos en los
Términos de Referencia como “la fase de ingenieria del proyecto en la cual se desarrollan
los planos y las especificaciones, suficientemente detallados para que sean aptos para la
construccion de las obras civiles y la adquisicion de los equipos electromecanicos™; 'y (ii)
la asesoria, por parte de ese mismo consultor, durante la construccién del Proyecto,
actividad definida en los Términos de Referencia asi: “/en] la medida que lo requieran
(sic) la Hidroeléctrica, el Consultor prestara asesoria durante la construccion de las obras
v el montaje de los equipos del proyecto sobre la interpretacion y alcance de los planos,
especificaciones y documentos de diserio, y para las soluciones de ingenieria, de problemas
técnicos que puedan presentarse durante su ejecucion, o para ajustarlos a las
caracteristicas de los equipos o a condiciones del terreno imprevisibles o diferentes a las
previstas durante las investigaciones, o en los casos en que por la naturaleza de la obra y
de la informacion necesaria para el diseiio, su ajuste y disefio definitivo queden
supeditados a la informacion que se obtiene durante el mismo proceso de construccion”.
Adicionalmente, en cuanto a la asesoria durante la construccion se precis6 que “‘el
Consultor deberd realizar los ajustes y redisefios necesarios originados por condiciones
diferentes a las previstas o por coordinacion con los datos definitivos de los equipos”.

91. Debido a que la contratacion de la asesoria era opcional para Hidroeléctrica Pescadero
Ituango S.A. E.S.P., el Proceso de Contratacion se estructurd en las dos etapas antes
identificadas. Al respecto, se destaca que en el mencionado numeral 2.2.1 de los Términos
de Referencia se sefald que, para el inicio de la Etapa 2, esto es, la relativa a la asesoria
durante la construccion, no era necesario que el consultor hubiera finalizado las labores
correspondientes a la Etapa 1, es decir, la de ejecucion de los disefios detallados del
Proyecto.

92. Para la elaboracion de la oferta, asi como para efectos de la posterior celebracion del
contrato respectivo, en el numeral 3.3 de los Términos de Referencia se senald que “e/
Proponente debera obtener toda la informacion que pueda ser necesaria para preparar la
Oferta y suscribir el contrato por si mismo y bajo su responsabilidad y riesgo, e informarse
completamente de todas las circunstancias topogrdficas, climatologicas, hidrologicas,
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geologicas, geotécnicas, de acceso, de seguridad, de disponibilidad, localizacion,
suministro y transporte de materiales, herramientas, equipos, mano de obras y demds
insumos requeridos; ademas obtener la informacion necesaria para la ejecucion de los
trabajos, sobre instalaciones temporales que pueda requerir, forma y caracteristicas del
sitio, condiciones ambientales, de seguridad y de orden publico y sobre todas las demas
circunstancias y riesgos que puedan influir o afectar de alguna manera el estudio de los

costos, precios y/o plazos del contrato™®,

93. En ese contexto, en relacion con la responsabilidad por los disefios detallados del Proyecto,
en los Términos de Referencia se establecid que el Consultor seria responsable de las
investigaciones, conclusiones y recomendaciones que formulara a Hidroeléctrica
Pescadero Ituango S.A. E.S.P. en desarrollo del contrato y que, en consecuencia, seria
civilmente responsable por los dafios derivados de su utilizaciéon. En concreto, en el
numeral 5.21 de los Términos de Referencia se sefialo lo siguiente:

“5.21. RESPONSABILIDAD

“El consultor sera totalmente responsable de la ejecucion de los estudios que
debe realizar en virtud del contrato y de todos los darios, perjuicios, pérdidas,
siniestros y lesiones por accion, retardo, omision o negligencia suya o de sus
asesores, subcontratistas, empleados o agentes.

“El Consultor sera responsable de asegurar que los proyectos, planos,
especificaciones y recomendaciones producidas en desarrollo del contrato se
ajusten a las disposiciones legales, reglamentos y codigos de rigor.

“El Consultor sera responsable de la organizacion, direccion y ejecucion de
los estudios objeto del contrato, tanto en los aspectos técnicos como
administrativos, para lo cual debera vigilar que los trabajos se realicen de
manera economica, eficiente y efectiva y de acuerdo con el programa de
trabajo establecido; de utilizar personal calificado, capacitado y adecuado
para el correcto desarrollo de las actividades y de controlar los criterios y
técnicas empleadas de tal manera que los trabajos tengan la calidad y
confiabilidad necesarias.

“Los estudios que sea necesario repetir por mala organizacion o negligencia
del Consultor, sus asesores o subcontratistas, o por no ajustarse a los
requerimientos del contrato, seran repetidos y repuestos por el Consultor a
su costo y a satisfaccion de la Hidroeléctrica.

38 Términos de referencia proceso de contratacion No. 003-2008, Anexo C-12.
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“El Consultor sera responsable por las investigaciones, conclusiones y
recomendaciones que formule la Hidroeléctrica en desarrollo del contrato y
por lo tanto serd civilmente responsable de los perjuicios originados por la
utilizacion que haga la Hidroeléctrica o terceros autorizados por éstas (sic)
de dichas investigaciones, conclusiones, recomendaciones o diserios en el
caso de que tales perjuicios puedan ser imputados a mal desempeiio de las
funciones del Consultor o de sus asesores o subcontratistas, o que su

aplicacion resulte en violacion de la ley”.

94. En linea con la responsabilidad asignada al Consultor en relacion con los disefios que debia
elaborar, en el numeral 5.22 de los Términos de Referencia se previé que el Consultor debia
mantener indemne a Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P., asi:

“5.22. INDEMNIDAD

“El Consultor deberd informarse de todas las leyes, decretos, ordenanzas,
acuerdos, estatutos, reglamentaciones, normas y regulaciones de todas las
autoridades bajo cuya jurisdiccion se ejecuto el contrato y les dara estricto
cumplimiento, igualmente, el Consultor en todo momento velara para que
ningun derecho sea infringido, para que ninguna persona sufra en su
integridad fisica y para que ninguna propiedad sea dariada o destruida por
causa o con ocasion de la ejecucion del contrato.

“El Consultor indemnizara a la Hidroeléctrica, a sus funcionarios,
empleados o agentes por todo siniestro, reclamacion, demanda, pleito, accion
legal, cobranza o sentencia de cualquier género o naturaleza que se falle
contra ella por motivo de cualquier accion u omision del Consultor, sus
asesores, subcontratistas o empleados relacionados con el contrato.

“(..)".

95. Por otra parte, se previo la supervision por parte de Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A.

E.S.P. en los siguientes términos:

“5.16. SUPERVISION DE LA HIDROELECTRICA

“La Hidroeléctrica o la entidad designada para representarla verificara la
ejecucion y cumplimiento del contrato y coordinara las relaciones
contractuales y técnicas con el Consultor.
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“La Hidroeléctrica o la entidad designada para representarla en la ejecucion
del contrato, cumplira las siguientes funciones:

“Practicara la permanente inspeccion de los estudios.

“(...)

“Convendra con el Consultor la orientacion que se le debe dar a los estudios
v el alcance de las distintas actividades, referidos a criterios, hipotesis y
metodologias.

“(...)

“El Consultor tendra en cuenta los comentarios, observaciones y sugerencias
que formule la Hidroeléctrica en relacion con los trabajos, pero tales
comentarios, observaciones y sugerencias en ningun caso seran considerados
como liberacion, atenuacion o traslado de ninguna de las responsabilidades
que el Consultor adquiere en virtud del contrato. (...)".

96. Definida de manera general la responsabilidad del Consultor, en los Términos de
Referencia se establecid lo siguiente en lo relativo al alcance de los trabajos que debia
adelantar:

“PARTE 6
“6. ALCANCE DE LOS TRABAJOS Y CONDICIONES ESPECIFICAS
“6.1. DESCRIPCION GENERAL

“El alcance de los trabajos consiste en la realizacion de los disefios
detallados del Proyecto Hidroeléctrico Pescadero Ituango y la asesoria
durante la construccion del proyecto.

“Los trabajos objeto del contrato comprenderan, el diserio de la
infraestructura (linea de energia para construccion, subestacion de energia
para construccion, sistema de comunicaciones, disenio de vias secundarias,
disenio de campamentos para el personal de la Hidroeléctrica y contratistas,
disenio para adecuacion de canteras y zonas de deposito de instalaciones de
seguridad), el disefio del sistema de desviacion del rio Cauca, el diserio de
las obras de retencion, almacenamiento y estructuras asociadas, el diserio de
las obras de conduccion, central subterrdanea, descarga y estructuras
asociadas, el disefio de los equipos electromecanicos de generacion, el diseiio
de obras y equipos necesarios para la conexion a la red (STN: Sistema de
Transmision Nacional), el disefio de las obras necesarias para la
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preservacion del ambiente y para la prevencion y mitigacion o compensacion
de impactos ambientales que se puedan ocasionar con la construccion del
proyecto, los ajustes y complementaciones que sean necesarias al estudio de
impacto ambiental y al plan de manejo ambiental del proyecto, para prevenir,
mitigar o compensar dichos impactos, y el estudio, analisis, calificacion y
recomendaciones referentes a los riesgos que implica la construccion del
proyecto, y todos aquellos trabajos necesarios para cumplir con el objeto.

“(.)

“Los trabajos objeto del contrato comprenden dos etapas: Etapa 1: Diserios
del proyecto y Etapa 2: Asesoria durante la construccion del proyecto.

“La ejecucion de la Etapa 1: Disenios del proyecto, se realizara en dos fases.
La fase 1 consistira en el diseiio conceptual del proyecto y la fase 2 se refiere
a los diserios detallados del mismo. El alcance de cada una de estas fases del
disenio se indicara mas adelante.

“La ejecucion de la Etapa 2, Asesoria durante la construccion del proyecto,
es opcional para la Hidroeléctrica, tal como se establece en el numeral 2.2.3,
y como condicion para que ésta se pueda llevar a cabo, es necesario que se
haya iniciado la Etapa 1 y que la Hidroeléctrica haya decidido la

construccion del proyecto. El alcance de esta etapa se indica en el numeral
6.11. (...)".

97. De la descripcion general del alcance de los trabajos se destaca, en cuanto interesa al
presente asunto, que los disefios detallados debian comprender, entre otros aspectos, (i) el
diseno del sistema de desviacion del rio Cauca y (ii) los anélisis de los riesgos involucrados
en la construccion del Proyecto, asi como su calificacion y las recomendaciones sobre su
manejo. Adicionalmente, se reiterd que el contrato comprenderia dos Etapas, la primera de
las cuales se subdividi6 a su vez en dos fases, asi: (i) Etapa 1, de disefios del Proyecto, que
se realizaria en dos fases, esto es, la fase 1 de disefio conceptual del Proyecto y la fase 2 de
disefios detallados; y (ii) Etapa 2, de asesoria durante la construccion. Como condiciones
para el inicio de la Etapa 2 se previeron las siguientes: (i) que la Etapa 1 ya hubiera iniciado,
mas no finalizado; y (i) que de Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. hubiera
decidido construir el Proyecto.

98. De conformidad con lo establecido en el numeral 6.2 de los Términos de Referencia, la
fasel de la Etapa 1 tenia por objeto “definir y documentar la concepcion definitiva de

ingenieria, para cada una de las distintas (sic) componentes del proyecto, lotes de control
v de trabajo, con base en los estudios de factibilidad y demas estudios previos”. Por su
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parte, la fase 2 tenia como objetivo “definir los planos, especificaciones de construccion
de las obras civiles y ambientales del proyecto y la adquisicion de los equipos

electromecdnicos de la central y demds estructuras del proyecto™.

99. En el marco de la fase 1 (disefio conceptual) de la Etapa 1, se sefiald que una de las
actividades que comprendia era la relativa a las investigaciones complementarias de la fase
1 del diseno, que incluia, entre otras, las siguientes labores:

“6.2.2. Investigaciones complementarias de la fase 1 del diserio

“El Consultor debera determinar la naturaleza y el alcance de la informacion
complementaria necesaria para la ejecucion de los trabajos y debera
Justificar, planear, ejecutar 'y documentar las investigaciones
complementarias que sean requeridas. La Hidroeléctrica analizara la
Justificacion que haga el Consultor y el alcance propuesto antes de autorizar
la ejecucion de estas investigaciones. (...).

“Estas investigaciones deberan cubrir, entre otros, los topicos siguientes:

“Hidrometeorologia y sedimentos. El Consultor deberd analizar la
informacion existente en estos aspectos y el tratamiento que de ésta se hizo
en los estudios anteriores, acordando con la Hidroeléctrica la metodologia
que debe seguirse en las investigaciones, de tal forma que puedan
confirmarse los diferentes parametros para el diserio. Igualmente, debera
precisar los efectos de los sedimentos sobre el embalse, la captacion, las
conducciones y los equipos, asi como sobre la vida util del proyecto. En
relacion con los caudales de diserio para la desviacion del rio y para el
vertedero, debera determinar y justificar si es necesario estimarlos
nuevamente segun la informacion disponible y realizar ensayos o pruebas
adicionales para confirmar los diserios.

“(...)

“Geologia aplicada, geotécnica, materiales de construccion y sismologia. El
Consultor debera justificar, planear y ejecutar las exploraciones y estudios
geologicos y geotécnicos de tipo superficial y del subsuelo que se consideren
necesarios, asi como los ensayos de campo y de laboratorio que se requieran,
para complementar la informacion obtenida durante las etapas anteriores del
proyecto, con el fin de aclarar todos los aspectos importantes que permitan
establecer los criterios para el diserio y construccion de las obras, en especial

39 Términos de referencia proceso de contratacion No. 003-2008, Anexo C-12.
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la fundacion de estructuras superficiales, obras subterraneas y estado de la
zona del embalse, y definir tratamientos especiales para las obras en general,
en tal forma que se pueda conocer la influencia que tendran en la etapa de
construccion y en los costos. El alcance de estas actividades, durante la fase
1 de los disenios, se enfocara en las necesidades que se tengan para tener
totalmente conceptualizado el proyecto. En cuanto a los estudios de
sismologia, la Hidroeléctrica considerara la posibilidad de que los resultados
obtenidos por el Consultor, sean avalados por un experto en el tema, externo
al Consultor, quien los analizard y emitira su concepto y observaciones sobre
los mismos, las cuales se deberan tener en consideracion en el informe final
elaborado por parte del Consultor. En caso que la Hidroeléctrica decida que
un externo avale los resultados de sismologia obtenidos por el Consultor, éste
debera proceder de acuerdo con lo establecido en el numeral 3.8 en lo
referente a costos directos no predecibles”.

100. Segun se observa, las investigaciones complementarias de la fase 1 de la Etapa 1 debian
cubrir, entre otros aspectos del Proyecto, lo relativo a: (i) hidrometeorologia y sedimentos,
asuntos relacionados con los caudales de disefio para la desviacion del rio Cauca; y (ii)
geologia aplicada, geotecnia, materiales de construccion y sismologia.

101. En cuanto a los disefios y las especificaciones para la construccion de las obras, se
establecio que su detalle debia ser tal “que solo requieran revisiones y adiciones menores
durante la construccion, para ajustarlos a las caracteristicas de los equipos o a
condiciones del terreno imprevisibles o diferentes a las detectadas durante las
investigaciones”, salvo (1) “condiciones especiales que obliguen al redisefio originadas
por circunstancias ajenas a las investigaciones programadas por el Consultor” y (i1)
“casos en que por la naturaleza de la obra y de la informacion necesaria para el diserio,
su ajuste y diserio definitivo queden supeditados a la informacion que se obtiene durante
el mismo proceso de construccion”.

102. Respecto del estudio de los riesgos del Proyecto, en los Términos de Referencia se
establecio lo siguiente:

“6.2.9. Estudio de riesgos del proyecto.

“Dentro del alcance de los trabajos, el Consultor deberd investigar, para
cada lote de trabajo, mediante una metodologia privada, la cual presentara
para aprobacion de la Hidroeléctrica, un estudio detallado de los riesgos del
proyecto durante las fases de diserio, construccion y operacion. El estudio
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comprendera la identificacion de amenazas, la calificacion de la severidad y
probabilidad de ocurrencia de dichas amenazas, convirtiéndolas en riesgos,
el mapa de riesgos y los planes de accion para el tratamiento de los riesgos

en cada una de las fases indicadas™.

103. De conformidad con lo anterior, le correspondia al Consultor encargado de los disefios
adelantar el estudio de los riesgos que podrian afectar el Proyecto en sus distintas fases,
esto es, las de disefio, construccion y operacion. Dicho estudio de riesgos comprendia (i)
su identificacion, (ii) la calificacion de su gravedad y (iii) la determinacion de su
probabilidad de ocurrencia. Lo anterior, con el fin de estructurar los planes de accion para
la gestion de los riesgos en cada etapa.

104. Por ultimo, teniendo en cuenta que Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. podia
optar por iniciar la construccion del Proyecto sin contar con los estudios detallados
definitivos, esto es, sin que hubiera finalizado la Etapa 1, se previé el acompafiamiento del
Consultor durante la ejecucion de las obras. En ese sentido, la Etapa 2 y su alcance se
detallaron de la siguiente forma en los Términos de Referencia:

“6.11. ETAPA 2: ASESORIA DURANTE LA CONSTRUCCION DEL
PROYECTO (Opcional para LA HIDROELECTRICA)

“La Hidroeléctrica, a su conveniencia, acordara con el Consultor la
realizacion de la asesoria durante la construccion del proyecto, en caso de
que se realice la ejecucion del mismo.

“(...)

“La Etapa 2 se pactara teniendo en cuenta el alcance descrito en el numeral
6.11.1.

“6.11.1. Asesoria durante la construccion y el montaje

“En la medida que lo requiera la Hidroeléctrica, el Consultor prestara
asesoria durante la construccion de las obras y el montaje de los equipos del
proyecto sobre la interpretacion y alcance de los planos, especificaciones y
documentos de disenio, y para las soluciones de ingenieria, de problemas
técnicos que puedan presentarse durante su ejecucion, o para ajustarlos a las
caracteristicas de los equipos o a condiciones del terreno imprevisibles o
diferentes a las establecidas durante las investigaciones, o en los casos en
que por la naturaleza de la obra y de la informacion necesaria para el diserio,

40 Términos de referencia proceso de contratacion No. 003-2008, Anexo C-12.

55

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

su ajuste y disefio definitivo queden supeditados a la informacion que se
obtiene durante el mismo proceso de construccion. También, cuando asi lo
determine la Hidroeléctrica, durante la Etapa 2, el Consultor se encargarad
de la medicion, procesamiento y andlisis de la instrumentacion geotécnica
que se instale durante la construccion de las obras.

“(...)

“También, el Consultor debera realizar los ajustes y rediserios necesarios
originados por condiciones diferentes a las previstas o por coordinacion con
los datos definitivos de los equipos™.

105. De lo anterior se colige que la asesoria por parte del Consultor tenia por objeto: (i) la
interpretacion de los planos, las especificaciones y los documentos de disefio; (ii) las
soluciones de ingenieria para problemas técnicos que pudieran presentarse durante la
ejecucion de los disefios; y (iii) el ajuste de los disefios a las caracteristicas de los equipos
o a las condiciones imprevisibles del terreno, o cuando dicho ajuste resultara necesario
como consecuencia de la informacion obtenida durante el proceso de construccion.

106. Surtido el Proceso de Contratacion No. 003-2008, el 27 de noviembre de 2008 se celebro,
entre Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P. y el Consorcio Generacion Ituango, el
Contrato No. 007-2008*' denominado “DISENOS DETALLADOS DEL PROYECTO
HIDROELECTRICO PESCADERO ITUANGO Y ASESORIA DURANTE LA
CONSTRUCCION”, cuyo objeto se establecio en la clausula primera, en los siguientes
términos: “LA HIDROELECTRICA encarga a EL CONSULTOR y éste se obliga a ejecutar
para aquella, cifiéndose a los documentos del contrato, lo estipulado en los Términos de
Referencia y la oferta presentada el 8 de septiembre de 2008 en los términos aceptados
por LA HIDROELECTRICA para el proceso de contratacién 003-2008, cuyo objeto es
ejecutar los disenos detallados para el Proyecto Hidroeléctrico Pescadero ltuango en su
Etapa 1. Paragrafo: También, EL CONSULTOR se obliga para con LA
HIDROELECTRICA en el caso que ésta lo requiera la ejecucion de la Etapa 2 que consiste
en prestar los servicios de asesoria durante la construccion, y ejecutar todos los demas
trabajos complementarios que sean necesarios para la completa, cabal y adecuada
realizacion de la Etapa 1 y de la Etapa 2, ésta ultima opcional para LA
HIDROELECTRICA, y ejecutar los demds trabajos que LA HIDROELECTRICA le
ordenen a EL CONSULTOR de acuerdo con los documentos del contrato”.

41 Contrato de Consultoria No. 007-2008 del 27 de noviembre de 2008, Anexo C-228.
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107. Aunque en el Contrato de Consultoria No. 007-2008 no se definieron las obligaciones ni
la responsabilidad de las partes, en la cldusula segunda se establecid que los Términos de
Referencia, entre otros documentos, se consideraban incorporados al contrato.

108. La Etapa 1 del Contrato de Consultoria No. 007-2008 finaliz6 el 19 de diciembre de 2012
mediante acta de liquidacion bilateral suscrita por las partes*’. En el mencionado
documento se indico, entre otras cosas, que el contratista “dio cabal cumplimiento con el
objeto y alcance del contrato”, segun lo declarado por las partes y por Empresas Publicas
de Medellin S.A. E.S.P., en su calidad de interventor del contrato. La mencionada acta de
liquidacion bilateral del Contrato de Consultoria No. 007-2008 es posterior al Contrato CT-
2012-000036, celebrado el 9 de noviembre de 2012 entre Empresas Publicas de Medellin
E.S.P., actuando en nombre y representacion de EPM Ituango S.A. E.S.P., y el Consorcio
CCC Ituango.

109. Estando en ejecucion del Contrato de Consultoria No. 007-2008, el 23 de marzo de 2011,
Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. (antes Hidroeléctrica Pescadero Ituango S.A. E.S.P.) y
el Consorcio Generacion Ituango celebraron el Contrato No. 2011-009%, en cuyas
consideraciones se sefiald, en lo pertinente, lo siguiente:

“(...)

“Segunda.- En desarrollo de su objeto y satisfechas las condiciones de
cardcter institucional y legal, con base en los acuerdos alcanzados para el
efecto con LAS EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, LA
HIDROELECTRICA ha decidido la construccion del proyecto, y,
consecuentemente, encomendar a EL CONSULTOR los servicios de asesoria
durante dicha etapa. (...)".

110. El objeto y el alcance del Contrato No. 2011-009 se delimitaron en los siguientes términos:
“PRIMERA. OBJETO: El presente contrato tiene por objeto la prestacion de

los servicios de asesoria durante la construccion de la Hidroeléctrica
Ttuango”.

42 Acta de liquidacion bilateral de la primera etapa del Contrato No. 007-2008 celebrado entre la Hidroeléctrica Ituango
S.A. E.S.P. y el Consorcio Generacion Ituango, de fecha 19 de diciembre de 2012, Anexo C-11.

43 Contrato No. 2011-009 del 23 de marzo de 2011, Anexo C-229.
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“SEGUNDA. ALCANCE: El alcance de la ejecucion de la ‘Asesoria durante
la construccion del proyecto’ se establece en los Términos de Referencia del
proceso de contratacion No. 003-2008 en su numeral 6.11 y consagra:

e Asesoria durante la construccion y el montaje

e FEvaluacion técnico-economica de propuestas

e Concepto técnico economico de propuestas

e Revision de disefios y documentos de fabricantes

e Diserios e instrucciones complementarias para montaje

e Revision de procedimientos y diserios de contratistas

e Documentos y servicios para inspeccion y gestion de calidad

e Manual de procedimiento de pruebas y puesta en marcha del proyecto
e Manual de operacion y mantenimiento

e Plano segun construccion y montaje

“Igualmente el numeral 6.2.5, sefiala las actividades que hacen parte de la
fase 2.

e [nvestigaciones complementarias de la fase 2 del diserio, este tema estd
relacionado con investigaciones adicionales o estudios especiales para
complementar los estudios o investigaciones realizados en la fase 1.

e FEstudios sobre rutas y transporte de carga pesada.

o FEstudios especiales en temas técnicos, ambientales, socioeconomicos u
otros ‘directamente relacionados que permitan obtener resultados
concluyentes de los trabajos’.

“Los servicios de asesoria que prestara EL CONSULTOR en las fases
iniciales de la etapa de construccion del proyecto, son: preparacion y
adecuacion de los documentos técnicos requeridos para el proceso de
contratacion de las firmas que construiran las obras y fabricaran y montaran
los equipos del proyecto,; atencion a los requerimientos y preparacion de la
informacion que sea solicitada por las autoridades ambientales en desarrollo
de las revisiones, ajustes y modificaciones de la licencia ambiental;
evaluacion de las ofertas técnicas y economicas que reciba LA
HIDROELECTRICA para la ejecucién del proyecto, ajustes en los disefios
detallados, en las especificaciones técnicas de construccion o en los
programas de construccion y finalmente, en las demds actividades que en
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relacion con la construccion del proyecto HIDROELECTRICO ITUANGO se
encuentre conveniente llevar a cabo.

“..)”.

111. Asi las cosas, para la construccion del proyecto, el Consultor, esto es, el Consorcio
Generacion Ituango, debia acompaiiar y asesorar a Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. en
los siguientes asuntos: (i) preparacion y adecuacion de los documentos técnicos requeridos
para el proceso de contratacion del constructor; (ii) atencion de los requerimientos
formulados por las autoridades ambientales en el tramite de la licencia ambiental; (iii)
evaluacion de las ofertas técnicas y econdmicas presentadas para la ejecucion del Proyecto;
y (iv) ajustes de los disefios detallados, de las especificaciones técnicas de construccion y
de los programas de construccion.

2. El Contrato BOOMT y el mandato general a EPM E.S.P.

112. E130 de marzo de 2011, Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. (antes Hidroeléctrica Pescadero
Ituango S.A. E.S.P.) y EPM Ituango S.A. E.S.P. celebraron un contrato bajo el esquema
build, own, operate, maintain, and transfer (BOOMT)*, en virtud del cual “el Contratista
[EPM Ituango S.A. E.S.P.] se obliga para con Hidroituango a (i) efectuar las inversiones
que sean necesarias o apropiadas para la Construccion y Montaje y para la operacion y
mantenimiento de la Hidroeléctrica y cada parte de la misma, bien sea con recursos
propios o a traves de la financiacion de la misma por terceros; (ii) realizar cualquiera y
todas las actividades que sean necesarias, apropiadas, conexas o complementarias para
llevar a cabo la Construccion y Montaje de las Obras, los Componentes y la Hidroeléctrica
como un todo y para que ésta y cada uno de los Componentes que lo requieran entren en
Operacion Comercial en cumplimiento de los Parametros Técnicos que resulten
aplicables, incluyendo, aunque sin limitacion: diseniar, planear, construir, adquirir y/o
desarrollar todos los Componentes, los Materiales, las Obras y las demds obras materiales
o intelectuales requeridas durante la Etapa de Construccion, de conformidad con el
Cronograma Director, (iii) realizar cualquier actividad que sea necesaria o apropiada
para que cada una de las Unidades y la Hidroeléctrica como un todo entren en Operacion
Comercial en o antes de la fecha establecida para tal fin en el Cronograma Director; (iv)
operar y mantener la Hidroeléctrica en cumplimiento de los Parametros Técnicos que
resulten aplicables, para lo cual debera proveer todos los servicios de operacion y
mantenimiento usuales, necesarios o apropiados durante la Etapa de Construccion y la
Etapa de O&M para que la Hidroeléctrica sea revertida a Hidroituango en operacion y

4 Contrato BOOMT del 30 de marzo de 2011, suscrito entre Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. y EPM Ituango S.A.
E.S.P., Anexo C-13.
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cumpliendo los Pardametros Técnicos y las demds especificaciones previstas en este
Contrato, (v) Restituir, a la terminacion de este Contrato y el Contrato de Usufructo por
cualquier causa, los Inmuebles del Proyecto recibidos en usufructo, y (vi) revertir a la
terminacion de este Contrato por cualquier causa, los demds Bienes del Proyecto,
diferentes de los que deban ser transferidos o revertidos a las Autoridades
Gubernamentales por virtud de las Disposiciones Aplicables. Todo lo anterior sera
realizado por el Contratista bien sea directamente o a través de Subcontratistas, segun sea
el caso, en los términos y condiciones previstos en este Contrato. En el evento de
Terminacion Anticipada la Restitucion se realizara después de cancelada la Deuda
Financiera, realizado el Pago por Terminacion u otorgadas las Garantias Aceptables y de
liberados los Gravamenes Permitidos a favor de los Prestamistas del Proyecto”.

113. Segun se observa, el BOOMT tenia por objeto hacer efectiva la construccion, el montaje,
la operacion y el mantenimiento del Proyecto. La Construccion y el Montaje se definieron
en la clausula 1.02 de la siguiente forma:

“Construccion y Montaje: Son cualquiera y todas las actividades de
construccion de las Obras, fabricacion, suministro y montaje de los Equipos,
instalacion y puesta en funcionamiento de los Componentes, la ejecucion de
las Pruebas, la supervision de las actividades anteriores y las demas
actividades necesarias, apropiadas o conexas para la construccion y puesta
en funcionamiento de cada uno de los Componentes y de la Hidroeléctrica
como un todo en cumplimiento de los Parametros Técnicos y en general al
contrato y sus Anexos”.

114. Por su parte, los Parametros Técnicos se definieron en la citada clausula los siguientes
términos:

“Parametros Técnicos: Son cualquier requerimiento técnico incluido en el
Anexo Técnico, incluyendo, sin limitacion, el manual de caracteristicas, los
planos, las Especificaciones, el programa de construccion, el Protocolo de
Operacion, los requerimientos técnicos y tecnologicos, las Buenas Practicas
de Ingenieria, las Disposiciones Aplicables sobre materias relacionadas con
asuntos técnicos de plantas de generacion hidraulica y de obras de ingenieria
(incluyendo, sin limitacion, las Leyes Aplicables relacionadas con la
construccion, operacion y mantenimiento de hidroeléctricas), los
requerimientos necesarios para obtener o mantener las Garantias de los
Proveedores, los establecidos por las Polizas de Seguros o por los Contratos
Financieros y cualquier otro requisito técnico necesario para la
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construccion, operacion o mantenimiento de la Hidroeléctrica establecido en
este Contrato, tal como estos sean modificados de tiempo en tiempo
documentada y razonadamente por el Contratista y observando en todo caso
las Disposiciones Aplicables”.

115. En consecuencia, para la construccion y el montaje del Proyecto se debian observar los
Pardmetros Técnicos que fueron definidos en el BOOMT y que se incorporaron como un
anexo del mismo (“Anexo 1.02(2)”).

116. Ahora bien, en lo que resulta relevante en cuanto a las condiciones de ejecucion del
Proyecto, en la clausula 3.01 del BOOMT, denominada “Declaraciones del Contratista”,
se sefialo lo siguiente:

“3.01. Declaraciones del Contratista. El Contratista declara y garantiza que
en la Fecha de Firma y en la Fecha Efectiva:

“(...)

“(x) Como resultado de su propio analisis, ha determinado que el Proyecto
es operativa, técnica y financieramente viable;

“(xi) Conoce y esta familiarizado con las condiciones prevalecientes en
Colombia, incluyendo, aunque sin limitacion, (a) las de seguridad del patis,
del Sitio y de los Inmuebles del Proyecto, (b) la forma y naturaleza del Sitio,
de los Inmuebles del Proyecto y de las zonas del trazado para las Vias
incluyendo (1) sus condiciones fisicas, estacionales, climaticas y
meteorologicas que predominan en el Sitio y en las zonas del trazado para
las Vias, y (2) su topografia y accesibilidad; (c) la hidrologia imperante en
el Rio Cauca o en sus afluentes; y (d) la disponibilidad de mano de obra,
condiciones sindicales, materiales, suministros de energia eléctrica, agua y
demas recursos necesarios, asi como los servicios disponibles de transporte
v hospedaje (...)” .

117. Por su parte, Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. declard lo siguiente en la clausula 3.02:

“3.02. Declaraciones de Hidroituango. Hidroituango declara y garantiza que
en la Fecha de Firma y en la Fecha Efectiva:

“(...)

“(vii) Como resultado de su propio andlisis, ha determinado que el Proyecto
es operativa, técnica y financieramente viable (...)".
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118. Ambas partes consideraron, entonces, que el Proyecto era técnicamente viable, teniendo
en cuenta, entre otras variables, la hidrologia imperante en el rio Cauca y sus afluentes. Asi
las cosas, en la clausula 6.14 del BOOMT se estipuld lo siguiente en materia de distribucion
de riesgos:

“6.14. Asignacion de Riesgos. Las Partes acuerdan que la distribucion y
asignacion de los riesgos inherentes a la ejecucion del Contrato son los
establecidos en el Anexo 6.14 (‘Matriz de Riesgos’).

“Los efectos economicos que ocasione cualquier riesgo no identificado a la
Fecha de Firma del Contrato, no asignado en la Matriz de Riesgos y que se
materialice durante la Etapa de Construccion, seran cargados como un
mayor valor del Proyecto, para efectos del calculo de la Remuneracion
establecido (sic) en la clausula 2.04(i), salvo que en este Contrato el riesgo
haya sido asumido de manera expresa por el Contratista.

“Cualquier riesgo no identificado a la Fecha de Firma del Contrato, no
asignado en la Matriz de Riesgos y que se materialice durante la Etapa de
O&M sera asumido por el Contratista, salvo que en este Contrato haya sido
asumido de manera expresa por Hidroituango”.

119. En la Matriz de Riesgos consignada en el Anexo 6.14 del BOOMT?® se tipificaron y
asignaron, entre otros, los siguientes riesgos comunes a las etapas de Construccion y
Operacion del Proyecto:

Area Riesgo Descripcion Efecto Asignacion Comentario
Disefio y Deficiencia | Deficiencias o e Colapso o | Hidroituango | N/A
Especificaciones | o Falla en Fallas dafo de

Disefios sustanciales en alguna obra
el disefio y civil o
especificaciones equipo.
de Obras e Redisefio
Civiles y de obra
Equipos- civil o

equipo.

4 Contrato BOOMT del 30 de marzo de 2011, suscrito entre Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. y EPM Ituango S.A.
E.S.P., Anexo C-13.
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e Retraso de
hitos
importantes
e Dafios a
terceros
Fuerza Mayor y | Eventos Eventos como e Sobrecosto, | EPM Las exclusiones,
Caso Fortuito fortuitos de | Terremoto, atraso en deducibles y las
caracter Inundacion, Obras, limitaciones de
asegurable | Terrorismo y atraso en la cobertura del
otros eventos entrada en seguro se deben
asegurables. Operacion considerar como
hechos no
asegurables
Eventos Eventos como e Noentrada | Hidroituango Salvo
fortuitos de | Guerray en negligencias
caracterno | Bloqueo. operacion demostrables de
asegurable EPM en
deficiencias de
gestion social.

120. En relacidon con las consecuencias por la materializacion de los riesgos, en las clausulas
6.15y 6.16 del BOOMT se previo lo siguiente:

“6.15. Principios de mitigacion y efectos de la materializacion de riesgos.

“(i) El Contratista debera hacer todos los esfuerzos razonables, incluyendo
las erogaciones razonables, para mitigar los riesgos a él asignados;

“(ii) En el caso de los riesgos asignados a Hidroituango o a ambas Partes,
pero que el Contratista esta en mejor posicion de controlar, éste debera hacer
todos los esfuerzos razonables, incluyendo las erogaciones razonables para
su reparacion o mitigacion y, en el caso de su materializacion, podra
trasladar a Hidroituango, en la proporcion que le corresponda, los costos
razonables en que haya incurrido bajo esta clausula mediante: (a) su
inclusion en las Variables Etapa de Construccion para efectos del calculo
establecido en la clausula 2.04(i); o (b) mediante la aplicacion de los
Mecanismos de Compensacion establecidos en las clausulas 2.05(ii) o
2.05(iii), segun corresponda; y

“(iii) El Contratista estara obligado a deducir de los costos razonables

trasladados a Hidroituango, cualquier suma recibida por el Contratista bajo
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cualquier poliza de seguros en relacion con dichos costos adicionales. De no
hacerse asi, Hidroituango tendra derecho a subrogarse en los derechos del
Contratista frente a la(s) Compaiia(s) Aseguradoras respectivas. El
Contratista tendra la obligacion de realizar diligentemente todas las
actuaciones y tramites pertinentes ante la(s) Compaiiia(s) Aseguradora(s)
para obtener el pronto pago de la indemnizacion correspondiente. El
Contratista debera notificar a Hidroituango acerca de cualquier reclamacion
hecha ante cualquier asegurador en relacion con la materializacion de un
riesgo a cargo de cualquiera de las Partes.

“6.16. Obligacion de notificacion.

“(i) La Parte que conozca del acaecimiento de un riesgo a los que se refiere
el Anexo 6.14 Matriz de Riesgos debera dar aviso a la otra Parte tan pronto
como le sea posible indicando a quien le corresponde asumirlo, y

“(ii) Sin perjuicio de lo establecido en la clausula 6.15(ii), la Parte a quien
le corresponde asumirlo debera iniciar de inmediato todas las medidas
necesarias para mitigar los efectos y la otra Parte tendra la obligacion de
colaborarle en todo cuanto resulte razonablemente apropiado para dicha
mitigacion y que esté bajo su alcance”.

121. Toda vez que Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. fue quien directamente contratd6 a un
tercero (el Consorcio Generacion Ituango) para la elaboracion de los disefios detallados del
Proyecto, en la matriz de riesgos del BOOMT se le asigné a aquella la contingencia
asociada a las deficiencias o las fallas que se pudieran presentar en los disefios con base en
los cuales EPM Ituango S.A. E.S.P. se comprometio6 a ejecutar el contrato. Se previo que
las mencionadas deficiencias podrian generar como consecuencia (i) el colapso de alguna
obra civil o equipo, (ii) la necesidad de redisefiar las obras civiles o los equipos, (iii) el
retraso de hitos importantes o (iv) dafios a terceros. Asi las cosas, si alguna de esas
contingencias se materializaba, Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. debia adoptar las
medidas de mitigacion pertinentes —salvo que EPM Ituango S.A. E.S.P. se encontrara en
mejores condiciones de hacerlo— y, en todo caso, soportar los efectos econdémicos
respectivos.

122. Asimismo, Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. asumid los riesgos asociados a eventos
constitutivos de fuerza mayor o caso fortuito no asegurables, respecto de los que se previd
como consecuencia la no entrada en operacion del Proyecto. En todo caso, examinada la
descripcion de este riesgo, referido a eventos de guerra o bloqueos, asi como los
comentarios consignados por las partes en el sentido de que Hidroeléctrica Ituango S.A.
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E.S.P. no asumiria el riesgo si su materializacion tenia lugar por negligencia de EPM
Ituango S.A. E.S.P. en la gestion social, pareceria que las partes circunscribieron dicho
riesgo a eventos de fuerza mayor inicamente referidos a aspectos sociales del Proyecto.

123. Posteriormente, el 30 de abril de 2011, en el contexto de lo acordado en el BOOMT, EPM
E.S.P. y EPM Ituango S.A. E.S.P. suscribieron el Contrato CT-2011-000001*° con el
siguiente objeto:

“PRIMERA. Objeto. El presente contrato tiene por objeto determinar el
marco dentro del cual EPM [E.S.P.] ejecutara en calidad de CONTRATISTA
todas las actividades necesarias para (i) el funcionamiento y cumplimiento
de las obligaciones como sociedad de EPM Ituango en calidad de
CONTRATANTE (sic) y (ii) para la gerencia del proyecto hidroeléctrico
Ituango, con el alcance que se especifica a continuacion:

“(i) En relacion con el funcionamiento y cumplimiento de las obligaciones de
EPM Ituango como sociedad, las actividades que ejecutara EPM se
describen, a titulo enunciativo, en el Anexo No. 1. Es entendido en todo caso,
que EPM esta obligada a ejecutar todos los actos necesarios para garantizar
que EPM Ituango pueda cumplir con las obligaciones que se derivan de su
condicion de empresa de servicios publicos domiciliarios, con capital
mayoritariamente publico.

“(ii) La gerencia del Proyecto comprende la gestion para la contratacion,
construccion, puesta en marcha, operacion y mantenimiento por el mismo
plazo del contrato BOOMT firmado por EPM ITUANGO S.A. ES.P. e
Hidroituango S.A. E.S.P. el 30 de marzo de 2011, asi como otras obras
complementarias y, en general, todas las actividades necesarias para el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del mencionado contrato
BOOMT. (...)".

124. En el paragrafo primero de la citada clausula se precis6 que “por el presente documento
EPM Ituango confiere MANDATO GENERAL CON REPRESENTACION a EPM para
todas aquellas actividades contenidas en el alcance del presente contrato (...)”.
Adicionalmente, se incluy6 en el pardgrafo segundo de la cldusula primera que “las
obligaciones y deberes que asume EPM con la suscripcion del presente contrato son de
resultado, y en consecuencia mantendra indemne a EPM Ituango S.A. E.S.P, a su

46 Contrato CT-2011000001 del 30 de abril de 2011, suscrito entre Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y EPM
Ituango S.A. E.S.P., Anexo C-14.
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representante legal y organos de administracion, al igual que a sus empleados, por el
cumplimiento de todas las obligaciones que a ella corresponden en razon del contrato
BOOMT, y de las derivadas de las actividades relacionadas con el funcionamiento de la
sociedad que sean ejecutadas por EPM. En virtud de lo anterior, EPM asumira los gastos
de defensa, multas, sanciones, etc., que deba cancelar EPM Ituango en virtud de la gestion
adelantada por EPM. Lo anterior salvo culpa grave o dolo en que haya incurrido EPM
Ituango y/o sus funcionarios”.

3. El Contrato No. CT-2011-000014 para la construccion de los tuneles de desviacion

125. En virtud de lo acordado en el Contrato CT-2011-000001%, el 14 de septiembre de 2011,
EPM E.S.P., actuando en nombre y representacion de EPM Ituango S.A. E.S.P., celebro el
contrato No. CT-2011-000014 con el Consorcio Tuneles Ituango FS, conformado por
Ferrovial Agromén Chile S.A. y Sainc Ingenieros Constructores S.A., que tenia por objeto
la “construccion de los tuneles de desviacion, del tunel de acceso y las galerias de
construccion de la casa de maquinas del proyecto hidroeléctrico Ituango”. Estos tineles
tenian como proposito desviar el rio Cauca y aislar la zona en la que se construirian las
obras relacionadas con la presa. De esta manera, se buscaba mantener seca la zona en la
que se adelantaria la construccion, por lo que era necesario el desvio del rio aguas arriba
del sitio de las obras.

4. El Contrato No. CT-2012-00036 para la construccion del Proyecto y sus antecedentes

126. El1 6 octubre de 2011, EPM E.S.P., actuando en nombre y representacion de EPM
ITUANGO S.A. E.S.P,, inici6 el proceso de contratacion No. PC-2011-000031 para la
“construccion de la presa, central y obras asociadas del Proyecto Hidroeléctrico Ituango™.
En cuanto al objeto del contrato que se perfeccionaria una vez aceptada la propuesta de un
oferente, en el numeral 1.2.3 del Tomo I del Pliego de Condiciones se sefiald que seria el
siguiente: “A través de este Contrato, EPM encargara al CONTRATISTA la ejecucion de
las obras que, aqui y para efectos practicos, se denominaran construccion de la presa,
central y obras asociadas del Proyecto Hidroeléctrico Ituango, y cuyos alcances,
caracteristicas técnicas y de diseno, plazo, localizacion y demds elementos determinantes

se sefialan dentro de este mismo Pliego de Condiciones™.

47 Contrato CT-2011-000014 del 14 de septiembre de 2011, suscrito entre Empresas Piblicas de Medellin E.S.P. y
Consorcio Tuneles Ituango FS, Anexo C-20.

4 Pliego de Condiciones construccion de la presa, central y obras asociadas Proyecto Hidroeléctrico Ituango, proceso
de contratacion PC-2011-000031, octubre de 2011, Anexo C-16.
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127. Seguidamente, en el numeral 1.2.4.2 del Tomo I del Pliego de Condiciones se delimité el
alcance del proceso de contratacion en los siguientes términos:

“1.2.4.2. Alcance

“Dentro del alcance del Proceso de Contratacion, se prevé la construccion
de las siguientes obras:

“Obras de desviacion: el sistema de desviacion del rio Cauca esta
constituido, ademas de los tuneles de desviacion y sus portales, que no son
objeto de este contrato, por las preataguias de aguas arriba y de aguas abajo,
los tapones de concreto, los sistemas de cierre para el llenado del embalse y
las descargas de fondo e intermedia.

“Tunel de acceso a casa de maquinas y galerias de construccion de la
central. El tunel de acceso a la central se construira hasta la abscisa 891,8
mediante otro contrato. Como parte de este Contrato se construira el tramo
final del tunel, de unos 58m.

“Presa, vertedero y obras anexas.
“Estructuras de captacion y conducciones a presion.

“Obras subterraneas de la central, constituidas por la caverna principal o
de casa de maquinas, caverna de transformadores, galerias de barras y la
galeria de acceso como comunicacion entre ambas, pozo de salida de cables,
los tuneles de aspiracion y la galeria de aireacion.

“Almenaras y tuneles de descarga.
“Tunel vial en zona del vertedero.

“La descripcion detallada del alcance de las obras se presenta en el Tomo 11

-Anexo técnico-".

128. Asi las cosas, el contratista que resultara seleccionado tendria a su cargo la ejecucion de
las obras civiles principales del Proyecto, con excepcion de la construccion de los tineles
de desviacion del rio Cauca, pues esta le correspondi6 al Consorcio Tuneles Ituango FS de
conformidad con lo estipulado en el Contrato CT-2011-000001.

129. Los aspectos técnicos del Proyecto se establecieron, en términos generales, en el numeral
2.2.3. del Tomo I del Pliego de Condiciones, y se detallaron en el Tomo II. En el primero,
se establecio lo siguiente:
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“2.2.3 Aspectos técnicos

“En este aparte, EPM consigna las reglas generales con aplicacion de las
cuales ha de lograrse la ejecucion de la obra que ha sido definida como
Objeto en este Proceso de Contratacion. Los detalles de cardcter técnico,
constructivo, operativo y similar, se encuentran en el Tomo Il -Anexo técnico-
, que hace parte integral de este Pliego de Condiciones. En todo caso, cuando
en el estado del arte, la técnica o la practica de la ingenieria no se logre
definir la forma de llevar a cabo una actividad, obra u operacion, o la forma
que el producto ha de tener una vez acabado, el CONTRATISTA estard en la
obligacion de consultar expresamente a EPM acerca de la forma de proceder
v ha de atenerse estrictamente a lo que ésta le indique expresamente”.

130. Segin se observa, fue EPM E.S.P., actuando en nombre y representacion de EPM
ITUANGO S.A. E.S.P., quien defini6 las condiciones técnicas de las obras civiles que
habria de ejecutar el contratista seleccionado. En ese sentido se sefial6 que, cuando no fuera
posible definir la forma de llevar a cabo una obra, actividad u operacion, el contratista
debia consultarle a EPM sobre la forma de proceder, y las instrucciones que sobre el
particular impartiera la entidad contratante serian de obligatoria observancia.

131. Como primer hito del Proyecto se establecid la desviacion del rio Cauca, cuya duracion
inicial se previo en un plazo noventa dias (90) dias, no obstante lo cual expresamente se
advirtio lo siguiente: “El Proponente debera prever la incertidumbre de este Hito, debido
a que depende de terceros ajenos a EPM. Por lo anterior, este plazo tiene en cuenta que
los tuneles de desviacion y los trabajos accesorios correspondientes deberan estar listos
para la orden de inicio del contrato de este proceso PC — 2011 — 000031, de no estar
disponibles los tuneles de desviacion ni las obras accesorias correspondientes, este Hito
pasara a ser negociado entre LAS PARTES”.

132. En relacion con los planos y las especificaciones técnicas de construccion, en el numeral
5.2.3.23 del Tomo I del Pliego de Condiciones se sefialé que la obra se ejecutaria “en un
todo de acuerdo con los planos de construccion y especificaciones técnicas de
construccion”. Adicionalmente, se preciso lo siguiente:

“Los planos de construccion y las especificaciones técnicas de construccion
describen la obra objeto del Contrato, y suministran informacion al

CONTRATISTA para la preparacion de planes para la ejecucion de las
diferentes partes de la obra.
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“Durante la ejecucion del Contrato, el CONTRATISTA no hara
modificaciones, adiciones ni omisiones a los trabajos descritos en los planos

de construccion y en las especificaciones técnicas de construccion, excepto
en cumplimiento de una orden de la INTERVENTORIA.

“El CONTRATISTA no debera adelantar ningun trabajo sin los planos de
construccion 'y las  especificaciones  técnicas de  construccion
correspondientes y debera notificar por escrito al Interventor, con cuarenta y
cinco (45) dias minimo de anticipacion, para que no se produzcan demoras
o atrasos en los trabajos, sobre cualquier plano de construccion o
especificacion técnica de construccion adicional que pueda necesitar para la
apropiada ejecucion de la obra.

“Los planos de construccion y las especificaciones técnicas de construccion
son complementarios, de tal manera que cualquier punto que figure en los
planos de construccion pero no en las especificaciones técnicas de
construccion o que se halle en éstas pero no en aquellos, tendra tanto valor
como si se encontrase en ambos documentos.

“(...)

“Antes de iniciar cada parte de la obra, el CONTRATISTA debera verificar y
revisar los planos de construccion y especificaciones técnicas respectivos de
esa parte de la obra, y deberd notificar por escrito a la INTERVENTORIA,
quince (15) dias calendario después de recibidos los planos, de cualquier
error, omisién o discrepancia. La decision de la INTERVENTORIA, que
debera hacerse dentro de los quince (15) dias calendario siguientes, sera
acatada por el CONTRATISTA. Cualquier trabajo que el CONTRATISTA
ejecute desde el descubrimiento del error, omision o discrepancia hasta que
reciba la decisién escrita de la INTERVENTORIA, serd de su total
responsabilidad, siendo por su cuenta y costo todas las reparaciones y
modificaciones que se requieran para corregir la parte de la obra o para
sustituirla hasta corregir el error. EPM no hara ningun pago al
CONTRATISTA por trabajos hechos incorrectamente, sin recibir la decision
de la INTERVENTORIA, después de que el error, omisién o discrepancia sea
un hecho conocido

“Los errores u omisiones evidentes en los planos de construccion o en las
especificaciones técnicas de construccion, o la descripcion incompleta,
erronea o equivocada de aquellos detalles de construccion que se ejecuten
normalmente o que deba conocer todo CONTRATISTA experimentado, como
parte del arte o de la rutina de trabajo y que se requieran
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imprescindiblemente para ejecutar correctamente la parte de la obra o para
que cumplan cabalmente su finalidad, no eximiran al CONTRATISTA de su
obligacion de ejecutar correctamente dichos detalles y el CONTRATISTA
debera ejecutarlos como si estuvieran descritos en forma correcta y
completa.

“(...)

“Cuando a juicio del CONTRATISTA sea conveniente variar los planos de
construccion y/o especificaciones técnicas de construccion, éste sometera las
variaciones junto con los estudios correspondientes a la INTERVENTORIA,
quiéen los presentarad a consideracion de EPM, explicando las causas que las
Justifiquen. Si EPM no las aprueba, el CONTRATISTA se sujetara a los
planos de construccion y/o especificaciones técnicas de construccion
acordadas originalmente. En caso de que EPM apruebe las variaciones, se

procederd como estd establecido en este numeral ™.

133. De lo anterior se colige que los planos de construccion y las especificaciones técnicas
fueron suministrados por la entidad contratante y eran vinculantes para el contratista, quien
debia ejecutar las obras en esos precisos términos. Es asi que se previo, ademas, que durante
la ejecucion del contrato el contratista no podia introducir modificaciones a los trabajos,
salvo orden de la Interventoria en ese sentido. Por otra parte, se establecio que el contratista
debia revisar los planos de construccion y las especificaciones técnicas antes del inicio de
cada etapa de la obra. En caso de advertir algin error, omisién o discrepancia, debia
notificarle por escrito esa circunstancia a la Interventoria, quien adoptaria la decision sobre
como proceder, la que necesariamente debia ser acatada por el contratista. Por tltimo, cabe
resaltar que expresamente se sefiald que si el contratista identificaba (o debia identificar en
razon de su calidad de contratista experimentado) errores u omisiones evidentes en los
planos de construccion o en las especificaciones técnicas, asumia el deber de ejecutarlos
correctamente, esto es, de adelantar las obras de la manera correcta. Esta tltima prevision
debe armonizarse con la prescripcion que le prohibe al contratista modificar
unilateralmente los planos o las especificaciones, de manera que, en caso de advertir errores
u omisiones que, se reitera, debian ser evidentes, tenia el deber de informarlo a la
Interventoria para que se adoptara la solucion que correspondiera. De no hacerlo, asumia
la responsabilidad por los trabajos ejecutados antes de obtener respuesta escrita de la
Interventoria.

4 Pliego de Condiciones construccion de la presa, central y obras asociadas Proyecto Hidroeléctrico Ituango, proceso
de contratacion PC-2011-000031, octubre de 2011, Anexo C-16.
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134. Ahora bien, en lo que respecta, en concreto, a la desviacion del rio Cauca, en el Tomo II de
los Pliegos de Condiciones se precisé lo siguiente:

“l.6. DESVIACION DEL RIO CAUCA
“1.6.1 Alcance

“El Contratista debera diseniar, si le corresponde, construir, mantener y
operar todas las obras de proteccion, canales, drenajes y demas obras
temporales o permanentes, que se requieran para la desviacion del rio
Cauca.

“El alcance del trabajo por llevar a cabo de acuerdo con esta seccion de las
especificaciones técnicas incluye, pero no necesariamente debe limitarse a,
los siguientes aspectos:

“Desviacion y manejo del rio Cauca. La desviacion del rio Cauca debera
efectuarse en la fecha establecida en el Programa de Construccion. El
Contratista debera tener en cuenta que la fecha definitiva para la desviacion
del rio, que sera acordada con EPM, dependerd de las condiciones
hidrologicas imperantes durante el periodo de construccion de la Obra.

“(...)
“1.6.3. Desviacion del rio Cauca

“El Contratista debera desviar las aguas del rio Cauca, a través de los
tuneles de desviacion, mediante la construccion de la preataguia de aguas
arriba. Para tal fin el Contratista deberd tener en cuenta que el rio Cauca,
en el sitio de la Obra, tiene fuerte pendiente, cauce estrecho y caudal con alta
velocidad. Por ello se anticipa que para estos trabajos sera necesario, que
desde ambas margenes se depositen bloques de roca de gran tamariio o,
alternativamente, elementos prefabricados de concreto reforzado, tales como
tetrapodos, piramides o similares, del tamario y configuracion necesarios
para que no sean arrastrados por la corriente de agua. Antes de iniciar las
labores para desviacion del rio Cauca, el Contratista debera preparar las
plazoletas y vias de acceso requeridas en ambas margenes del rio y deberd
haber ejecutado las excavaciones y la preparacion de la fundacion de las
preataguias, por encima del nivel de agua del rio.

“(...)

“En el documento: ‘Clima, hidrologia y sedimentos’, que hace parte de la
documentacion de referencia, se presenta informacion sobre los registros de
caudales del rio Cauca. El Contratista deberd estudiar dicha informacion y
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serd enteramente responsable por las deducciones o conclusiones que
obtenga de ella.

“El Contratista sera responsable del desvio y control de las aguas del rio
Cauca y por el manejo de las mismas durante el periodo de ejecucion de las
obras, y por todos los danios y pérdidas ocasionados por el rio durante el
desarrollo de los trabajos, a excepcion hecha de los darnios que puedan
ocurrir por el sobrepaso de la ataguia debido a una creciente con un caudal
mayor al que se pueda manejar por los tuneles de desviacion trabajando a su
plena capacidad y con la ataguia construida cumpliendo el programa
aprobado.

“En el caso anterior, EPM asume la responsabilidad por los darios y pérdidas
que se produzcan en las obras permanentes del proyecto, siempre y cuando
el Contratista haya cumplido con las fechas de finalizacion establecidas en
el cronograma aprobado para la construccion de las preataguias, la ataguia,
la contraataguia y hasta los niveles intermedios alcanzados en la
construccion de la presa.

“En esta responsabilidad se considera el costo de reparar y reponer la parte
de la obra ejecutada, de acuerdo con lo establecido en las especificaciones
técnicas y finalizada de acuerdo con el cronograma de construccion
contractual aprobado, que resulte deteriorada o destruida por efectos de la
creciente. No obstante, EPM no serad responsable en forma alguna por el
equipo y las instalaciones ni por otras obras que resultaren afectadas y que
haya ejecutado el Contratista para su conveniencia. El costo de reparar o

reponer estos equipos e instalaciones, serd por cuenta del Contratista”°.

135. Si bien la construccion de los tuneles de desviacion del rio Cauca no estaria a cargo del
contratista, por estar en cabeza del Consorcio Tuneles Ituango FS, se previd que el
contratista de las obras civiles debia desviar las aguas del rio Cauca a través de dichos
tuneles, mediante la construccion de una preataguia aguas arriba (que si debia construir el
contratista). Para el efecto, se le puso de presente al contratista que el rio Cauca, en el sitio
de las obras, presentaba una fuerte pendiente, un cauce estrecho y un caudal de alta
velocidad. Asimismo, se hizo referencia a un documento denominado “Clima, hidrologia
y sedimentos”, en el que constaria el registro de los caudales del rio Cauca, informacion
que el contratista debia estudiar. Asi las cosas, se establecid que el contratista seria
responsable del desvio y del control de las aguas del rio Cauca, asi como de su manejo

0 Pliego de Condiciones construccion de la presa, central y obras asociadas Proyecto Hidroeléctrico Ituango, proceso
de contratacion PC-2011-000031, octubre de 2011, Anexo C-16.
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durante la ejecucion de las obras, con una excepcion: los daios que pudieran ocurrir por el
sobrepaso de la ataguia debido a una creciente con un caudal mayor al que podia manejarse
por los tuneles de desviacion funcionando a plena capacidad y con la ataguia construida
segun el programa aprobado.

136. Nada se sefial6, en el Pliego de Condiciones, en materia de riesgos y su asignacion. Esto
es, no existe en el mencionado contrato una matriz de riesgos.

137. En el marco del proceso de contratacion antes mencionado, el 21 de marzo de 2012 el
Consorcio CCC Ituango (en adelante, “el Consorcio”), inicialmente conformado por
Construgdes e Comércio Camargo Corréa S.A., Constructora Conconcreto S.A. y Coninsa
Ramoén H. S.A., presentd una propuesta para participar en el proceso de contratacion No.
PC-2011-000031. En dicha oportunidad, el Consorcio sehald que, “habiendo examinado
cuidadosamente los documentos de la contratacion y sus adendas”, y después de recibir
las aclaraciones solicitadas, presentaba una propuesta para ejecutar las obras objeto del
proceso de contratacion.

138. Concluido el proceso de contratacion, el 9 de noviembre de 2012 se celebro el contrato CT-
2012-000036 para la “CONSTRUCCION DE LA PRESA, CENTRAL Y OBRAS
ASOCIADAS DEL PROYECTO HIDROELECTRICO ITUANGO” entre EPM E.S.P>' —
actuando en nombre y representacion de EPM Ituango S.A. E.S.P— y el Consorcio. El
objeto del contrato CT-2012-000036 se definid, en la clausula primera, en los siguientes
términos:

“PRIMERA: Objeto. EPM, en nombre y representacion de EPM Ituango S.A.
E.S.P, encargara a EL CONTRATISTA y éste se obliga a ejecutar para
aquella la construccion de la presa, central y obras asociadas al Proyecto
Hidroeléctrico Ituango, asi: -Obras de desviacion: el sistema de desviacion
del rio Cauca esta constituido, ademas de los tuneles de desviacion y sus
portales, que no son objeto de este Contrato, por las preataguias de aguas
arriba y de aguas abajo, los tapones de concreto, los sistemas de cierre para
el llenado del embalse y las descargas de fondo e intermedia., - Tunel de
acceso a casa de maquinas y galerias de construccion de la central. El tunel
de acceso a la central se construird hasta la abscisa 891,8 mediante otro
contrato. Como parte de este Contrato se construira el tramo final del tunel,
de unos 58m., -Presa, vertedero y obras anexas., -Estructuras de captacion y

3! Contrato CT-2012-00036 del 9 de noviembre de 2012, suscrito entre Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y
Consorcio CCC Ituango, Anexo C-19.
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conducciones a presion., -Obras subterraneas de la central, constituidas por
la caverna principal o de casa de maquinas, caverna de transformadores,
galerias de barras y la galeria de acceso como comunicacion entre ambas,
pozo de salida de cables, los tuneles de aspiracion y la galeria de aireacion.,
-Almenaras y tuneles de descarga. -Tunel vial en zona del vertedero. La
descripcion detallada del alcance de las obras se presenta en el Tomo II -
Anexo técnico”.

139. En la clausula segunda del Contrato CT-2012-000036 se establecid que hacian parte
integral del mismo los documentos sefialados en el numeral 4.8 del pliego de condiciones,
que corresponden a los siguientes:

“Constituyen documentos integrantes del contrato los siguientes y su valor
relativo para guiar el cumplimiento de las obligaciones y fijar la
interpretacion serd en orden de importancia en el que aparecen de mayor a
menor:

“1. El Pliego de Condiciones y sus anexos y adendas. Tomo I: Pliego de
Condiciones (Condiciones Generales) Tomo II: -Anexo técnico

“Especificaciones técnicas de construccion Planos de licitacion.
“El Contrato.

“Las comunicaciones mediante las cuales EPM aclara el Pliego de
Condiciones en relacion con aspectos consultados por los proponentes.

“La Propuesta aceptada por EPM.

“Las comunicaciones entre LAS PARTES posteriores a la aceptacion de la
Propuesta.

“Las actas contentivas de modificaciones o formalizacion de atribuciones o
facultades que el Contrato otorga a las partes.

“Los demdas documentos generados en ejecucion del Contrato o destinados a
dar cumplimiento a obligaciones o derechos derivados de él”.

140. Luego, el 11 de enero de 2013, la Asamblea de Accionistas de EPM Ituango S.A. E.S.P.
autorizd la cesion del contrato BOOMT para la construccion del Proyecto y demas
derechos y obligaciones asociados a dicho contrato, a Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. Por lo anterior, se indico que el Consorcio debia modificar las garantias y seguros
constituidos para la ejecucion del Contrato CT-2011-000036. Como consecuencia de la
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referida cesion de la posicion contractual, en el Contrato CT-2011-000036 EPM E.S.P. pas6
de ser mandataria de EPM Ituango S.A. E.S.P,, a ser contratante directa del Consorcio.

5. Lainclusion de la GAD y la estructuracion del Plan Acelerado de Obras. Las AMB Nos.
15y 16

141. En la ejecucion del Proyecto se presentaron retrasos en la construccion de los tuneles de
desviacion a cargo del Consorcio Tuneles Ituango FS que afectaban el cronograma de
entrada en operacion de la hidroeléctrica, lo que motivé acercamientos entre las Partes para
efectos de que el Consorcio constructor Demandante, adelantara esas labores, ademas de
lo cual se vio la necesidad de establecer una serie de estrategias dirigidas a acelerar la
ejecucion de las obras con el proposito de que aquella -la Hidroeléctrica Ituango-
comenzara a generar y comercializar energia eléctrica en el mes de noviembre de 2018.

142. Con esos antecedentes, el 22 de diciembre de 2015, EPM E.S.P. y el Consorcio suscribieron
el Acta de Modificacion Bilateral No. 1552, motivados, entre otras razones, por los
siguientes antecedentes:

“Para la construccion del Proyecto Hidroeléctrico Ituango, se establecio la
conveniencia de contratar en forma independiente las obras del sistema de
desviacion y las obras civiles principales, con el fin de adelantar las obras
de desviacion mientras se desarrollaba el proceso de licitacion para las obras
civiles principales. (...) Dadas las interferencias que podrian generarse,
EPM inicialmente concibio que no era recomendable para el Proyecto que
dos contratistas trabajaran simultaneamente en los frentes de desviacion. Es
importante anotar que para la desviacion del rio Cauca no solo se requeria
que las obras para la desviacion estuvieran totalmente terminadas, sino que
se presentaran condiciones hidrologicas favorables, que ocurren
estadisticamente, en esta region, en el primer estiaje del aiio (enero — febrero)
v en el mes de junio. Durante la construccion de los tuneles de desviacion, se
presentaron una serie de situaciones que impactaron negativamente el
cronograma de ejecucion de las obras, las cuales se relacionan con:

“a) Imposibilidad de entrega oportuna de las vias de acceso, debido a
condiciones geologicas adversas que retrasaron su ejecucion.

“b) Necesidad de realizar modificaciones a las metodologias constructivas y
los disenios inicialmente considerados para facilitar las labores de desviacion

52 AMB No. 15 al Contrato CT-2012-00036 de 22 de diciembre de 2015, Anexo C-32.
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del rio Cauca, como resultado del conocimiento adicional y detallado de las
condiciones hidrologicas y batimétricas del rio.

“c) Variaciones importantes en las condiciones geologicas y
geomorfoldgicas de los sitios en los cuales se debian emplazar las obras, que
ameritaron implementar tratamientos de soporte adicional y reubicacion de
obras imprescindibles para el correcto funcionamiento del sistema de
desviacion del rio Cauca.

“d) Eventos de orden publico y afectacion por terceros que ocasionaron
suspension de obras y demoras en los suministros de insumos indispensables
para la ejecucion de las mismas.

“Como resultado de las situaciones anteriores (...), la desviacion del rio
Cauca se retrasaria del primer verano de 2013 al primer verano de 20135,
situacion esta que generaba impactos programaticos al proyecto dado que se
retrasa sustancialmente la entrada en operacion comercial de la primera
unidad de generacion en noviembre de 2018, con sus respectivos impactos
economicos.

“Para EPM el escenario de desvio en el primer verano de 2015 no era viable,
debido a sus altos impactos economicos. Por tal razon, solicito al Disefiador
del Proyecto y a la Interventoria, buscar escenarios para desviar a mds
tardar en el primer verano de 2014. Bajo esta consideracion, se analizaron
tres alternativas, dos de las cuales arrojaron que la desviacion del rio solo
podia realizarse en el primer verano de 2015, lo cual las inviabilizo.

“La tercera alternativa analizada permitia desviar en febrero de 2014 y
consideraba encomendar al Consorcio CCC Ituango algunas actividades
finales del contrato de desviacion del rio Cauca para evitar interferencias,
asi como efectuar el desvio del rio sin la instalacion de las estructuras de
control correspondiente, dada la complejidad y duracion de esta actividad y
la imperiosa necesidad de iniciar los rellenos de la presa. EPM para el
analisis de esta alternativa, tuvo en cuenta, entre otras, las incidencias que
se generarian por las interferencias resultantes durante las excavaciones
superficiales del portal de entrada, con dos contratistas trabajando
simultaneamente. Por otra parte, dada la premura y la necesidad de desviar
en febrero de 2014, fue necesario adecuar los disenios de la desviacion en lo
relacionado con: descartar excavaciones en el portal de entrada de la
desviacion por encima de la elevacion 260 y autorizar el disefio de un sistema
adicional de desviacion, denominado Sistema GAD, para poder construir los
tapones en concreto de la desviacion inicial e instalar las compuertas de
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cierre definitivo que permiten iniciar el llenado del embalse. EPM, con el
acompanamiento de su Board de asesores internacionales, del Diseriador del
Proyecto y de la Interventoria, encontraron viable esta ultima alternativa de
desvio del rio Cauca en febrero de 2014.

“Una vez lograda la desviacion del rio Cauca, el 17 de febrero de 2014, EPM

propicio la realizacion de mesas de trabajo conjuntas con EL
CONTRATISTA, la Asesoria y la Interventoria, con el fin de definir la mejor
alternativa para realizar el cierre definitivo de las obras de desviacion.

“Como resultado de estas mesas y por sugerencia del Board de asesores
internacionales, se autorizo al Diserniador del Proyecto contratar la asesoria
de una firma internacional especializada en este tipo de emprendimientos, y
para tal efecto se contrato a la firma brasilera Intertechne, especializada y
experta en este tipo de operaciones, asi mismo se autorizo la construccion de
un modelo hidraulico con el proposito de validar los diserios.

“(...) Esta situacion obligo a la construccion de un Sistema Auxiliar de
Desviacion (GAD) y sus obras anexas, por lo tanto, EPM con el apoyo de la
Asesoria, ha visto la necesidad de ejecutar estas obras extras. En
consecuencia, EPM ordené a EL CONTRATISTA su ejecucion, y entre LAS
PARTES acordaron sus precios unitarios y cantidades estimadas de acuerdo
con los diserios y ordenes (sic) de EPM. (...)".

143. En ese contexto, en el AMB No. 15 se acordd su objeto en los siguientes términos:

“SEGUNDA. Objeto:

“l1) Obra Extra. Acordar la ejecucion de obra extra no prevista en el
Formulario 22 -Lista de items, cantidades y precios unitarios-, de acuerdo
con los disenios y ordenes (sic) de EPM, por un valor de ciento veintisiete mil
ciento trece millones setecientos noventa y nueve mil quinientos diecisiete
pesos ml. (8127.113.799.517), tal como se detalla en el Anexo 1 de esta Acta
de Modificacion Bilateral.

“2) Modificacion del numeral 3.1.3. de las Especificaciones Técnicas de
Construccion ‘Ajustes del tiempo de construccion y costos de acuerdo con las
variaciones en la distribucion de los tipos de terreno realmente encontrados’:
Para las excavaciones de la Galeria Auxiliar de Desviacion y sus obras
anexas relacionadas en la clausula Primera, y dadas las condiciones
particulares de su ejecucion, LAS PARTES acuerdan modificar el criterio
para realizar el ajuste establecido en el numeral 3.1.3, del Tomo I, Anexo
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Técnico -Especificaciones Técnicas de Construccion-, tal como se indica en
el Anexo 2 de esta Acta de Modificacion Bilateral ”>>.

Asi, entonces, evidencia con suficiente precision la informacion documental resefiada que
la decision de construir la Galeria Auxiliar de Desviacion (“GAD”), componente del
Sistema Auxiliar de Desviacion (“SAD”) del rio Cauca y definida como eslabon
fundamental en la articulacion del Plan Acelerado de Obras con arreglo a lineas de
actuacion técnica estratégica concertadas con el Consorcio CCC Ituango en los términos
cuyos pormenores narra el AMB No. 15 (Clausula 1*) en mencidn, la tom6 la Demandada
contando para el efecto con la asesoria de un lustroso elenco de cuatro firmas especializadas
de ingenieros -Empresas Integral Ingenieria de Consulta S.A. e Investigaciones
Geotécnicas Solintegral S.A, integrantes del Consorcio Generacion Ituango (Disefiador y
Asesor en el Proyecto), e Ingetec Ingenieros Consultores y Sedic S.A. (Interventor en el
Proyecto), integrantes del Consorcio INGETEC-SEDIC- con experiencia en la excavacion
subterranea de tuneles para la conduccion de corrientes de agua, ademas del
acompanamiento de “...un Board de asesores internacionales...” y la posterior
participacién de la firma de consultoria internacional ‘Intertechne’ de Brasil, también
“...especializada y experta en este tipo de operaciones...”. Y asi fue como a esta especifica

I3

faena constructiva se convino en catalogarla como una “...obra extra no prevista
originalmente...” mas sin embargo, de ejecucion necesaria por parte de las Demandantes
-integrantes del Consorcio- en un todo de acuerdo con “.../os diserios y ordenes de EPM...”
y ajustandose a los items, cantidades y precios unitarios detallados en el Anexo 1 de la
referenciada Acta de Modificacion Bilateral, para “.../a completa terminacion, adecuado
funcionamiento y oportuna entrega...” de la obra en su conjunto, lo que en principio
implicaria ‘per se’ la retencion en cabeza de la entidad estatal contratante de los riesgos
econdmicos en sus posibles dimensiones tanto positivas como negativas, conectados a los
llamados comtunmente ‘estudios de proyeccion técnica o diseios’ de la infraestructura por
gjecutar, no cualquiera que sea ella, valga apuntarlo, sino la que se espera adquirir en la
medida que tengan estricto cumplimiento las especificaciones particulares -
especificaciones técnicas- que consolidan “... el alcance técnico del proyecto, las
cuales...” enfatiza con razéon la doctrina “deben, ellas si, hacer parte del contrato
respectivo en tanto definen con precision el objeto que la entidad contratante pretende

obtener...”>*

53 AMB No. 15 al Contrato CT-2012-00036 de 22 de diciembre de 2015, Anexo C-32.

54 Cfr. DURAN Alvaro Mauricio y HERRERA Felipe. El Riesgo de Disefio en los Contratos Estatales para la
Ejecucion de Obras en Contratos Estatales, editado por Maria Teresa Palacio Jaramillo, Grupo Editorial Ibafiez,
Universidad del Rosario, 2022, paginas 901 y ss.
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144. Posteriormente, el 23 de diciembre de 2015, las Partes otorgaron el Acta de Modificacion
Bilateral No. 16, en el siguiente contexto:

“PRIMERA. Antecedentes. (...) 5) Mesa de aceleracion. Antes de
implementar el plan de aceleracion de las obras del Proyecto, EPM con el
proposito de evitar mayores impactos en el programa de obras del Proyecto
y por sugerencia de su grupo de Asesores, el Disefiador del Proyecto y la
Interventoria, habia iniciado la ejecucion de obras extras relacionadas con
galerias, accesos y obras adicionales, que permitieran el cumplimiento de
etapas importantes del Proyecto, e independizaran los frentes exteriores de
los subterraneos, con el proposito de atacar rutas criticas y viabilizar la
implementacion posterior de un plan de aceleracion de obras del proyecto
que permitiera viabilizar la recuperacion de todos los atrasos que hasta la
fecha tenia el Proyecto. Es asi como EPM con el proposito de acelerar el
programa de construccion de obras del proyecto, definio con EL
CONTRATISTA de obras civiles principales una serie de estrategias
enfocadas a viabilizar la meta de entrada en operacion comercial de la
primera unidad en noviembre de 2018. Como resultado de estas estrategias,
se estructuro un Programa que implica la implementacion de un plan de
ejecucion acelerada de las obras, el cual fue presentado por EL
CONTRATISTA, incluyendo las premisas para su materializacion, con la
comunicacion CI-04415, del 28 de agosto de 2015 (...). Asimismo, (...) el
Contratista plasmo las condiciones economicas y las premisas para la
implementacion del plan acelerado de las obras y el reconocimiento del
incentivo economico por cumplimiento del mismo, acuerdos que se
formalizan en esta Acta de Modificacion Bilateral 16. A continuacion se
presentan las estrategias que fueron encontradas, y que se han implementado
con el proposito de optimizar su efecto sobre el cronograma: (...) e) Incentivo
por cumplimiento del objetivo final del plan acelerado de obras del proyecto
a cargo del Contratista, que permiten viabilizar la entrada en operacion de
la primera unidad de generacion el 28 de noviembre de 2018”.

145. Establecido lo anterior, las partes acordaron lo siguiente:

“SEGUNDA: Objeto. Con fundamento en lo sefialado en la clausula anterior,
LAS PARTES acuerdan realizar las siguientes modificaciones al contrato:

35 AMB No. 16 al Contrato CT-2012-000036 del 23 de diciembre de 2015, Anexo C-33.
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“(...)

“d) Incentivo por cumplimiento del objetivo final del plan acelerado de obras
del proyecto a cargo de EL CONTRATISTA, que permiten viabilizar la
entrada en operacion de la primera unidad de generacion. Para viabilizar la
puesta en marcha de la primera unidad de generacion el 28 de noviembre de
2018, EPM otorgara un incentivo a EL CONTRATISTA cuyo valor neto es
equivalente a la suma de setenta mil millones de pesos ($70.000.000.000),
valor que se entregard asi: 1. Un pago total de $70.000.000.000 no
reajustables, sin incluir impuestos, si se logran terminar todas las obras del
plan acelerado del Proyecto a cargo de EL CONTRATISTA, que permiten
viabilizar la entrada en operacion de la primera unidad de generacion el 28
de noviembre de 2018. 2. Un pago decreciente lineal, desde $70.000.000.000
hasta un valor de cero pesos (80), si por causas atribuibles a EL
CONTRATISTA se terminan todas las obras del plan acelerado del proyecto
a cargo del Contratista, en cualquier fecha comprendida entre el 29 de
Noviembre de 2018 y el 28 de agosto de 2019. 3. No habra reconocimiento
por este concepto, si por causas atribuibles a EL CONTRATISTA se terminan
todas las obras del plan acelerado que permitan la entrada en operacion de
la primera unidad de generacion después del 29 de agosto de 2019. (...)
Paragrafo 2. En caso de que la terminacion de las obras del programa
acelerado a cargo de EL CONTRATISTA, que viabilizan la puesta en
operacion de la primera unidad de generacion, no se logren alcanzar el 28
de noviembre de 2018 por eventos o circunstancias ajenas a la voluntad de
LAS PARTES, tales como las que sin ser taxativas se describen a
continuacion: fuerza mayor, caso fortuito, necesidad de ejecutar obras no
previstas de trascendencia tal que impidan alcanzar la meta en la
oportunidad esperada, eventos ocasionados por terceros, se dard lugar a que
las partes busquen un nuevo acuerdo enmarcado en criterios de equidad,
proporcionalidad, racionalidad, objetividad y alineacion de intereses. De
presentarse alguno de estos eventos, LAS PARTES en un término de 3 meses
intentaran lograr un acuerdo directo en cuanto al valor y forma de pago del
incentivo. Si cumplido este plazo no se logra un acuerdo, LAS PARTES
acudiran a uno de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
establecidos en la ley, mecanismo que definiran de comun acuerdo en un
término no mayor a 15 dias habiles. Si vencido este plazo no se logra un
acuerdo, en cuando al mecanismo alternativo de solucion de conflictos LAS
PARTES establecen acudir a un tribunal de arbitramento”.
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C. ELINCENTIVO ECONOMICO POR CUMPLIMIENTO Y EL COLAPSO DE LA GAD

146. Vista la secuencia precedente que en cuanto concierne al litigio materia del presente
arbitraje, compendia en sus lineamientos basicos relevantes el desenvolvimiento del
proceso de contratacion adelantado a partir del segundo semestre del afio 2008 para la
planeacion y ejecucion del ‘Proyecto Hidroeléctrico Ituango’, en orden a determinar el
objetivo de este capitulo puede ser indicativo enfrentar las tesis que se infieren de las
posiciones de las Partes en la demanda y su contestacion, mantenidas de manera uniforme
en todas las etapas del tramite y respecto de las que encaminaron sus esfuerzos probatorios,
tanto en lo factico como al invocar los fundamentos de derecho que consideraron
pertinentes.

147. Posicion de la parte Demandante: Afirman las Demandantes que les asiste el derecho a
pretender el reconocimiento en su totalidad del incentivo econdomico (bono) previsto en el
AMB No. 16 del 23 de diciembre de 2015 por valor de COP § 70.000°000.000 por haber
llevado a cabo, en forma ajustada a derecho, el plan de ejecucion acelerada de las obras de
la GAD, que le hubieran permitido a la Demandada poner en funcionamiento, el 28 de
noviembre de 2018, la primera unidad de generacion de la central hidroeléctrica en
referencia.

148. Posicion de la parte Demandada: Sostiene la Demandada que las Demandantes no tienen
derecho, ni total ni parcialmente, al reconocimiento del incentivo econdémico (bono)
previsto en el Acta de Modificacion Bilateral, AMB No. 16 lineas atrds referenciada,
porque no cumplid, por su culpa, con el grado de desarrollo o calidad que requeria
contractualmente el plan de ejecucion acelerada de las obras de la GAD, que le hubieran
permitido a la Demandada poner en funcionamiento la primera unidad de generacion ya
referida.

149. Tratando de acotar, aun mas, el alcance del analisis que sigue, es necesario advertir una vez
mas, conforme quedo indicado en el Laudo Parcial proferido con fecha 19 de mayo de 2023
tantas veces aludido, que este Tribunal arbitral no tiene como mision determinar, mas alla
de toda duda razonable, la causa o causas de lo que a lo largo de todo el procedimiento se
ha convenido en denominar la ‘Contingencia’ o el ‘colapso’ de la GAD, haciendo alusion
a un suceso que se hizo manifiesto hacia el 28 de abril de 2018 originado en un
taponamiento del cauce del tinel constitutivo de la GAD, ocasionado por el arrastre de
material desprendido del piso (banco) y paredes (hastiales), obstruccion esta cuyos lugares
originarios de ocurrencia han sido descritos en los informes periciales de parte aportados,
en forma aproximada o probable, aunque el taponamiento y las consecuencias materiales
que de tal fendmeno se siguieron, estan fuera de toda duda.
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150. La viabilidad de las tesis que acaba de resefiar el Tribunal tiene un componente intrinseco,
inevitable, que son las circunstancias en que pudo haber ocurrido el hecho enervante o
impediente del derecho de las Demandantes a percibir el referido incentivo que reclama,
circunstancias las cuales, es de verse para lo que interesa, tienen como denominador comun
que no hayan ocurrido por culpa del tnico posible beneficiario del incentivo en disputa,
esto es, del constructor -en ese contexto identificado genéricamente como ‘contratista de
las obras civiles principales’- en cuanto responsable de la ejecucion de las actividades
inherentes al denominado ‘plan de aceleracion’ que a partir del 20 de octubre de 2015
convinieron las Partes poner en marcha y formalizaron mediante el AMB No. 16 suscrita
dos meses después, el 23 de diciembre siguiente.

151. En sintesis, encontrar probada la tesis de la Demandante desencadenaria su derecho, en
forma total o parcial, al incentivo acordado en el AMB No. 16 ya referido, cuya liquidacion
procederia dentro de esta misma actuacion arbitral. De manera correlativa, encontrar
demostrada la tesis de la Demandada, traeria como consecuencia negar el derecho de
aquella a reclamar la indicada bonificacion, negativa que conforme queda dicho, al tenor
del ABM No. 16 hipotéticamente puede ocurrir de forma total o parcial, a voces de la
solucion escalonada establecida en esta misma Acta, si el alcance economico de tal derecho
fuere apenas parcial.

1. La GAD, su insercion en el proyecto hidroeléctrico y la razon de ser del incentivo

152. E1 AMB No. 16, del 23 de diciembre de 2015, es un texto contractual en el que, al igual
que en el AMB No. 15 del dia anterior, se resena el entorno factico que justificd esta
modificacion contractual, esencialmente, se destaca, por los evidentes atrasos en el avance
de distintos frentes de trabajo que se agrupan asi en las paginas 1 a 6 de aquella primera
Acta:

“1) Retraso en la entrega de las vias de acceso al proyecto™; (...),

“2) Adjudicacion y comienzo del contrato de obras de desviacion” del rio
Cauca. Sin embargo, por las vicisitudes relatadas minuciosamente bajo este
cardinal en paginas 1 y 2 del AMB No. 16, el contratista de la desviacion no
logro entregar oportunamente el tiinel de desviacion y el tunel de acceso a la
central, situaciones que impactaron, ademas, el contrato de obras civiles lo
que retraso la desviacion del rio Cauca, que solamente pudo hacerse el 17 de
febrero de 2014,
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“3) Adjudicacion e inicio del contrato de construccion de las obras civiles
principales”. (...)

“4) Problemas presentados durante la ejecucion del contrato de obras civiles

principales” que comprende tres sucesos (i, i1 y iii) bien descritos en las
paginas 2 a 4 de este AMB, todos ellos debidos a desprendimientos de roca o
a condiciones geologicas desfavorables de unas zonas determinadas®.

A continuacion, las Partes definen un plan remedial encaminado a mitigar los atrasos
mencionados y a cumplir la meta de poner en operacion la primera unidad de generacion
el 28 de noviembre de 2018, efecto para el que, claramente, “acuerdan realizar las
siguientes modificaciones al contrato” previstas en las clausulas Segunda a Décima
Primera de dicha Acta que en resumen comprenden:

(-) Implantar el plan acelerado de obras con el fin de lograr que la primera unidad de
generacion de esta hidroeléctrica entre en funcionamiento el 28 de noviembre de 2018 , y
para estos efectos acuerdan reconocerle al contratista determinados valores (a) por
incremento en la mano de obra, (b) por redimensionamiento de equipos, (¢) por medidas
complementarias de aceleramiento de las obras del Proyecto y, finalmente, (d) el
reconocimiento y pago de un “Incentivo por cumplimiento del objetivo final del plan
acelerado de obras del proyecto a cargo del contratista, que permiten viabilizar la entrada
en operacion de la primera unidad de generacion”.

(-) Mas adelante se encuentra la preceptiva contractual del incentivo o bono que acaba de
indicarse y que, a la vista de las tesis de las partes, constituye cuestion medular en el
presente arbitraje y de ahi el detenimiento con que se ha procedido para llegar hasta este
punto.

He aqui pues, en resumen, la explicacion de por qué el Consorcio Demandante fue llamado
a que asumiera la construccion de la GAD y EPM reconociera el incentivo econémico que
ya se menciono, con su especifica reglamentacion y escalonamiento de su liquidacion,
segin que se alcanzara el objetivo ya mencionado hacia el 28 de noviembre de 2018, o
dentro de los nueve meses siguientes, y se introdujeron en la relacion de las partes algunas
previsiones para la solucion de las controversias que suscitara la causacion de ese incentivo
y su valoracidn, siendo la tltima etapa de esas tratativas, si fracasaba el arreglo directo o
cualquier medio alternativo de solucion de controversias, acudir a la via de un proceso
arbitral.

56 AMB No. 15 al Contrato CT-2012-00036 de 22 de diciembre de 2015, Anexo C-32.
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153. En consecuencia, para aprehender la importancia de la GAD como parte de este proyecto
de infraestructura hidroeléctrica de grandes dimensiones, es necesario abocar su insercion
en este desarrollo empresario, por lo menos, desde las siguientes perspectivas
preponderantemente significativas, a saber:

(-) En primer lugar, considerar que no se trata simple y llanamente del aumento de trabajos
de antemano contratados que se estimara ejecutar en condiciones mas dificiles o
sometiéndose a sujeciones imprevistas mas onerosas, sino conforme acaba de decirse, de
una genuina ‘obra nueva u originaria’ sobreviniente de realizacion impostergable,
justificada por determinadas vicisitudes concomitantes al desempefio contractual de varios
contratistas con misiones profesionales especificas, diferenciables estas perfectamente, y
quienes tenian a su cargo la ejecucion de obras que hacian parte del proyecto en mencion,
asi como por la necesidad del ‘empresario contratante’ -la Demandada-, de acomodar la
construccion de la GAD al compromiso (planeacion estratégica del sector eléctrico) de
poner en operacion comercial la primera unidad de generacion eléctrica a mas tardar el 28
de noviembre de 2018, habida cuenta del considerable atraso que para ese entonces
registraba el desarrollo del proceso en curso de construccion de la planta hidroeléctrica,
debido ello a circunstancias de diversa indole que, igualmente como quedé indicado con
antelacion, de comun acuerdo identificaron las Partes en las AMB Nos. 15y 16.

(-) En segundo lugar, es necesario tener en cuenta que la decision de construir esta GAD y
la de implementar el plan de aceleracion de esa obra, dio lugar, como ya se ha resefado, a
la celebracion de dos Acuerdos de Modificacion Bilateral del contrato CT-2012-000036, a
saber, el AMB No. 15 suscrita el 22 de diciembre de 2015 y el AMB No. 16 firmada al dia
siguiente (23 de diciembre de 2015), contrato cuyo objeto inicial, conviene reiterarlo, era
la “construccion de la presa, central y obras asociadas del proyecto hidroeléctrico
Ituango™ y el cual fue celebrado por la Demandada en virtud del mandato general con
representacion que le confiri6 EPM Ituango S.A. E.S.P para celebrar todos los contratos
que fueren necesarios para desarrollar el proyecto Hidroeléctrico, proyecto cuyo disefio,
construccion, desarrollo y operacion fue contratado por la duefia del mismo, Hidroituango
S.A, con EPM Ituango S.A. ESP, y se plasmé en el contrato BOOMT celebrado el 9 de
septiembre de 2012.

Ademas, dada la notoria complejidad técnica constructiva de la obra en ciernes es necesario
tener en cuenta la presencia en su ejecucion de otros contratos y actores contractuales con
misiones concurrentes en la misma, pero con cometidos empresarios distintos, claramente
diferenciables de los correspondientes al Consorcio constructor, Demandante en el presente
arbitraje.
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(-) En tercer lugar, se debe considerar con una perspectiva de conjunto, el desarrollo
completo de este cometido empresarial para fijar las circunstancias que, de manera
holistica, facilitaran el entendimiento de lo que se ha denominado en la nomenclatura de
esta controversia como la Contingencia o el colapso de la GAD, acaecido entre los dias 28
y 30 de abril de 2018.

154. Los aludidos actores concurrentes en diversas fases de la ejecucion del contrato CT-2012
00036 llamado de “...construccion de obras civiles en el complejo industrial hidroeléctrico
de Ituango...” a cargo de las Demandantes, eran, en primer lugar, la Demandada con su
intervencion necesaria, en su calidad inicial de mandatario y luego de cesionario de EPM
Ituango S.A. E.S.P, contratista del “duefio de la obra” y contratante de la construccion “de
la presa, central y obras asociadas del proyecto hidroeléctrico Ituango™y, de la GAD, una
vez se suscribieron las AMB Nos. 15 y 16. En segundo lugar, el Interventor, en este caso
como se sefialod con anterioridad, el Consorcio Ingetec — Sedic integrado por las sociedades
Ingetec S.A. y Sedic S.A., firmas con conocimientos especializados e independientes de
las partes contractuales, responsables de llevar a cabo efectivamente el seguimiento
técnico, administrativo, financiero, contable y juridico del cumplimiento del contrato en
curso hasta su culminacion. Y en tercer lugar, el Disefiador-Asesor en una doble mision
funcional: la primera en cuanto autor de los disefios, naturalmente responsable de sus
correspondientes estudios y calculos justificativos y, luego, como Asesor delegado de la
entidad estatal contratante para acompanarla en el proceso de ejecucion de esos disefios y
efectuar, validandolas si fuere el caso, las modulaciones, rectificaciones o ajustes con
bastante frecuencia inevitables al implantar soluciones de disefio en la excavacion de un
terreno de estructuras diferentes en su recorrido (macizo rocoso), no siempre coincidentes
con lo que se tenia como resultado probable de perforaciones o apiques desde la superficie,
antes de acometer la perforacion, prevision por cierto acomodada a las mejores practicas
de la ingenieria de tuneles como es la consistente en responsabilizar al autor de un disefio
de los ajustes que se muestren técnicamente aconsejables, una vez acometida la
perforacion, especialmente en materia de soportes (boveda y hastiales), proteccion del piso
(banco) segun su clasificacion y grado de cizallamiento, la correccion de sobre
excavaciones, inevitables por el método de perforacion aplicado (voladuras), asi como las
protecciones requeridas especialmente en el piso o banco y, en todo caso, teniendo presente
que se trataba de un tunel humedo (términos utilizados por algunos testigos y peritos), esto
es, por donde debia continuar su impetuoso curso el rio Cauca.

155. Hechas las precedentes puntualizaciones que el Tribunal, en guarda de la cohesion
expositiva de las consideraciones que viene realizando juzga necesarias, importa memorar
que el 9 de noviembre de 2012 la Demandada, en calidad inicial de mandataria con
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representacion de la sociedad EPM Ituango S.A. ESP y las Demandantes, integrantes del
Consorcio CCC Ituango, celebraron el “Contrato de obras civiles principales” — etiquetado
con el No. CT 2012- 000036, contrato cuyo objeto inicial se circunscribi6 a la

13

construccion de “... la presa central y obras asociadas”, del complejo hidroeléctrico ya
mencionado®, como componente de un “proyecto publico de emplazamiento de una
infraestructura de generacion energética de gran magnitud localizada en la region central
(Noroeste) de Colombia en la cuenca del rio Cauca y denominado Proyecto Hidroeléctrico
Ituango ™
configuracion esquematica que lo caracteriza, es sin embargo suficiente para definir su tipo
y alcances generales, porque lo particularmente relevante de sus estipulaciones conforme
se dejo advertido en los antecedentes contractuales anteriormente recapitulados®, estd
consignado en el Pliego de condiciones y sus anexos, Tomos I y II, en donde se encuentran
las Condiciones generales y el Anexo técnico que contiene las Especificaciones Técnicas

de Construccion.

, siendo de observarse que el contenido de este contrato, a pesar de la

156. Posteriormente, como ya lineas atras se sefiald también, se suscribieron por las Partes, entre
muchos otros, los acuerdos modificatorios instrumentados en las AMB Nos. 15y 16, con
el fin de adicionar el objeto contratado, incluir la construccion de la GAD e implementar
un Plan de Aceleracion de las obras, marco este dentro del cual, a instancia del propio
Consorcio contratista segin se lee en el segundo de dichos documentos, aceptod la
Demandada reconocerle a manera de aliciente econémico el derecho al pago del
“...Incentivo...” que se reclama en este tramite, cuya causacion tendria lugar en caso de
que el Plan resultard exitoso y pudiera cumplirse, en los términos y bajo las condiciones
que se precisan mas adelante. En efecto, consta en el Acta de Modificacion Bilateral en
mencion, que en atencion al objetivo final del Plan acelerado de obras del proyecto a su
cargo, las cuales permitirian viabilizar la entrada en operacion de la primera unidad de
generacion el 28 de noviembre de 2018, puso de manifiesto el Consorcio contratista que
“...pondria toda su experiencia, logistica y capacidad para viabilizar el cumplimiento de
la meta buscada por EPM”, siendo enfatico sin embargo en indicar que, ademas del
reconocimiento que se le debia hacer por todos los costos reales en que incurriera como
resultado de la implementacion de dicho Plan acelerado, “EPM deberia reconocerle un
incentivo economico en caso de materializarse la recuperacion total o parcial de los
atrasos de la obra, dado que los mismos habian sido generados por causas o hechos no
imputables a él...”, peticion que EPM, una vez evaluados los resultados que se obtendrian

57 Contrato CT-2012-00036 del 9 de noviembre de 2012, suscrito entre Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y
Consorcio CCC Ituango, Anexo C-19.

8 No. 3 Laudo Parcial del 19 de mayo de 2023, p. 4.
% No. 3 Laudo Parcial del 19 de mayo de 2023, p. 3.
60 Cfr. supra, No. 138y s.s.

86

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

I3

“...comsidero procedente y economicamente
accediendo como consecuencia de ello a “...la propuesta de negociacion

por logar la recuperacion de tales atrasos,
viable...”
final...” ala que sobre el particular llegaron las Partes, incentivo cuya cuantia se estimé en
un valor neto maximo y no reajustable de COP $ 70.000°000.000 a ser entregado en la

forma estipulada en el literal d) de la clausula 2* del Acta en referencia.

157. En este orden de ideas, el régimen contractual emergente de la ameritada “...propuesta de
negociacion final...” que las Partes de comtn acuerdo acogieron, bien puede reconducirse
en sintesis a la fijacion de unos estrictos plazos puntuales en consonancia con los cuales
las prestaciones aceleratorias de resultado objeto de las obligaciones contraidas por el
constructor contratista, habrian de ejecutarse para llegar este tltimo a hacerse acreedor total
o parcialmente al incentivo cuyo reconocimiento sujetaron a las siguientes reglas, a saber:

(-) Habra lugar al pago del importe total de dicho incentivo, estimado en COP $
70.000°000.000 no reajustable y sin incluir impuestos, tnicamente en el evento en que se
logren terminar todas las obras del Plan acelerado de desarrollo del Proyecto, a cargo del
contratista, que permitan viabilizar la entrada en operacion de la primera unidad de
generacion a mas tardar el 28 de noviembre de 2018;

(-) st en cualquier fecha entre el 29 de noviembre de 2018 y el 28 de agosto del afio siguiente
(2019), por causas atribuibles al contratista se terminan todas las obras a su cargo, del Plan
acelerado del proyecto, se efectuara un pago decreciente en forma lineal desde COP §
70.0007000.000 no reajustables y sin incluir impuestos, hasta cero (0);

(-) si por causas atribuibles al contratista se terminan todas las obras del Plan acelerado que
tan s6lo permitan la entrada en operacion de la primera unidad de generacion después del
29 de agosto de 2019, no habra lugar a reconocer pago alguno a titulo de incentivo;

(-) el valor a reconocerse por este concepto no se vera afectado por la falta de algunas
actividades que “...no impidan el logro del objetivo principal que es la terminacion
...[oportuna]...de las obras del programa acelerado a cargo del contratista que viabilizan
la puesta en operacion de la primera unidad de generacion...”; y, en fin,

(-) llegado el caso en que la terminacion de las obras del programa acelerado, a cargo del
contratista, que hicieran viable la puesta en operacion de la primera unidad de generacion,
no se lograra alcanzar el 28 de noviembre de 2018 por “...eventos o circunstancias ajenas
(sic) a la voluntad de las Partes, tales como las que sin ser taxativas se describen a
continuacion: fuerza mayor, caso fortuito, necesidad de ejecutar obras no previstas de
trascendencia tal que impidan alcanzar la meta en la oportunidad esperada
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...[0]...eventos ocasionados por terceros, se dara lugar a que las Partes busquen un nuevo
acuerdo enmarcado en los criterios de equidad, proporcionalidad, racionalidad,
objetividad y alineacion de intereses...” agregando que, si no hubiere un acuerdo directo
entre dichas partes en relacion con el importe y forma de pago del incentivo, y tampoco
encontraren factible acudir a uno cualquiera de los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos previstos en la ley, procederia entonces acudir al arbitraje.

158. Construida la GAD por el Consorcio Demandante quedo puesta ella en servicio en el mes
de septiembre de 2017, de manera que a partir de ese momento operaron al unisono tres
tuneles de desviacion del rio Cauca, situacion que se prolong6 hasta que finalizaron las
obras de cerramiento (taponamiento) de los tuneles izquierdo y derecho en el mes de marzo
de 2018, quedando en operacion unicamente, a partir de entonces, aquella galeria auxiliar.
Y fue asi como, el 28 de abril siguiente, cuando las obras “..ordinarias y extras...’
originalmente contratadas registraban un avance del 93.4%, segiin lo refieren las
consideraciones incorporadas en las Actas de Modificacion Bilateral Nos. 30 y 32 del
contrato CT-2012 000036°! al cual se viene haciendo alusion, fechadas tales Actas el 10 de
julio y el 6 de septiembre de 2018 respectivamente, de repente comenzod a presentarse una

’

situacion notoriamente anormal en las instalaciones de la represa, conocida como ‘la
Contingencia’, ocasionada esta, segin los hechos narrados de consuno por las Partes, por
la subita obstruccion de la GAD, lo que desencadeno una serie de calamitosos eventos,
entre ellos la iniciacion del represamiento, junto con el riesgo a dicho fendmeno asociado
de desbordamiento no controlado de las aguas del rio Cauca, circunstancia que condujo a
que con sentido de urgencia para enfrentar tal estado de cosas, salvaguardar las
comunidades riberanas establecidas “...aguas abajo...”, mitigar nocivos impactos
ambientales esperados y reducir en lo posible secuelas perjudiciales de gravedad para la
continuidad e integralidad de la infraestructura hidroeléctrica en construccion, actuando
con el asentimiento de EPM prioritariamente se ocupara el Consorcio constructor
Demandante, dentro del marco de la situacion de emergencia suscitada y en condiciones
especiales de remuneracion por supuesto diferentes a las originalmente pactadas, de
realizar prestaciones empresariales de diversa indole (suministro y administracion de mano
de obra suplementaria, de equipos adicionales propios o arrendados a terceros y de
servicios operativos especializados, entre otros), conducta esta determinada por la
necesidad de afrontar de manera inmediata, por obvias razones de interés publico, un
fenémeno a primera vista extraordinario y que, entre otros muchos de diversa indole, tuvo
por efecto el de no permitir, imposibilitando la continuidad del ritmo de ejecucion que
venia poniéndose en practica, que terminara la totalidad de las obras del plan acelerado del
proyecto, a cargo del Consorcio Demandante, de modo de hacer viable la entrada en

61 Cfr. Anexos documentales C38 y C-40.
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operacion de la primera unidad generadora de energia de la planta a més tardar el 28 de
noviembre de 2018.

159. Asumiendo que en el Paragrafo 2° del literal d) de la cldusula segunda del AMB No. 16
tantas veces nombrada, claramente se contemplan las circunstancias en que tendria
justificacién la inejecucion oportuna por parte del Consorcio Demandante, de las obras a
su cargo del programa acelerado del proyecto necesarias para hacer viable la puesta en
operacion de la primera unidad de generacion el 28 de noviembre de 2018, y que al final
de cuentas tales circunstancias se circunscriben, respecto a cada una de las dos Partes
contractuales, a la intervencion en el ‘caso’ de una causa extraria, en cuanto tal, ademas de
imprevista e irresistible, independiente del desempefio negocial del contratante que la
aduce, el recuento que recogen los pérrafos precedentes®® apunta a delimitar el marco
dentro del cual han de situarse las consideraciones del Tribunal en esta parte del laudo cuyo
objetivo central consiste en determinar si a pesar de ‘la Contingencia’ y las consecuencias
que de ella se siguieron respecto de la ejecucion de aquellas obras, conservan derecho las
Demandantes a que les sea reconocido por la Demandada el incentivo econdémico de
marras, sea en todo o en parte, o por el contrario, si la misma ‘contingencia’ hace las veces
de un suceso con mérito suficiente para impedir, total o parcialmente, la causacion de dicho
incentivo, tal y como lo sostiene la Demandada por haber involucrado tal evento una
conducta contractual culposa del Consorcio constructor, enfoque este fundante en tltimo
analisis de las excepciones por ella esgrimidas.

En sintesis, °
decirse, las fronteras del ‘caso’...

‘...marcando la diligencia exigible en cada momento, como acostumbra a
763 es preciso tener presente, de acuerdo con lo que
queda dicho, que en estricto sentido no es materia de debate en este arbitraje la clase de
causa extrafia en la que corresponda encasillar a ‘la Contingencia’, sino si este
acontecimiento cuyas caracteristicas de ser repentina su ocurrencia e irresistibles sus
efectos parecen no ofrecer confrontacion entre las Partes, le es juridicamente ajeno al
consorcio Demandante o no, apreciacion esta que encuentra firme respaldo en el hecho de
que fueron las mismas Partes de comuin acuerdo quienes, en enunciado por demas
concluyente, pusieron de manifiesto que al hacer mencion de la fuerza mayor, el caso
fortuito, la necesidad sobreviniente de realizar obras de particular trascendencia y el hecho
exclusivo de un tercero, lo hicieron con el inico proposito de ilustrar al intérprete acerca
de la estirpe de “...eventos o circunstancias ajenas a la voluntad de las Partes...”
exculpatorias de la no observancia de los plazos estipulados en el AMB No.16 al instituir
el incentivo.

62 Cfr. supra, No.152 en adelante.
9 Cfr. CARRASCO PERERA Angel. Derecho de Contratos, Parte IV, Cap. 20. II, No. 15, Aranzadi. 2011.
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Pero lo que si es mandatorio para esta colegiatura arbitral es proferir su decision apegada
a lo que expresamente invocaron las partes que, para lo que ahora interesa, tiene estos
perfiles:

e Ninguna de las partes asumi6 ‘la Contingencia’ como evento constitutivo de caso
fortuito o fuerza mayor, sin que pueda desconocerse que en la situacion acaecida se
presentan elementos que podrian encuadrar en alguno de los requisitos que
caracterizan tales figuras, como la stbita ocurrencia del hecho o la imposibilidad de
resistir sus consecuencias.

e Ambas partes sostienen que la Contingencia ocurrié por culpa de su respectiva
contraparte. Ambas afirman haber actuado conforme a derecho.

e En consecuencia, el Tribunal estd abocado a considerar, para su decision, los
fundamentos de hecho y de derecho que cada parte invoca para reclamar el
acogimiento de sus pretensiones o de sus excepciones, y este es el escenario o marco
de maniobra de las consideraciones del Tribunal.

160. Puestas en este punto las cosas, seguidamente abocara el Tribunal el estudio de las
alegaciones (defensas y excepciones) aducidas por la Demandada para luego,
necesariamente, contrastarlas con las pretensiones formuladas por las Demandantes con el
fin de sentar en esta parte de sus consideraciones, el balance o estado de cada cuestion para
la valoracion que, con arreglo a Derecho, en cada caso corresponda efectuar.

2. Las defensas y excepciones de la parte Demandada.

161. Para tener un panorama completo de las excepciones y defensas en mencion, se hace uso
de la siguiente Tabla en la que se relaciona lo que la Demandada llamo, tanto en la
contestacion de la demanda como en su alegato final escrito “Excepciones de Contrato no
Cumplido”, por una parte, y “Excepciones por materializacion de riesgos asignados al
Contratista”, por la otra, advirtiendo que se conserva la ordenacion original de cada uno de
esos libelos para la correspondiente ubicacion en ellos.
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162. Excepciones de Contrato no Cumplido

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ALEGATOS DE CONCLUSION

3.1 Falta de tratamiento de las
cizallas en el banco de la GAD.
Fundamento: Pliego de Condiciones
Anexo Técnico. Tomo II
Especificaciones Técnicas,
numerales 3.2 “excavaciones
Subterraneas™ 3.2.1”” Alcance del
trabajo” y 3.2.2 “Ejecucion del
trabajo”.

3.9 CCCI debia tratar las grietas, cizallas y zonas
de cizalladura.

3.2 Sobre excavaciones en el
macizo rocoso.

Fundamento: Pliego de Condiciones
Anexo Técnico. Tomo II
Especificaciones Técnicas, numeral
3.1.1.3 “Limites de excavacion”.

3.6 CCCI debia excavar el tinel conservando la
“Linea A” del plano de construccion: prohibido
sobre excavar, obligacion de resultado.

3.3 Ausencia de registro geologico a
nivel del banco.

Fundamentos: Pliego de
Condiciones Anexo Técnico. Tomo
IT Especificaciones Técnicas,
numeral 3.1.2.16 “registros de
excavaciones subterraneas”, en
concordancia con el numeral 3.1.12
“Clasificacion de la roca”.

3.8 CCCI debia clasificar la roca o terreno (I, II,
III o IV) para definir el tipo de tratamiento.
Utilizacion del método Q.

3.4 Calidad de la obra.
Fundamento: Pliego de Condiciones
Tomo II numeral 5.2.3.43 “Gestion
de la Calidad”.

4. Responsabilidad del constructor por la calidad
y estabilidad de la obra.
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163. Excepciones por materializacion de riesgos asignados al Contratista

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Riesgo constructivo:
Sostenimiento de la obra hasta el
recibo definitivo.

Fundamento: Pliego de Condiciones
clausula 5.2.3.27, Sostenimiento de
la obra hasta su recibo definitivo
Tomo I. Aspectos generales.

3.11 CCCI debia “sostener la obra hasta su recibo
definitivo”. El riesgo de colapso se materializo,
sin embargo, no lo asumio.

4.2 Riesgo de diseno. Revision de
planos y especificaciones e
informacion de errores o
inconformidades.

4.3 Riesgo de disefio. Construccion
correcta, independientemente de
errores de disefo.

Fundamento: Pliego de Condiciones
Tomo II. Especificaciones Técnicas,
numeral 5.2.3.23 Planos de
construccion y Especificaciones
Técnicas.

3.4 Valoracion frente a algunos aspectos de
disefio. Riesgo de disefio que sumié CCCI:
construccion correcta independientemente de
errores de diseno.

3.5 Segtin el contrato, CCCI asumio6: 1) no solo la
obligacion de aplicar estrictamente las
especificaciones técnicas de construccion; sino
que también se obligd a ii) “verificar y revisar”
estos mismos documentos, debiendo advertir e
informar a EPM la existencia de errores,
inconsistencias, discrepancias, problemas de
“alcance, detalle y cantidad, incongruencias,
errores y omisiones evidentes, descripcion
incompleta, erronea o equivocada de detalles de
construccion”.

4.4 Riesgo geoldgico 1. Proteccion
de excavaciones subterraneas.
Fundamento: Pliego de Condiciones
Tomo II Especificaciones Técnicas,
numeral 3.1.2.10 “Proteccion de las
excavaciones”.

4.5 Riesgo geologico II: Derrumbes
en excavaciones exteriores
Fundamento:

Pliego de Condiciones Tomo II
Especificaciones Técnicas,

3.2 Acreditacion de la materializacion del riesgo
geologico: proteccion de excavaciones
subterraneas.

3.7 “Registro de excavaciones subterraneas”,
incluida la “cartografia de las superficies
expuestas”.

3.3 Riesgo geoldgico: Derrumbes en excavaciones
exteriores.
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numerales 2.8 “Derrumbes”; 2.8.1
Alcance del Trabajo” y 2.8.2
Ejecucion del trabajo”.
4.6 Riesgo hidraulico. 3.10 CCCI debia, ademas de construir la GAD, 1)
Responsabilidad por el desvio y desviar el rio por la GAD, ii) operar o tener en
control del rio Cauca. funcionamiento la GAD vy iii) mantener el control
Fundamento: y manejo de las aguas mientras el rio estuviera
Pliego de Condiciones Tomo II desviado.
Especificaciones Técnicas, numeral
1.6.3 “Desviacion del rio Cauca”.

164. Basado en la esquematizacion tematica precedente, el Tribunal ordenard el andlisis
tomando como hilo conductor las pretensiones de las Demandantes agrupadas en los
segmentos o bloques que, con mayor o menor rigor, se pueden clasificar, de manera que no
es su propodsito entrar en la precision de la distincion realizada en la contestacion de la
demanda, y reiterada en el alegato escrito, diferenciando entre “Excepciones de contrato
no cumplido” y “Excepciones por materializacion de riesgos asignados al Contratista”,
categorizacion esta en la cual, si bien se percibe un sesgo de artificiosidad, sin embargo es
lo cierto que no se encuentra en ella obstaculo procesal ninguno que le impida al Tribunal
asumir el cometido decisorio a su cargo bajo el concepto genérico de argumentaciones
defensivas de la Demandada.

3. Consideraciones sobre el primer segmento de pretensiones de las Demandantes. La
responsabilidad por los diserios de la GAD y el riesgo de diserio (pretensiones primera a
cuarta).

165. El primer segmento de pretensiones comprende las cuatro primeras pretensiones (Primera
a Cuarta) que tratan un tema critico y aislable, el cual se concreta en definir si el Constructor
debe correr con el alea de la idoneidad (Pretension Primera) de los disefios que recibio de
la Demandada para construir la GAD por haberle sido asignado en el contrato CT 00036 el
Riesgo de disefio -segtin lo afirma esta ultima-, de donde resultard acotada la eventual
responsabilidad que le pueda caber a las Demandantes respecto de la idoneidad de esos
disenos, esto es, su eficacia suficiente para construir la GAD.

166. Las consideraciones del Tribunal comenzaran sopesando el alcance que deben tener varias
estipulaciones contractuales que, segun el planteamiento de la Demandada, parecieran

convertir al Consorcio en coautor y corresponsable por los planos y disefios en cuya
confeccion no participd y que, prima facie, parece una interpretacion exorbitante de los
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deberes del constructor frente a la idoneidad de esos disefios. Se escrutaran en consecuencia
las obligaciones que tenia el contratista constructor en relacion con los estudios y disefios
que recibi6 de la contratante, y la manera como el mismo se comportd en lo concerniente
a la aplicacion de esa documentacion técnica de proyeccion de la obra, en la ejecucion del
proceso constructivo de la GAD, examen del que surge la conviccion del Tribunal respecto
del fundamento que le asiste a las declaraciones solicitadas en las pretensiones Primera a
Cuarta que rezan:

(i)  Que era obligacion de EPM entregar a las “Demandantes los diserios de la
GAD y garantizar su idoneidad”.

(ii)  Que las Demandantes “no asumieron como propios los diserios de la GAD
ni garantizaron su idoneidad”.

(iii) Que las Demandantes “no son responsables por las deficiencias o errores
en los disenios de la GAD”

(iv) Que las Demandantes “no asumieron el riesgo de deficiencias o errores en
los diserios de la GAD y, por tanto, no deben soportar las consecuencias de
su ocurrencia”.

a. Tesis y posicion de cada una de las partes

167. Con el fin de trazar una guia ordenadora del anélisis, se pasa a compendiar las tesis de las
Partes, implicadas en el punto bajo examen, siendo necesario, entonces, hacer el enlace con
las excepciones que la Demandada formuld al respecto.

168. Esta claramente establecido® que si bien es lo cierto que el Consorcio contratista tuvo
participacién de tipo consultivo en el proceso de valoracion de las alternativas para lograr
la desviacion del rio Cauca, que dieron lugar al conocido como ‘sistema GAD’, de por si
tal circunstancia no conduce a inferir indiciariamente siquiera que aquél acept6 hacer suyos
los estudios y disefios de la GAD responsabilizandose por ende de los perjudiciales efectos
que llegaren a derivarse de la eventual no idoneidad o insuficiencia funcional de los
mismos, cuando es un hecho demostrado que, en su totalidad, los contratos concurrentes
para la ejecucion de la obra tenian, cada uno de ellos, objetivos contractuales especificos
que los diferenciaban de los demas, situacion frente a la cual corresponde precisar, en cada
caso y bajo el espectro de la buena fe, como principio de generalizado arraigo en el
ordenamiento juridico colombiano al tenor de los articulos 1603 y 871 de las codificaciones
civil y comercial vigentes, “todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos (los

64 Cfr. supra, Nos. 142 y 143.
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contratos), segun la ley, la costumbre o la equidad natural”’, mandato que por sabido se
tiene, es de es de forzosa aplicacion.

169. El Tribunal, con fundamento en las afirmaciones de las Partes extracta sus tesis que
subyacen tras esta primera franja de pretensiones de las Demandantes y sintetiza sus
respectivas posiciones asi:

170. Posicion de las Demandantes: El Consorcio constructor, quien no particip6 en el disefio
de la GAD, asi como tampoco en la elaboracion de los calculos que los soportan ni en la
elaboracion de las especificaciones y planos que los desarrollan, no es garante y tampoco
responsable por errores de disefio de la GAD ni por las consecuencias de tales errores que
de los mismos hayan podido seguirse.

Posicion procesal de esta misma Parte. En las cuatro primeras pretensiones declarativas
aducidas por las Demandantes, se proponen estas deslindar su responsabilidad respecto de
la idoneidad total de los planos y disefios que recibié de EPM para construir la GAD, a
manera de preambulo para cimentar la presuncion de cumplimiento que debiera
favorecerles (Pretensiones Quinta y Sexta), planteamiento que implica una revision de las
estipulaciones contractuales pertinentes y demanda una interpretacion contractual que
tome en cuenta los ‘roles’ de cada uno de los agentes intervinientes en la ejecucion de la
obra de cara, no solo en lo que respecta a la construccion en si de la GAD, sino también de
acuerdo con la finalidad y perspectiva funcional de los cometidos a cuya realizacion se
obligan.

171. Posicion de la Demandada. El Consorcio contratista demandante es responsable por los
disefios de la GAD porque asumio6 ese riesgo. En consecuencia, es garante de su idoneidad
y responsable por las deficiencias o errores en esos disefios, asi como por las consecuencias
dafiinas que de esas deficiencias o errores pudieran llegar a producirse, ello aparte de que
el Consorcio asumio el riesgo de construccion correcta, independientemente de los errores
de disefio, los cuales, por lo tanto, le corresponde tomarlos como propios.

Posicion procesal de la misma parte Demandada. Esta afianzé su apreciacion,
basicamente, en especificaciones del Pliego de Condiciones cuyo alcance, de estarse a los
enunciados literales que las contienen evidentemente extendié en demasia. La fuente
contractual aludida se encuentra en la clausula 5.2.3.23 Planos de construccion y
especificaciones técnicas de construccion, que por la importancia que tiene en sus
raciocinios y en sus conclusiones, conviene transcribirla al menos los términos que
consider6 suficientes la Demandada en su alegato escrito final:
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“Los errores u omisiones evidentes en los planos de construccion o en las
especificaciones técnicas de construccion, o la descripcion incompleta,
erronea o equivocada de aquellos detalles de construccion que deba conocer
todo contratista experimentado, como parte del arte o de la rutina de trabajo
y que se requieran imprescindiblemente para ejecutar correctamente la parte
de la obra o para que cumplan cabalmente la finalidad, no eximiran al
CONTRATISTA de su obligacion de ejecutar correctamente dichos detalles y
el CONTRATISTA debera ejecutarlos como si estuvieran descritos en forma

correcta y completa”®.

Y mas adelante, luego de acotar el campo contractual de operacion del constructor,
concluye que,

“Esto significa que el constructor si debia acoger una parte de los diserios
como propios -concretamente los planos de construccion y las
especificaciones técnicas de construccion- que son parte del diserio, en la
medida en que son su resultado-; no asi los calculos ni los demdas aspectos
propios de los andlisis con los que se elaboran estos*°.

b. Consideraciones del Tribunal. El Riesgo de Disefio, también denominado de
Redaccion técnica incorrecta del Proyecto de Obra, y la responsabilidad contractual
atribuida por tal concepto a CCCI.

172. Siguiendo la metodologia atréas resefiada, detendra su atencion el Tribunal, primeramente,
en las obligaciones contraidas por el Consorcio en relacion con los planos, estudios y
disefios que puso a su disposicion la Demandada y a la conducta que aquél observo en lo
atinente a la aplicacion de tal informacion, examen del que habra de surgir, bien sea la
confirmacion probatoria del mérito de las declaraciones materia de las pretensiones
Primera a Cuarta anteriormente transcritas®’. O bien la conclusion contraria, en el sentido
de que le asiste razon a la Demandada en tanto también en cabeza del contratista quedd
asignado el riesgo en cuestion, con el alcance que se alude y que posteriormente, a raiz de
‘la Contingencia’, el mismo se materializo.

173. Tomando en consideracion la indole de la obra en referencia y su complejidad, asi como la
concurrencia de diferentes actores con tareas bien diferenciadas conforme se ha venido

65 Cfr. Anexo No C -16, pag. 179-18]1.
% Alegato de conclusion presentado por la Demandada, paginas 52 y 53.
67 Cfr. supra, No. 166.
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destacando, importa no perder de vista que, a pesar de todo ello, el consensualismo
contractual no puede tratarse como una valla excesivamente rigida sino que cual acontece
en el Derecho privado al tenor de las normas legales citadas lineas atras®®, igualmente en
el &mbito de la contratacion publica en Colombia ha de tenerse presente que de ordinario
los contratos estatales obligan, no s6lo a cumplir lo expresado en ellos al pie de la letra,
sino a todas las consecuencias que se deriven de los mismos, segin corresponda a su
naturaleza de conformidad con la ley, la costumbre o la equidad natural.

174. Sentado lo anterior, abocara el Tribunal el estudio de estas pretensiones y simultdneamente
el de las defensas y excepciones de fondo respecto de las mismas opuestas por la
Demandada, naturalmente sin desechar adrede el sentido literal de las estipulaciones
negociales pertinentes efectuadas por los contratantes, mas sin embargo fijando sus
alcances en armonia con los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil colombiano en el
entendido que, conforme lo ha denotado clarividente doctrina®, “...el acuerdo contractual
es algo que se refiere exclusivamente a la declaracion y al comportamiento, que se halla
en el concorde modo de entender las declaraciones y los comportamientos reciprocos, o
sea, en el consenso (no reflejo sino objetivo) sobre su significado y, por ello, sobre el
precepto contractual — ‘consensus in idem placitum’-. La exterior congruencia de las
declaraciones y de los comportamientos respectivos expresa el acuerdo de ambas partes
sobre la composicion de sus intereses convenida en sus relaciones (...). De este modo -
prosigue el autor en cita-, a una interpretacion puramente gramatical y atomista que
podria aislar la interpretacion del marco de las circunstancias socialmente relevantes en
que fue emitida y a poner la letra por encima del espiritu, se contrapone otra interpretacion
que integra la declaracion y la encuadra en el completo comportamiento reciproco y en el
conjunto de las circunstancias en que se desarrolla, esclareciendo el espiritu y el fin

>

practico en la conciencia de ambas partes...” .

175. Siguiendo las directrices hermenéuticas precedentes, a modo de ver del Tribunal hay lugar
a poner de relieve los siguientes elementos obrantes en el expediente que fundaran la
decision a tomarse al respecto.

1. Es de advertirse, primeramente, que el Consorcio constructor no estaba obligado a
tomar iniciativa para que el Disefiador revaluara su trabajo (planos y disefios) puesto
que la misma preceptiva del contrato colocd esa obligacion en cabeza del Disefiador,
dentro del repertorio de sus obligaciones como Asesor en el ‘iter’ de la construccion de
la GAD, prevision que, como ya se observo, constituiria una buena practica en la

8 Cfr. supra, No.168.
% BETTI Emilio, Interpretacion de la Ley y los Actos Juridicos. Cap. XVII D No. 74, EDERSA Madrid, 1973.
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ingenieria de la construccion de tuneles (expresion de uno de los peritajes y
constantemente repetida en el transcurso de la Audiencia Probatoria) pues, ;quién
mejor informado y preparado para reacondicionar o reestructurar su propio trabajo que
su mismo originador o autor?

2. En dicha actuacion probatoria este tema quedo bien establecido puesto que todos los
declarantes a quienes se les interrog6 al respecto o terminaron refiriéndose al asunto,
estuvieron contestes, (i) en que esta obligacion era de cargo del Disefiador-Asesor, no
del Constructor; (ii) que entre ambos agentes participantes en el proceso constructivo
en cuestion, no mediaba interaccion directa sin perjuicio de su coincidencia en la obra,
habida cuenta de que el conducto para el estudio y definicion de eventuales
observaciones o requerimientos de cardcter técnico originados por iniciativa del
Constructor (o linea de mando, en la terminologia gerencial), se iniciaba
necesariamente en el Disefiador-Asesor quien le informaba al Interventor, lo estudiaban
o revisaban conjuntamente la Demandada, el Interventor y el Disefiador-Asesor y,
respecto de cualquier decision, era el Interventor en ejercicio de las funciones de
direccion de la ejecucion de la obra y de control quien cursaba las instrucciones del
caso al Consorcio constructor con fuerza contractual vinculante como lo prevén los
Pliegos de Condiciones, en cuanto “instrucciones de EPM, impartidas a través de la
Interventoria™.

3. En las sesiones de la Audiencia Probatoria llevadas a cabo los dias 17 y 18 de abril de
2024, el ingeniero Leonardo Javier Bustamante Vega, coautor de los informes periciales
rendidos por la firma Skava Consulting SpA, quien como consultor primero y luego
perito de parte presentado por la parte Demandada, contestd varias preguntas de los
apoderados de la contraparte, que bajo un pequefio trabajo de edicion manifestod al
Tribunal:

e Que los planos de construccion y las especificaciones técnicas de
construccion (lo que recibié CCCI) no incluyen los documentos de disefio
(“memorias de cdlculo, andlisis... )",

e “Para construir esos son los documentos” ... “Planos y Especificaciones”
... “No es necesario entregarle las memorias de calculo” porque “él (el
Constructor) no tiene responsabilidad de diserio, no asume ningun riesgo
respecto al diseiio”"".

" Interrogatorio Skava Consulting, 17 de abril de 2024, pagina 21.
! Interrogatorio Skava Consulting, 18 de abril de 2024, pagina 47.
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Hasta aqui el ingeniero Bustamante contestd preguntas de los apoderados de las
Demandantes. Luego, preguntd el apoderado de la Demandada si el constructor
conocid o debid conocer las memorias de disefio. El ingeniero Bustamante comenzo
advirtiendo que no podia contestar desde la perspectiva del Contrato porque ese no era
el objeto de su estudio, y a continuacion expreso:

“Pero voy a contestar desde la practica. La prdctica usual es que si el
contrato establece que el contratista es responsable de construiry él no tiene
que diseniar la obra definitiva, normalmente no se le entregan las memorias
de cdlculo. Eso es la norma, no se le entregan las memorias de calculo,
porque como él no tiene responsabilidad de diseiio no asume ningun riesgo
respecto al diserio del soporte original”.

4. En estas mismas actuaciones probatorias el apoderado de las Demandantes interrogd
al ingeniero Diego Guerrero, funcionario directivo de la Interventoria, para preguntarle
si en los planos de construccion que EPM le entregd al Consorcio constructor, “se
evidencian andlisis ... de erodabilidad de la roca, andlisis relacionados con la
velocidad del flujo del agua, de rugosidad que pudiere haber hecho el Diseriador para
la construccion de la GAD”, y contesto:

“No, no. no. Esa informacion no la conocimos nosotros, ni como
interventores ni para trasladarla al contratista”.

5. Revisado el contrainterrogatorio que el apoderado de la Demandada le formul6 al
ingeniero Mauricio Gutiérrez (Gerente del éarea de Ingenieria del Consorcio
Demandante), se evidencia que lejos de desvirtuar lo anterior, es de verse para lo
concerniente a la cuestion en estudio en este momento, fue categdrico en expresar que
“La cantidad de planos recibidos es suficiente para ejecutar las obras...”; y al
preguntarsele en qué consistia la revision que hacian de los planos de construccion y
de las especificaciones técnicas de construccion contestd, “Primero, que sean en la
cantidad...necesaria para construir las obras. Segundo, que sean consistentes entre
los planos y la Especificacion. Y tercero...que sean ejecutables, que no tengan errores
evidentes”.

6. No siendo disenador el Consorcio Demandante, responsable en cuanto tal de la
proyeccion técnica de la obra libre de vicios y ajustada a las cualidades convenidas

segun el contrato, tenia derecho aquél, como constructor, a confiar, de buena fe, en que
esos estudios, planos y disefios eran idoneos para alcanzar dicho resultado, ocupandose
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como empresario calificado de llevar adelante la construccion de la GAD poniendo en
practica al efecto su especial pericia (lex artis ad hoc) en la excavacion subterranea y
‘edificacion’ -si vale la expresion- de tineles humedos; y ademads, teniendo en cuenta
la concepcion, necesariamente compartimentada del complejo proceso de construccion
de la GAD donde los correspondientes ‘roles’ contractuales claramente diferenciados,
no eran intercambiables atendida la naturaleza de cada una de las relaciones
contractuales convergentes pero no por ello susceptibles de ligarse en versatil mixtura,
la realidad que en términos probatorios acaba revelandose como suficientemente
acreditada, es que al contratista constructor no le correspondia hacerse cargo de
prestaciones de diligente prevision y verificacion profesionales que, tanto en materia
de estudios y disefios basicos previos a la iniciacion de la obra como en tratandose de
trabajos circunstanciales de ese tipo requeridos durante el curso de la ejecucion de la
misma, el Disefiador-Asesor estaba obligado a efectuar, y en consecuencia brilla por
su ausencia evidencia concluyente que le brinde sustento a la version aducida por la
Demandada en el sentido de que el susodicho Consorcio contratista constructor, por el
hecho de tomar parte en las mesas de trabajo que precedieron a la fase consultiva de
expertos previa a la construccion de la GAD, acept6 e hizo suyos los estudios y disefios
en referencia, asumiendo las responsabilidades del caso por los errores y deficiencias
de cualquiera otra indole que pudieren ellos llegar a presentar.

7. Finalmente, pero no por ello menos importante, en el Hecho No. 195 de la Demanda,
las Demandantes afirmaron “...que EPM tampoco conocio los documentos de diseno,
sino hasta después de la Contingencia. En efecto a pesar de estar obligado a hacerlo,
... EPM no verifico la idoneidad de los disenios para la construccion de la GAD”,
aseveracion que se replica en la contestacion de la demanda con esta afirmacion:
“EPM verifico que se ejecutaran las obligaciones, que el disefiador realizara los
estudios necesarios y lo hiciera en las condiciones pactadas en el contrato”. Ventilado
el punto en la Audiencia Probatoria el apoderado de las Demandantes interrogo al
ingeniero Bustamante respecto de la verificacion de la aseveracion de EPM transcrita,
quien después de una actitud evasiva y de que se hubiere visto forzado el Tribunal a
reconvenirlo, expres6 que tal circunstancia no se verific6’?, de donde se sigue que sin
ser factor determinante de crucial envergadura, si se le considera de manera particular
tal comportamiento contribuyo, practicamente, a que el Disefiador-Asesor trabajara sin
mediar supervision cualitativa efectiva por parte de la gestora contratante de la obra,
directamente o por conducto de la Interventoria, toda vez que de lo contrario no se
aprecia vestigio probatorio convincente que conduzca a desvirtuar el indicio de culpa

2 Declaracion del ingeniero Leonardo Bustamante de Skava Consulting SpA, sesion No. 2 del 17 de abril de 2024,
minutos 00:22:25 a 00:24:17 de la grabacion. Nota de pie de pagina # 69, p. 36, Alegato de las Demandantes.
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‘in vigilando’, por lo menos, que cabe endilgarle a la dicha parte, y lo cierto es que
toda duda o sospecha acerca de este particular la viene a despejar, junto al hecho de
suyo inexplicable de haber conocido las especificaciones y disefios de la GAD después
del acaecimiento de su destruccion, la injustificada reticencia de EPM, la cual se hizo
constar en su momento’>, a aportar documentacion archivada en su poder atinente a
correspondencia sostenida con el Disefiador-Asesor, de manera directa o mediante
intermediacion de la Interventoria, durante el tiempo que permanecid en construccion
la GAD, género de documentacion ésta que por sabido se tiene, constituye por lo
general un medio de prueba excepcionalmente valioso que, ‘de buena fuente’,
permitiria conocer a cabalidad el modo en que tuvo desarrollo el control de la ejecucion
de la obra en cuestion y si como consecuencia de la inadecuada actuacion de la
contratante y/o de su ‘representante en pie de obra’ en este dmbito, habrian de serles
imputables defectos constructivos de eventual suceso.

¢. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision

176. En mérito de lo expuesto, el Tribunal declarara la prosperidad de las Pretensiones
Declarativas Primera, Segunda, Tercera y Cuarta de la parte Demandante y desestimara las
excepciones o defensas de la Demandada formuladas como “Excepciones por
materializacion de riesgos asignados al contratista” y rotuladas en su contestacion de
demanda o en su alegato de conclusion, o en ambos libelos, como (1) “Riesgo de diserio.
Revision de planos y especificaciones, e informacion de errores o inconformidades”; (i1)
“Riesgo de diserio. Construccion correcta independientemente de errores de diseno”y (iii)
"Debia advertir o informar a EPM la existencia de errores, inconsistencia, discrepancias,
problemas de ‘alcance, detalle y cantidad, incongruencias, errores y omisiones evidentes,
descripcion incompleta, erronea o equivocada de detalles de construccion’”

4. Consideraciones sobre el segundo segmento de pretensiones: la presuncion de
cumplimiento del Consorcio y las excepciones de EPM. Una perentoria precision del
Tribunal (pretensiones quinta y sexta).

177. En el segundo segmento de pretensiones, el Tribunal abordara el examen de aquellas en
virtud de las cuales las Demandantes se proponen obtener la confirmacion de la presuncion
de cumplimiento que, afirman, se desprende en su favor de la entrega de la obra que, a
través de la Interventoria, revisdé y recibido la Demandada, segmento de pretensiones
declarativas que lo componen las numeradas como Quinta y Sexta en el capitulo petitorio
del escrito de Demanda y que en seguida se transcriben:

3 Cfr. supra, No. 63.
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“Quinta. DECLARE que las Demandantes construyeron la GAD conforme a
los planos, las Especificaciones Técnicas de Construccion y las instrucciones
de EPM, impartidas a través de la Interventoria”.

“Sexta. DECLARE que las Demandantes construyeron la GAD a satisfaccion
de EPM y esta ultima, a través de la Interventoria, la reviso y recibio”.

178. La sustancia de la posicion de la Demandante, en este segundo bloque de pretensiones, se
halla en la categdrica afirmacion, incorporada en la Quinta pretension, de haber construido
la GAD de acuerdo con los presupuestos contractuales alli mismo indicados, afirmacion
que si bien es un punto de partida de su estrategia argumentativa, no exime por cierto a
aquella de la propia tarea probatoria de su cargo, al paso que la Sexta pretension transcrita,
reviste la apariencia de implementar la demostracion pertinente en orden a afianzar la
presuncion de cumplimiento que aduce.

179. Por su parte, la Demandada despleg6 como ha quedado visto un holgado acopio de defensas
a la vista en los grupos que denominé (i) “Excepciones de Contrato no cumplido” y (ii),
“Excepciones por materializacion de riesgos asignados al contratista”, siendo de advertir
que en el aparte inmediatamente anterior se resolvieron en concreto las pretensiones y
excepciones nucleadas en la cuestion especificamente concerniente a la indole de la
participacion a titulo meramente consultivo del Consorcio constructor en la etapa previa a
la confeccion y aplicacion de los estudios, planos y disefios de la GAD.

180. Asi las cosas, tiene entonces el Tribunal para su consideracion, el prontuario de
inconformidades que precisé la Demandada al proponer sus excepciones y defensas en
punto de contraprobar frente a la ameritada presuncion de cumplimiento realizado con
arreglo a Derecho, hecha valer por las Demandantes en los términos recién sefialados, luego
le corresponde entrar a considerar, uno a uno, los siguientes aspectos en litigio:

(-) Los planteados dentro de la “Excepcion de Contrato no cumplido” y que no han sido
despachadas, a saber:

(i) Falta de tratamiento de las cizallas en el banco de la GAD.
(ii) Sobre excavaciones en el macizo rocoso.

(iii) Ausencia de registro geologico a nivel del piso.
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(-) Y, los demas formulados dentro de las excepciones atinentes a la “materializacion de
Riesgos asignadas al contratista”, rotulados asi:

(iv) Riesgo geologico 1. Proteccion de excavaciones subterraneas.
(v) Riesgo geologico II. Derrumbes en excavaciones exteriores.

(vi) Riesgo Constructivo Sostenimiento de la obra hasta el recibo definitivo
v, la Objecion a la calidad de la obra.

(vii) Riesgo hidraulico. Responsabilidad por el desvio y control del rio
Cauca.

4.1. Falta de tratamiento de las cizallas en el banco de la GAD

181. Sea lo primero fijar los alcances de la cuestion implicada en este cargo que al Consorcio
constructor le hace la Demandada, frente a las circunstancias del caso. En sintesis, en la
excavacion de un macizo rocoso quedan en el suelo (banco) deformaciones que es
necesario atender apropiadamente porque, tratandose de un “funel humedo” (puesto que
por esa via transitaria temporalmente el rio Cauca), el flujo del agua puede producir
turbulencias que desprenden y arrastran material con capacidad suficiente para perturbar e,
inclusive, destruir del todo la operatividad funcional del tunel.

a. Tesis y posicion de cada una de las partes

182. Posicion de la Demandada excepcionante. Consigno y explico esta su posicion en dos
ocasiones que se tomardn en cuenta, la primera al contestar la demanda (paginas 145 a
1497 y, la segunda, en su alegato escrito final (paginas 157 a 1737%). En sus propios
términos, esta es la esencia de dicha posicion cuya base contractual estd en el Tomo II, No.
3.2 Especificaciones Técnicas de Construccion en donde se determina el item “Grietas,
Zonas de Cizalladura y Fallas Menores”, e indica que “-lo que facticamente ocurrio y
origino el colapso- reitera- fue la erosion de las zonas de cizalla en el piso del Sector 2 de

... que durante la

operacion del tercer tunel -con el rio Cauca desviado por ese lugar-, las cizallas del suelo

(13

la GAD que no recibieron tratamiento”, significando lo anterior

del Sector 2 de la GAD- es decir, las “imperfecciones” de la roca- se erosionaron
progresivamente por no tratarlas como lo indicaban las especificaciones técnicas del
contrato, lo que derivo en que paulatinamente -y luego de forma abrupta- la erosion o el
desgaste se propagara vertical y horizontalmente en la cavidad, afectando la pared

74«31 Excepcion de contrato no cumplido. Falta de tratamiento de cizallas en el suelo de la GAD”.
75¢3.9 CCCI debia tratar las grietas, cizallas y zonas de cizalladura”.
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derecha del tunel y, en consecuencia, desestabilizandolo y generado el colapso”,
apreciacion esta inequivocamente representativa del ‘desideratum’ de la Demandada, en
su empefioso designio de identificar una causa fisica determinante del colapso de la GAD.

183. Posicion de las Demandantes. Los fundamentos esenciales de la posicion de la parte
Demandante respecto del especifico incumplimiento que en los términos vistos se le
imputa, se encuentran en el escrito de Réplica fechado el 22 de agosto de 2022, pieza
procesal esta de la que se extractan las siguientes afirmaciones que nuevamente parten de
las Especificaciones Técnicas de Construccion, en las que, segun afirman, no aparece una
prevision expresa y clara que radicara en el Constructor el deber de advertir las zonas de
cizallas, sus caracteristicas y magnitudes, y todavia menos el de asumir a su discrecion el
tratamiento técnico de tales deficiencias inherentes al conocimiento del terreno en el que
la obra contratada va a asentarse, siendo esta, por lo tanto, una labor colocada en cabeza
del Disefiador, en su rol de Asesor de la Demandada. Por manera que si lo anterior es asi,
conforme lo sostiene el Consorcio constructor, pierde consistencia toda argumentacion que
persiga mostrar las zonas de cizalla reales que no fueron objeto de tratamiento, porque no
obra evidencia alguna que induzca a concluir que detectarlas, establecer su conformacion
y decidir su tratamiento (la utilizacion de la reiterada caja de herramientas de las
Especificaciones Técnicas de Construccion), fuera responsabilidad de aquél quien prosigue
apuntando que se cae de su peso, primero, que le pueda caber responsabilidad alguna por
la desatencion que hayan tenido los eventos de cizalla en el suelo (banco) de la GAD vy,
segundo, que poco importa, para los fines de la adquisicion del derecho al incentivo
econdmico cuyo reconocimiento pretenden obtener las Demandantes, que “el error, la

76 o banco

causa o el origen del colapso fue la falta de tratamiento de las cizallas del suelo
de la GAD si, como habria que concluir, ello no se debi6é al incumplimiento de una
obligacion que a la luz de los preceptos contractuales pertinentes, el Consorcio constructor

no tenia a su cargo.
b. Consideraciones del Tribunal

184. Respecto de la disputa en los anteriores términos resumida, la conviccion que sobre el
particular le asiste al Tribunal, al igual que la consiguiente decision que acerca de ella habra
de tomar, se fundamentan en las consideraciones que a continuacion se exponen:

1. Prestandole una vez mas la debida atencion a los cometidos contractuales de la
incumbencia de cada uno de los contratistas involucrados en la ejecucion de la obra en
cuestion y cuya conducta alguna injerencia pudo tener en el reparo que le hace la

76 Nuevamente, contestacion de la demanda, pagina 156, quinto parrafo, in fine.
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Demandada a la gestion constructiva del Consorcio Demandante por no haber advertido
ni tratado la zona del cizallamiento en referencia, y teniendo presente asimismo que en
cuanto atafie a los cominmente denominados ‘vicios del suelo’, nada tienen de raro los
casos en los que mas que decirse que el suelo es inadecuado para la obra, lo que hay
lugar a aseverar en verdad es que se ha levantado una obra de un modo (sistema de
fundacion) inadecuado para el suelo y por ello, ante eventos tales, lo que debe
reconocerse, entonces, es la existencia de ‘vicios o defectos de disefio, de concepcion
técnica, de calculo o de disposicion grafica’, a primera vista aprecia el Tribunal que, con
arreglo a Derecho, el ameritado cuestionamiento es infundado.

En efecto, le asiste razon a la parte Demandante cuando alega que la ejecucion de la
prestacion objeto de la obligacion contractual controvertida, no le correspondia puesto
que el ‘iter’ y la linea de responsabilidades frente al cumplimiento de dicha obligacion
cuya defectuosa observancia se le atribuye por la Demandada, desde un comienzo
pesaba sobre el Disefiador en el ejercicio de las funciones de asesoria que igualmente
eran de su resorte en tanto deudor de la obligacion de proyectar una obra funcionalmente
idonea, cometido este en cuya virtud era deber suyo identificar las zonas de cizallas,
caracterizarlas técnicamente y ordenar de conformidad con su ‘Yex artis’ el tratamiento
apropiado en orden a superar en cada circunstancia la dificultad encontrada y que, por
supuesto, la mayor parte de las veces, no admite indiscriminada generalizacion para todo
tipo de cizallas u otras irregularidades geologicas anédlogas. Por lo tanto, segun las
particularidades de cada caso serian indispensables soluciones concretas puestas de
manifiesto en disefos justificativos de ejecucion de obra propiamente dichos que, en
desarrollo de los disefios bésicos y ajustandose a las previsiones contractuales
aplicables, a discrecion del Disefiador determinaran las especificaciones de los
materiales, equipos y sistemas constructivos a ser utilizados y puestos en practica por el
constructor, por manera que termin6 siendo probatoriamente infructuoso el prolongado
didlogo mantenido entre los apoderados de las Partes, los ingenieros integrantes de los
equipos periciales de una y otra y funcionarios de alto nivel de la Interventoria para
concluir en aquello que, después de la cuidadosa lectura del contenido de la
Especificacion Técnica de Construccion No. 3.2.1 es suficientemente preciso, toda vez
que lejos de dar cuenta de una instruccidon de hacer como lo sostuvo la Demandada, su
enunciado se circunscribe a fijar una especie de “...caja de herramientas...” para ser
empleada en armonia con las indicaciones que, con vista en ella, tuviere a bien impartir
en concreto y con conocimiento de causa el Disenador-Asesor.

2. En apoyo del anterior andlisis puede considerarse lo que al respecto manifestod el
ingeniero Diego Guerrero, funcionario de la Interventoria, esta vez por requerimientos
del apoderado de la Demandada.
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e Apoderado: - ;Como era la actividad de ustedes de verificacion de la
deteccion de las cizallas por parte del contratista?

e Diego Guerrero. - No, es que el que detectaba las cizallas era la Asesoria
v la que ordenaba el tratamiento era la Asesoria. Se destaca.

e Apoderado: - ;El constructor?

e Diego Guerrero. — El constructor no hacia, digamos, nada que no estuviera
ordenado por un plano o por una nota de campo... cuando aparecia una
zona que la Asesoria consideraba de observacion, emitia sus conceptos por

escrito como mencioné y eso era lo que se ejecutaba’”’.

Y ante la pregunta del mismo apoderado, el testigo Mauricio Gutiérrez (vinculado al
Consorcio Demandante en el area de ingenieria del proyecto, encargado de trasladar la
informaciéon de los planos de construccion y las especificaciones técnicas de
construccion hacia los operarios) explicé como se procedia al encontrar cizallas en algun
tramo de la excavacion.

e Apoderado de la Demandada. - ;Como hacian para construir en alguna zona o
lugar expuesto habiendo cizallas en él?, ;Qué se hacia en esos casos?

e  Mauricio Gutiérrez. — Digamos que la presencia de cizallas... es una condicion
propia del macizo rocoso. O sea, el tema de las cizallas no es algo atipico... que uno
pueda encontrar en un tunel (...) En los documentos del contrato se especifica en cuales
tipos de terreno es normal ... encontrar cizallas... También en los planos de construccion
que teniamos... ya aterrizados a la GAD, teniamos en los planos de construccion unas
notas que nos decian que eventualmente, cuando se encontraran zonas de cizallamiento
se podria requerir unos materiales. El plano habla de una malla electrosoldada, por
ejemplo. Esa malla electrosoldada era ordenada por la Interventoria, entendemos que,
a través de una indicacion de la Asesoria, entonces lo que nos llegaba a nosotros era
una nota de campo con el instructivo de colocar el elemento y como era la disposicion,
si era seccion completa o si eran unas zonas horarias... con unas instrucciones precisas

de en dénde colocar esos elementos adicionales’”®.

3. Ahora bien, atentos a lo que ya se ha precisado con anterioridad, es claro que el
Consorcio Demandante, en su condicion de constructor, no podia hacer motu proprio el

"7 Declaracion de Diego Guerrero, sesion del 23 de abril de 2024, minutos 02:22:51 a 02:23:37.
78 Mauricio Gutiérrez, sesion del 22 de abril de 2024, minutos 00:29:57 a 00:31:31.
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tratamiento de las cizallas; esa no era su obligacion contractual mientras que, al
contrario, a quien le correspondia la obligacion de detectarlas, clasificarlas (morfologia
y extension, por ejemplo) y ordenar su tratamiento especifico, era al Disefiador-Asesor,
lo que se resume en palabras del ingeniero Bustamante quien afirmé: “las evaluaciones
de las condiciones geologicas del terreno en mi entendimiento es responsabilidad del
asesor... quien toma la decision ultima de qué es lo que se instala como soporte, en la
manera como estaba organizada (sic este proyecto) era responsabilidad del asesor. No
vemos que se haya instruido esto”, 1o que ya referido al sector que interesa merecio este

““

concepto del testigo Diego Guerrero: “... en el Sector 2 de la GAD, que es donde se

presume inicio el colapso o fue el punto de partida del colapso, alli no hubo ninguna

indicacioén de tratamiento de cizallas”"®

, cuestion esta que queda libre de toda duda si
se toma en cuenta que el Pliego de Condiciones precisaba que el Consorcio constructor
no podia hacer “modificaciones, adiciones ni omisiones a los trabajos descritos en los
planos de construccion y en las especificaciones técnicas de construccion, excepto en

cumplimiento de una orden de la Interventoria”.

Al respecto, el ingeniero Marcos Allende integrante del grupo de peritos designados por
la firma Skava Consulting confirm¢ lo anterior con un argumento pragmatico pertinente:
“Lo que dice es correcto porque las instrucciones de materiales, cantidades, deben venir
de la Interventoria porque se involucra en un pago”*’, limitacion esta que, en otros
términos, también estaba prevista en las mismas Especificaciones Técnicas de
Construccion®!, en donde encuentran las Demandantes un argumento adicional para
reiterar lo que ya se tiene sentado por el Tribunal, que el Consorcio Constructor “no
podia motu proprio, instalar soportes o aplicar tratamientos adicionales a los
contemplados en los planos de construccién o en las érdenes de la Interventoria’®?,

puesto que, en caso contrario, no procederia remuneracion ninguna.

4. Habiéndose identificado la excepcion que se estudia mediante el titulo que reza ‘Falta
de tratamiento de las cizallas en el banco de la GAD’, a lo cual replica Consorcio
Demandante enunciando que ‘E! Diseriador no indico tratamiento alguno para el piso
(banco) en el Sector 2 de la GAD’, acerca de este aspecto del litigio el Tribunal ya ha
efectuado varias verificaciones conclusivas que le permiten pronunciarse con holgura,
siendo el pivote o eje en el que apoya su conviccion, que el constructor Demandante no
es responsable por la idoneidad de los disefios puesto que, tanto por los diferentes

7 Diego Guerrero, sesion en Audiencia de Pruebas del 23 de abril de 2024, minutos 00:13:29 a 00:13:42 de la
grabacion.

80 Marcos Allende, sesion del 18 de abril de 2024, minutos 04:07:11 a 04:08:10 de la grabacion.
81 Especificaciones Técnicas de Construccion, numeral 3.1.2.10, paginas 104 y 105, Anexo C-17.
82 Réplica de las Demandantes, pagina 63, parrafo 206.
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objetos o finalidades contractuales, como por los especificos ‘roles’ de los agentes
empresarios intervinientes en la obra, esa mision quedo en cabeza del Disefiador, ahora
en funcion Asesora, para acompaiiar el avance de la excavacion del macizo rocoso y
acomodar u homologar los disefios en los respectivos planos y especificaciones de los
que era su autor u originador, a la realidad inherente a la ejecucion de dicho proceso de
construccion.

La interaccion misional de tales contratistas quedo cabalmente ilustrada en la Audiencia
Probatoria con la precision de campos de actividades y responsabilidades bien
compartimentados, en los que el Consorcio Demandante no tenia iniciativa alguna para
introducir, motu proprio, adiciones o modificaciones a las obras puesto que, de ser
necesarias, ello debia respetar un iter y, en todo caso, era el Disefiador — Asesor quien
tenia, de manera privativa y excluyente la iniciativa de cualquier modificacién o adicion,
asi como para identificar las zonas de cizallas, establecer su conformacion o naturaleza,
su ubicacion en el macizo rocoso excavado y la determinacion de la clase, modalidad,
calidad y cantidad de soportes, escogidos de un repertorio previsto en la
Especificaciones Técnicas de Construccion, que fue denominado /a caja de
herramientas del Disenador, en su funcion Asesora, en este preciso caso, para el
tratamiento adecuado a la naturaleza de cada zona de cizallas que se detectare, siendo
de advertir con particular énfasis que al desestimar esta excepcion por fuerza de los
motivos que quedan expuestos para sustentar tal decision, el Tribunal no estd dando por
establecido, por cuanto no obra en el expediente evidencia concluyente que permita
hacerlo, que, como lo afirma la Demandada®, «.. la causa raiz fisica del taponamiento
del tunel -es decir lo que facticamente ocurrio y origino el colapso- fue la erosion de
las zonas de cizalla en el piso del Sector 2 de la GAD que no recibieron tratamiento®*.

5. Para finalizar en este aparte las pertinentes consideraciones, a juicio del Tribunal
corresponde referirse a dos raciocinios de la Demandada que contravienen reglas
elementales de hermenéutica relativas a la interpretacion y alcance de los contratos, a
saber:

a) El primero se describe en el rétulo del punto C del capitulo V del alegato escrito
final de las Demandantes y el cual desarrollan luego en las paginas 149 a 153 y que reza:
“El Consorcio no estaba obligado a aplicar en la GAD la nota de campo NC-059-13,

8 Contestacion de la demanda, p. 146. Debe advertirse que para anticipar esta conclusion EPM se apoya en su perito
Skava Consulting, tal y como su apoderado lo consigna en la misma pagina que se acaba de indicar.

8 Anexo No. R — 27, pagina 225.
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recibida por el Consorcio Tuneles Ituango F'S en la excavacion de los tuneles izquierdo
y derecho’.

La cuestion. — En el conocido como ‘Dictamen RCA’, aportado por la Demandada,
Skava Consulting SpA afirm6 que la aplicacion del tratamiento descrito en la NC-059-
13 (Nota de Campo, se aclara) recibida por el Consorcio Ttneles Ituango FS para el
tratamiento de cizallas en los tineles izquierdo y derecho de desviacion, habria “sido
suficiente para proteger las zonas débiles a nivel de piso ante procesos de erosion”, que
tiene como pie de pagina la nota No. 356 que se transcribe®®, apreciacion pericial esta
frente a la cual se suscita el siguiente interrogante: ;estaba obligado contractualmente
el contratista constructor Demandante a atender la Nota de Campo en mencion,
originada en otro contrato en el que no era parte?

Inquietud que se procedera a despejar mediante el empleo de instrumentos de técnica
juridica como lo son las reglas legales de interpretacion de los contratos, lo que por
supuesto no es Obice para dejar dicho que las circunstancias de hecho periféricas a su
meollo juridico, de suyo bastan para resolver la cuestion en forma negativa,
considerando que el Consorcio Demandante no estaba obligado a atender una
instruccion que no se acredité que hubiera conocido, tal y como qued6 probado en las
sesiones de la audiencia llevadas a cabo los dias 17 y 18 de abril de 2024, a raiz de
respuestas de los ingenieros Bustamante y Allende, integrantes del grupo de expertos de
Skava Consulting SpA, a requerimiento de los apoderados de esa misma parte
demandante.

Skava Consulting SpA, en efecto, no conocié el referenciado documento, y la
explicacion que se escucho en la actuacion fue la de que la informacion que sus expertos
consultaron para los estudios del caso, era la que estaba disponible a partir de ‘la
Contingencia’, de tal suerte que el enigma pareciera haberse allanado cuando el
ingeniero Allende manifesto no tener constancia — la firma Skava Consulting SpA como
responsable de las experticias de su autoria- de que el Constructor hubiera recibido esa
Nota de Campo, y concluyé sefialando la posicion efectiva de este grupo pericial
participante en el tramite arbitral, asi: “Entonces en el contexto del capitulo que estamos
hablando de buenas prdcticas, habria sido una buena practica que recibieran y
aplicaran esa practica, si la recibieron o no, no lo sabemos, estamos diciendo que
habria sido una buena practica que recibieran y aplicaran esa acta, si la recibieron o

85 Esta nota de pie de pagina reza: “Dictamen pericial analisis de causa raiz (RCA) de la contingencia presentada en
el Proyecto Hidroeléctrico Ituango y ejercicio de las buenas practicas de la ingenieria en tineles en el Proyecto de la
GAD, rendido por Skava, parrafo 6.4.7.5, pagina 285”.
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no, no lo sabemos”, lo que equivale, en otras palabras, a barruntar una vaga suposicion
conceptual imposible de acoger a ciegas desde el punto de vista juridico.

b) Hecha la observacion precedente acontece que, teniendo en perspectiva la
interpretacion de los contratos y las disposiciones legales que la rigen, serd suficiente
hacer hincapié en el mandato del articulo 1622 del Codigo Civil colombiano el cual
prevé que las estipulaciones de un contrato “Podran también interpretarse por las de
otro contrato, entre las mismas partes y sobre la misma materia”, texto que pone de
manifiesto en evidencia la seria ligereza en que incursionaria la impertinente suposicion
arbitral que se pide realizar, toda vez que si algo queda claro en el examen de este
peculiar debate, es que ninguna de las compaiias integrantes del Consorcio Demandante
fue parte en el contrato de construccion de obra celebrado por la Demandada con el
consorcio Tuneles Ituango FS “
Derecho...” cuya frustrada destinacion funcional que hizo necesario el “...cierre
definitivo... ” del sistema de desviacion del rio Cauca que tales tuneles configuraban,
habria de desempefiar la GAD, y siendo asi las cosas, lo cierto es que, apelando al
sentido comln, no se entiende cudl podria ser entonces el grado de factibilidad,
técnicamente viable desde luego, de atenerse a instrucciones de la indole de las
contenidas en la Nota de Campo en mencion expedidas en el afio 2013, para aplicarlas

...para la excavacion de los Tuneles Izquierdo y

‘motu proprio’ en una obra diferente que dos afos después, segun puede leerse en el
AMB No. 15 del 22 de diciembre de 2015 tantas veces citada a lo largo de estas
consideraciones, habria de ejecutarse sobre la base de disefios y planos concretos de
ejecucion y/o metodologias constructivas, unos y otras revisados y sometidos a
eventuales modificaciones.

En todo caso, Skava Consulting SpA admitio, en este ejercicio de identificacion de las
obligaciones efectivas del constructor en lo atinente a este punto litigioso concreto que,
conforme lo sefial6 el ingeniero Bustamante®®, el Dictamen pericial se emiti6 desde la
practica, no desde la perspectiva del contrato.

¢) Y para mayor abundamiento en razones, en segundo lugar el Tribunal se ve
precisado a referirse a otro equivoco que prodigd tiempo apreciable de la Audiencia
Probatoria, cuando peritos designados por Skava Consulting SpA sostuvieron que si no
existian las necesarias notas de campo (entiéndase 6rdenes de EPM-Asesoria, cursadas
por la Interventoria), era responsabilidad del Consorcio Demandante, “si tenia dudas
(tenia) que preguntar”, aseveracion altisonante esta para cuya desestimacion
nuevamente son suficientes razones de sentido comun puesto que, (i) si no hubo

8 Leonardo Bustamante. Declaracion rendida en la audiencia de préactica de pruebas el 18 de abril de 2024.
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preguntas es porque no existieron dudas, y ademas, (ii) por principio no es de recibo
indagar acerca de aquello que a quien pregunta no le concierne y, v.gr., es componente
de la responsabilidad de otro profesional interviniente, salvedad hecha naturalmente del
caso en que las dudas de hipotética ocurrencia se centraren en los alcances de la propia
capacidad profesional ya que en estas circunstancias, preguntar resultaria no solo
razonable sino un verdadero ejercicio de diligente atencion.

6. Dicho lo anterior y en procura de dejar plasmada una vision panoramica completa del
examen llevado a cabo por el Tribunal acerca de las diversas aristas litigiosas que
presentan las controversias en el caso presente sometidas a arbitraje, deviene inevitable
aludir nuevamente en este punto a la excepcion relacionada con el riesgo de disefio en
tanto que, como ya se indicé en parrafos precedentes, la Demandada senaldé que el
Consorcio “no puede aducir que desconocia la instruccion de las especificaciones”
frente al tratamiento de las cizallas, porque en el “pliego de Condiciones se encontraba
la obligacion de manifestar su conformidad o inconformidad con relacion al alcance,
detalle y cantidad de lo dispuesto en los planos de construccion y las especificaciones
técnicas”y esa afirmacion es la misma en la que sustent6 la excepcion relativa al riesgo
de disefio, en donde indico que aquél asumid varios riesgos, entre ellos, el de los disefios,
y que por tanto estaba en la obligacion de revisar los planos y las especificaciones e
informar de los errores o inconformidades.

Al respecto el Tribunal advierte que los argumentos expuestos no exigen consideracion
ni andlisis adicionales, habida cuenta que en capitulo precedente ya se determiné que,
de acuerdo con el contrato, el constructor no asumi6 ese riesgo, no estaba obligado a
revisar o revaluar el trabajo del disefiador, ni asumié como propios los disefios y planos,
y en tal virtud no prosperan las excepciones y defensas formuladas por “materializacion
de riesgos asignados al contratista” que en la Contestacion de la Demanda y en el
Alegato de Conclusion se agruparon bajo los siguientes rotulos: (i) “Riesgo de diserio.
Revision de planos y especificaciones, e informacion de errores o inconformidades’; (i1)
“Riesgo de disenio. Construccion correcta independientemente de errores de diseiio” y
(iii)) el contratista debia advertir o informar a EPM la existencia de errores,
inconsistencia, discrepancias, problemas de “alcance, detalle y cantidad,
incongruencias, errores y omisiones evidentes, descripcion incompleta, erronea o
equivocada de detalles de construccion”.
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c. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision

185. De las consideraciones que anteceden se desprenden las siguientes conclusiones que,
llegado el caso y en cuanto corresponda, seran confirmadas o revisadas en consonancia con
el resultado del estudio de las restantes defensas y excepciones propuestas por la
Demandada. En este entendido, con alcance conclusivo, el Tribunal deja sentado en este
capitulo:

1.

Que el numeral 3.2 de las Especificaciones Técnicas de Construccion no contenia una
instruccion (Especificacion) concreta y suficiente que el Constructor debiera
implementar en la obra. Era, solamente, una relaciéon genérica, no taxativa, de los
materiales o elementos que podrian ser necesarios para el tratamiento de las cizallas
(medios de soporte, por ejemplo) que acabé denominandose la caja de herramientas
del disenador, tanto en alglin peritaje como en la terminologia que se volvio corriente
en la Audiencia de Pruebas, con el significado inequivoco que acaba de indicarse.

Que le correspondia al Disefiador, en su funcion Asesora, identificar las zonas de
cizallas y ordenar su tratamiento de acuerdo con la naturaleza y particularidades de
cada zona y, de conformidad con su valoracion, escoger el tipo de solucion constructiva
idonea.

Que, en linea con la anterior conclusion, era el Disefiador-Asesor quien, si concluia
que una zona de cizallas requeria tratamiento, ordenaba de manera especifica el
procedimiento que debia adoptarse (tratamiento), instruccion que se le comunicaba al
Constructor a través de Notas de Campo cursadas directamente por la Interventoria.

Que, por virtud de las previsiones contractuales pertinentes, vistas todas las misiones
contractuales concurrentes en la obra, asi como por las conductas concluyentes de estos
mismos intervinientes, se demostrd que el Consorcio Demandante no tenia a su cargo
determinar, en concreto, ni la existencia ni el tratamiento adecuado de las zonas de
cizallas existentes. Esto era el objeto contractual especifico del Disefiador-Asesor.

Que, en este orden de ideas, en el Sector 2 de la GAD, el Disefiador-Asesor no indico
tratamiento alguno para el piso (suelo o banco) y hasta donde llega el pormenorizado
escrutinio efectuado no hay evidencia fehaciente de que el colapso de la GAD haya
sido causado por no haberse tratado las zonas de cizallas del sector aledafio a donde
ocurri6 el taponamiento que ocasiono el colapso.
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6. En fin, hay lugar a concluir que no siendo el Consorcio Demandante responsable de la
concepcion técnica de los estudios y disefios, o de los planos y especificaciones con
base en los cuales emprendio6 y desarroll6 el proceso de construccion de la GAD, toda
vez que no asumio, asi como tampoco los aceptd haciéndolos propios voluntariamente,
los riesgos constructivos inherentes a la susodicha actividad de planeamiento y
proyeccion, tampoco puede responsabilizarsele por incurrir en culpable omision con
las secuelas que aduce la Demandada, al dejar de verificar la existencia en el suelo
(banco) del tunel, identificar su extension y determinar el tratamiento adecuado de
zonas de cizallamiento relevantes, pues, segun ya se ha destacado, no era una actividad
que al Consorcio le hubiera sido asignada.

186. En mérito de lo expuesto, se desestimard por falta de fundamento la excepcion de
incumplimiento contractual debido a la falta de tratamiento de las zonas de cizallas en el
suelo de la GAD, y se le reconocera parcialmente prosperidad a la pretension identificada
como Quinta Declarativa en el capitulo petitorio de la Demanda por haber procedido el
Consorcio Demandante respecto del tratamiento de las cizallas en el piso de la GAD
“...conforme a los planos, las Especificaciones Técnicas de Construccion y las

’

Instrucciones de EPM, impartidas a través de la Interventoria...”.

4.2. Sobre excavaciones en el macizo rocoso

a. Tesis y posicion de cada una de las partes

187. La Cuestion en la contestacion de la demanda. El planteamiento de esta excepcion en la
Contestacion de la Demanda es esquematico. Con apoyo pericial procedente de Skava
Consulting SpA, afirma la Demandada que “el contratista excavo por fuera de la
denominada técnicamente como linea tedrica, es decir, sobre excavo la roca” y agrega que

este incumplimiento, sumado a otros, “impidio que la primera unidad de generacion de

energia no (sic) entrara en operacion antes del 28 de noviembre de 2018 "%

Agrega que “[s]e trata de una prohibicion general y sin excepcion, que proscribe exceder
las demarcaciones indicadas en los planos de construccion. No obstante, el Consorcio
CCClL... incumplio la indicacion técnica de construccion a lo largo de la construccion de
la GAD, lo cual se observa con mayor atencion en el tramo donde ocurrio el colapso:
Sector 2% siendo de advertir que fuente de esta obligacion contractual que se dice

87 Pagina 149 de la Contestacion.
88 Pagina 150 de la Contestacion.
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insatisfecha, reposa en los Pliegos de Condiciones, Tomo II, numeral 3.1.1.3 en el que se
definieron “los limites de excavacion”, basicamente, la prohibicion de excavar por fuera
de la denominada técnicamente como “linea teorica”.

Sostiene en el mismo orden argumentativo la Demandada, que, ademas, “/e/stas sobre
excavaciones no provienen de factores geologicos, como lo plantean los demandantes...”
y que “es otro incumplimiento constructivo del contratista... grave y definitivo en la causa
del colapso sucedido el 28 de abril de 2018,

188. La Cuestion en la Réplica de las Demandantes. Expresan que las afirmaciones de la
Demandada son infundadas puesto que ninguna de las pruebas periciales aportadas sostiene
que la sobre excavacion hubiera sido la causa de ‘la Contingencia’. “Ni siquiera — enfatiza-
el perito (sic) de EPM lo afirma”. “En efecto, segun Skava, la irregularidad en el perfil de
la GAD, producto de la sobre excavacion, no es la causa raiz fisica del colapso, sino
apenas un factor contribuyente fisico®®. Y continfia la réplica en el analisis de la
experticia, conocida con la abreviatura ‘RCA’, de Skava Consulting SpA afirmando que
“...el perito de EPM no le atribuye a la presunta irregularidad en el perfil de la GAD -
como concepto relativo a su forma- un efecto determinante en el colapso. En su opinion,
el tunel habria colapsado incluso si el perfil hubiere sido regular”; “... si el Tribunal
llegare a considerar -apunta- que el Consorcio incumplio alguna obligacion con ocasion
de la sobre excavacion, dicha consideracion no tendria relevancia alguna en la solucion
de la controversia, por falta de nexo causal con la Contingencia™', trayendo luego a
colacién, en apoyo de su punto de vista, el concepto del mismo Disenador quien afirma
que “en las excavaciones de macizos rocosos por métodos convencionales (perforacion y
voladura) se obtienen diferencias entre las lineas tedricas de excavacion y las superficies
reales excavadas, lo que se traduce en un fenomeno de sobre excavacion” ... “que siempre
existira”... “por lo que también es importante definir una voladura técnicamente aceptable
y optima desde el punto de vista de costos y rendimientos, lo que se traduce en sobre

excavaciones dentro de limites esperados™-.

Seguidamente en la Réplica llaman la atencion las Demandantes respecto de que las
mismas Especificaciones Técnicas de Construccion prevén que existe tolerancia a la sobre
excavacion y para estos efectos se apoya en el numeral 3.1.2.1, “para reducir al minimo

8 Pagina 151 de la Contestacion.

% Réplica, pagina 94. Alli mismo, CCCI precisa que la afirmacion de Skava esta en su estudio rotulado Dictamen
pericial analisis de causa

°! Lo citado en las dos vifietas, en pagina 95 de la Réplica de las Demandantes.

92 Pagina 96 de la Réplica de las Demandantes. Lo correspondiente al concepto del Disefiador en pagina 38, Anexo
C-340.
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las deformaciones de la roca que quede[n] por fuera de los limites de la excavacién™>. Y
en el punto B del capitulo IV de la Réplica, se refieren de manera detallada a que “La sobre
excavacion presuntamente excesiva en el Sector 2 de la GAD no obedecio a una falta de
cuidado del Consorcio”, en argumentacion que desarrollaron bajo estos rubros, (a) El
Consorcio aplic6 de manera correcta la técnica de perforacion y voladura, (b) La sobre
excavacion en el Sector 2 de la GAD ocurrid6 debido a condiciones geoldgicas
desfavorables y, (c), El Consorcio, de manera diligente, ajusté los diagramas de voladura.
Sin embargo, la sobre excavacion persistio.

A continuacién, en el punto C del capitulo IV del mismo escrito de Réplica, argumentan
que “Al margen de la causa de la sobre excavacion excesiva, correspondia a EPM
determinar la necesidad de relleno o de medidas para garantizar la estabilidad del tunel
durante la operacion”, planteamiento que descompone en tres premisas, asi: (a) El
Consorcio informé a EPM de la sobre excavacion, (b) Era funcion de EPM definir si las
sobre excavaciones debian rellenarse, (¢) EPM decidioé no ordenar el relleno de las sobre
excavaciones.

1

Finalmente, en capitulo autonomo (V), la Demandante concluye que “EPM recibio la GAD
y con ello libero al Consorcio”.

189. La cuestion en la Duplica de la Demandada. Dedica el capitulo cinco (5) a glosar la
afirmacion de CCCI, en el sentido de que “e/ Consorcio no es responsable por el impacto
que la sobre excavacion pudo tener en el colapso de la GAD”, que desarrolla en estos
subcapitulos cuyo contenido se resume, presentados uno a uno exhaustivamente con el
proposito de refutar las alegaciones argumentativas aducidas en el escrito de Réplica asi:

5.2.1 Skava Consulting, si concluyo que la falta de tratamiento de las sobre
excavaciones es un defecto constructivo.

5.2.2 Las Especificaciones Técnicas de Construccion prohibieron
categoricamente las sobre excavaciones y marcaron su “linea teorica’.

5.2.3 La aprobacion por parte de EPM, el Diseriador o el Interventor respecto
de una actividad o método constructivo “... no implica la aceptacion de
resultado de un trabajo” .

“

5.2.4 Skava Consulting si le asigno responsabilidad a las sobre excavaciones
como factor contribuyente del colapso.

%3 Especificaciones Técnicas de Construccion, p. 96, Anexo C-17.
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5.2.5 Rellenar las sobre excavaciones era un deber indicado en las
especificaciones técnicas de construccion.

190. La cuestion en los Alegatos de Conclusion. En términos generales, los alegatos escritos
finales de las Partes no ofrecen novedad alguna respecto de lo que ellas consignaron en la
Réplica y en la Duplica que resultaron ser anticipos bastante precisos de dichos alegatos,
circunstancia que exime al Tribunal de incurrir en resefias de contenidos procesalmente
documentados que por lo tanto resultan a simple vista ser inoficiosas.

b. Consideraciones del Tribunal

191. Una vez masy a riesgo de incurrir en mortificante insistencia, vuelve el Tribunal a recabar
en los ‘roles’ o &mbitos misionales de cada uno de los contratistas concurrentes en la obra
de construccion de la GAD en la planta hidroeléctrica de Ituango, y al propio tiempo a
llamar la atencion sobre la necesidad de tener tales referentes contractuales en cuenta para
establecer, a manera de presupuesto basico, los linderos necesarios entre esa concurrencia
de misiones contractuales, esto es, para tener claridad suficiente sobre la especifica
identidad de cada relacion negocial y, a partir de ella, puntualizar lo que corresponde a la
naturaleza de cada una “segun la ley, la costumbre, o la equidad natural” (articulo 871 del
Codigo de Comercio) respetando, por supuesto, lo que licitamente hayan acordado las
partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad que, a voces del articulo 4° del Codigo
de Comercio vigente en Colombia, tendrd aplicacion preferente frente a las normas legales
supletivas y a la costumbre mercantil.

Asi, pues, efectuado el proemio precedente se discernirdn en seguida las directrices y el
sentido de la decision a la que habra de arribar el Tribunal, la cual, como lo pone al
descubierto la actuacion procesal, tuvo que forjarse, no sin considerable dificultad, entre
opiniones a veces contradictorias de un Asesor o Consultor que, como ocurri6é con Skava
Consulting SpA respecto de la Demandada, vino posteriormente a hacer las veces de perito
de parte presentado por esta ultima y quien, no obstante, parecia mantener en estado de
persistente ‘construccion’ los ‘juicios de experto’ emitidos ante esta colegiatura arbitral por
ingenieros miembros de su organizaciéon empresarial, a lo que se sumo la ausencia de
algunos de los contratistas de la Demandada de cuya patente aptitud de testificacion las
Partes optaron por abstenerse de hacer uso en la Audiencia Probatoria, e igualmente se ech6
de menos la posibilidad de conocer el cruce de informacioén sostenido por la misma
Demandada con el Disenador- Asesor, puesto que no puede menospreciarse el cimulo de
obligaciones que dicho operador tenia en la ejecucion de las actividades relacionadas con
los hechos en que se fundamenta la excepcion ‘sub examine’ consistentes aquellas, en
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resumen, en observar, detectar y ordenar, por el conducto regular, obviamente, la solucion
de situaciones resultantes de la sobre excavacion que, de manera inevitable, podian
producirse como resultado de las voladuras para excavar el macizo rocoso, que debian ser
corregidas para acomodar el resultado efectivo, a la linea teorica contractual siempre, se
repite, bajo la consideracion de que, a pesar del rigor procedimental de las voladuras, esas
sobre excavaciones resultarian inevitables, en muchas ocasiones por causa de la
conformacion geoldgica del macizo rocoso.

En consecuencia, identificada como queda la anterior plataforma general de la
argumentacion y para confirmar sus conclusiones, hay lugar a traer a colacion los siguientes
raciocinios adicionales.

1. Persuadido el Tribunal de que detectar e identificar las sobre excavaciones
(singularidades se las llamaron en varios textos y en la Audiencia Probatoria) pasibles
de intervencion o tratamiento, era una obligacion a cargo del Disefiador-Asesor,
apreciacion esta acerca de cuya exactitud ambas partes estan contestes al coincidir en
que la fuente de tal obligacién se halla claramente determinada en el punto No. 3.1.1.3
de las Especificaciones Técnicas de Construccion, conviene sin embargo tener presente
su texto que es del siguiente tenor: “Si en opinion de EPM las sobreexcavaciones deben
llenarse con concreto, concreto reforzado con acero o concreto lanzado reforzado con
fibra de acero, con el fin de terminar la obra, el relleno debera ser hecho por el
Contratista a su costo, a entera satisfaccion de EPM. El tipo de concreto a emplear y
el refuerzo requerido seran definidos por EPM en el sitio de las obras. Estos rellenos
incluyen los necesarios para mejorar el perfil de las zonas sobreexcavadas, aunque en
ellas esté completo el espesor de concreto lanzado de acuerdo con el terreno

excavado™®*.

2. Ademas del concluyente enunciado contractual transcrito, el ingeniero Leonardo
Bustamante llevando la voceria de Skava Consulting SpA confirmd: (i) que le
correspondia (era su obligacion) al Disefiador-Asesor “verificar, analizar y ordenar
que se rellenaran las sobre excavaciones’; (ii) que lo anterior lo hacia el Disefiador-
Asesor “como subcontratista de EPM’®%; y (iii) en la sesion de la Audiencia del 18 de
abril de 2024, en forma expresa el mismo profesional confirmo o asinti6 a las siguientes
apreciaciones del apoderado de las Demandantes, -“... que la sobre excavacion, si bien

no es la causa raiz (de la contingencia, se aclara) es un factor contribuyente, que si se

% Especificaciones Técnicas de Construccion, No. 3.1.1.3, pagina 95, Anexo C-17.
%5 Audiencia de Pruebas del 18 de abril 2024, minutos 1:11:26 a 1:11:39 de la grabacién.
% Audiencia de Pruebas del 17 de abril de 2024 minutos 3:11:39 a 3:11:53 de la grabacion.
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rellena esa sobre excavacion se elimina el anterior riesgo”. “Deja de ser un problema”
... se “Soluciona el problema’’.

3. Sorprendente es por cierto la precaria caracterizacion que mostr6 la Demandada en su
condicion de contratante de la obra, la cual se hizo manifiesta en el hecho de que
solamente conocio los estudios (memorias de célculo e informes) que hizo el Disenador
para la GAD, a finales de septiembre de 2018, esto es, cinco (5) meses después de la
Contingencia, circunstancia de la que se sigue que no le era dado constatar
oportunamente la idoneidad de las gestiones de direccion y control, a cargo tanto del
Disefiador-Asesor como de la Interventoria, en lo atinente al desenvolvimiento de la
actividad de excavacion del tinel llevada a cabo por el Consorcio Demandante,
avalandose asi la consideracion de que esa labor de asesoria, respecto de las
singularidades de la sobre excavacion, si bien estuvo huérfana de responsable efectivo,
ello no es razon valedera para asignarsela ahora ‘ex post’, a quien como constructor
era responsable de un ‘rol’ contractual especificamente diferente.

4. En conjuncion con lo anterior, desestima el Tribunal las aseveraciones de los ingenieros
voceros de Skava Consulting SpA, Allende y Bustamante, en tanto mediante ellas se
propusieron darle alcances juridicos a la circunstancia de que si el Diseflador-Asesor
no ejercia su facultad de tomar injerencia respecto de las singularidades de las sobre
excavaciones, le correspondia al Consorcio constructor, forzosamente, alertar al
Disefiador-Asesor, so pena de cargar como propia la consecuencia de no haberlo hecho,
artificioso entendimiento este que entrafia palmario desajuste con lo que sobre el
particular estatuyen las Especificaciones Técnicas de Construccion recién trascritas y
del cual, no sobra volverlo a repetir, no es pretexto atendible el decir y no puede ser
excusa suficiente pretextar que “...la experticia se rendia desde el punto de vista de la
practica, no de lo juridico....” .

5. Los peritos de ambas partes coinciden en que el relleno de las sobre excavaciones
dependia del andlisis que hiciera el Disefiador®®. El punto lo compendia asi el consorcio
CyD&GPS en su condicion procesal de perito de parte presentado por el Consorcio
Demandante: °

correspondia a EPM, previa verificacion del Diseriador/Asesoria de la influencia del

perfil hidraulico en la operacién del tinel ™.

“...la responsabilidad de instruir el relleno de las sobrexcavaciones le

97 Audiencia de Pruebas, minutos 04:50:13 a 04:50:45 de la grabacion.

% Ver experticia de Skava Consulting SpA, anélisis de causa raiz (RCA) No. 6.4.6.3, pagina 284 y experticia de
CyD&GPS, No. 59 (c), pagina 24.

9 Réplica de CyD&GPS (perito de CCCI) a Skava Consulting SpA (EPM). No. 56 (), pagina 23 de CyD&GPS.
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6. Corresponde en este orden de ideas subrayar la coincidente conclusion de la
Interventoria, junto con los peritos Skava y CyD&GPS respecto del rol o mision
contractual del Disefiador en ejercicio de funciones de asesoria, presencia que no se
percibe con la contundencia esperada, en lo que va corrido de este andlisis. Al respecto,
se considera:

a) En primer lugar, en la experticia de causa raiz (RCA) rendida por Skava Consulting
SpA se indica que “el perfil terminado del Sector 2 de la GAD (el cual incluye la
zona del colapso), presentaba sobre excavaciones puntuales significativas que no
fueron rellenadas, y terminaron incrementado el flujo a través del tunel. A juicio de
Skava dichas sobre excavaciones debieron recibir un tratamiento durante la
construccion del tunel (relleno parcial u otra medida que permitiera reducir los
cambios abruptos de seccion), teniendo en cuenta la funcionalidad hidraulica
final”'®. En otros términos, sin tener en cuenta la causa de la sobre excavacion, se
debia valorar la irregularidad del perimetro (singularidad), situacion que requeria
ser considerada por el Disenador para determinar los requerimientos o necesidades
de revestimiento del tunel. Este trabajo le correspondia al Disefiador en su rol de
Asesor varias veces explicado.

b) En segundo lugar, las firmas CyD&GPS, por conducto de sus voceros los
ingenieros Gustavo Estay Caballero, Jose Antonio Mujica Barros, Armando
Olavarria Couchot, Cristian Montes Castafieda y Horace F. Smith, coincidiendo con
el parecer experto de SKAVA, concluyeron que “La responsabilidad de instruir el
relleno de las sobre excavaciones le correspondia a EPM, previa verificacion del
Diseniador/Asesoria de la influencia del perfil hidraulico en la operacion del
tinel "',

c) Es pertinente por ultimo registrar la percepcion de la Interventoria y, para estos
efectos se editan apartes de la declaracion testimonial de Diego Guerrero quien, a
términos de lo que manifest6 en la Audiencia, concluyo:

¢ Que el Consorcio Demandante informo la presencia de sobre excavaciones en
el Sector 2 de la GAD, asunto al que, en sesion anterior, se habia referido el
ingeniero Santiago Garcia con suficiente detalle, afirmando que ello lo conocio
la Demandada, o el Interventor, por iniciativa de aquél y se hicieron

100 Experticia de causa raiz (RCA) de Skava (EPM) No. 6.4.6.2, pagina 284.

101 Dictamen de CyC&GPS, de réplica a Skava Consulting en su experticia sobre el colapso de la GAD. Parrafo 56,
pagina 23. Se destaca.
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intervenciones (tratamientos) que no se habian hecho en los otros tineles
(Izquierdo y Derecho).

e (laramente dijo que la Asesoria “conocio esa informacion asociada a las sobre
excavaciones que se presentaron en el Sector 2 de la GAD”.

e Preguntado si le correspondia al Consorcio CCC Ituango definir
autonomamente si una sobre excavacion debia rellenarse o ser objeto de algiin
tratamiento, y a su vez implementar inmediatamente ese relleno, Contesto:
“No, la especificacion era clara en que dependia de un andlisis que hiciera
...EEPM, su Diseniador, en torno a las sobre excavaciones”. A la pregunta del
apoderado del Consorcio sobre si (Era ... funcion de EPM y de la Asesoria
indicar cual sobre excavacion debia tratarse y como debia tratarse?, contesto
enfaticamente que si.

e Y preguntado si “... en el sector 2 de la GAD, justed recuerda si hubo una

instruccion en ese momento?, contesto: “No, no hubo ninguna instruccién”'°%.

d) En fin, de cara a esta destacable concordancia de versiones viene al caso
complementarla, para que haya plena claridad sobre el punto, con el dicho experto
de Skava Consulting SpA por conducto sus voceros, en el sentido de no disponer

(13

ellos de evidencia de que
99103

... haya habido instruccion de rellenar la sobre

excavacion”">, asi como tampoco, de (ii) “... que se le haya pedido [al

Constructor] que rellenen las sobre excavaciones™%.

c. Conclusiones del Tribunal y sentido de la decision

En mérito de las precedentes consideraciones, el Tribunal desestimara por falta de fundamento la
excepcion de contrato no cumplido sustentada en la realizacion en la obra de construccion de la
GAD, de sobre excavaciones no permitidas; y asimismo, declarard fundada parcialmente la
pretension numerada como Quinta declarativa en el capitulo petitorio de la demanda, por haber
tratado el Consorcio Demandante las sobre excavaciones en el macizo rocoso conforme a los
planos, las Especificaciones Técnicas de Construccion e instrucciones que la Demandada le
hubiere impartido por conducto de la Interventoria.

102 Declaracion de Diego Guerrero, sesion del 23 de abril de 2024 alrededor (antes y después) de los minutos 01:41:09
a 01:43:29 de la grabacion.

103 Experto de Skava Consulting en sesion de la Audiencia de Pruebas del 18 de abril de 2024, minutos 01:41:09 a
01:43: 29 de la grabacion.

104 Experto de Skava Consulting en sesion de la Audiencia de Pruebas del 17de abril de 2024, minutos 01:00:04 a
01:00:08 de la grabacion.

120

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

4.3. Ausencia de Registro Geoldgico a Nivel de Banco

192. Siguiendo el mismo esquema de estudio de las excepciones que anteceden, ya analizadas,
se empezara por recapitular la posicion procesal asumida por las Partes respecto de la
cuestion indicada en el epigrafe.

a. Tesis y posicion de cada una de las partes

193. Posicion procesal de la Demandada al contestar la Demanda. En las excavaciones
subterraneas habia que hacer un registro geoldgico que considera constituia una obligacion
del Consorcio constructor y cuya fuente normativa, sostiene la Demandada, esta en el
Pliego de Condiciones, Tomo II, numeral 3.1.2.16, en el que se regularon los “registros de
excavaciones subterraneas”, del que destaca la “Cartografia de las superficies expuestas,
incluyendo localizacion de las diferentes unidades litologicas y estructuras geologicas™, y
trae como referencia el Anexo C-17, paginas 109-110.

La excepcionante asocia esta obligacion, “casi de forma inescindible, con la obligacion -
también a cargo del Consorcio constructor - de participar en la clasificacion de la roca”.
Todo lo relativo a estos dos parrafos, en la pagina 152 de la Contestacion de la demanda.

194. Posicion de las Demandantes en la Réplica. En este escrito se afirma que “La ausencia
de registro geologico a nivel de banco no constituye un incumplimiento del contrato”, tal
y como titula el punto (c) de las paginas 179 a 184. Y agrega, en el segundo parrafo de esta
misma parte de su Réplica: “De nuevo, EPM funda su excepcion en una obligacion

inexistente”. Las Demandantes indican que, tal y como lo sostuvo en otra parte de su
Réplica!®, por disposicion del numeral 3.1.1.1 de las Especificaciones Técnicas de
Construccion, le correspondia a EPM y no al Consorcio, hacer el mapeo geoldgico. El
mismo precepto contractual citado determina, respecto del Mapeo geologico, que “EPM
realizara... en todos los frentes el mapeo de la superficie expuesta... El Contratista

’

prestara toda la colaboracion que EPM requiera para realizar el mapeo...".

195. Posicion de la Demandada en el escrito de Duplica. Aunque no se incorpora en la
Duplica un capitulo auténomo, exclusivo para este cargo (Obligacion de hacer el mapeo
de las superficies expuestas), la cuestion aparece referida, en lo esencial, en,

105 Réplica, Seccion 111, B, paginas 56 a 68.
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e Capitulo 1, No. 1.2.3, junto con el tratamiento de las cizallas en el piso, paginas 11
al3.

e Capitulo 2, No. 2.2.4 bajo el rotulo “El mapeo geologico estaba a cargo del
diseniador y también del constructor, como actividad individual”.

196. Posicion de las partes en los Alegatos escritos finales. La posicion conclusiva de la
Demandante respecto de esta Excepcion la resume en el epigrafe del capitulo VIII de su
alegato final, que reza: “La ausencia de registro geologico a nivel de banco no constituye
un incumplimiento del consorcio y, en todo caso, no fue la causa del colapso de la GAD”,
abundando en argumentos que concluyen que era responsabilidad del Disefiador-Asesor
hacer el mapeo geologico de la GAD, en paginas de su Alegato que vande la 155 ala 161.

A su vez la Demandada, en el primer parrafo del capitulo 3.7 de su Alegato de Conclusion,
resume asi la cuestion implicada en esta Excepcion: “Segun disponian las especificaciones
técnicas de construccion del contrato, tan pronto CCCI excavaba el tunel de la GAD
volando la roca, y ejecutaba todas las actividades de perforacion y en general de
excavacion, tratando de conservar la Linea A del plano entregado por EPM,
inmediatamente debia hacer el registro de esas excavaciones”. Y en parrafo seguido,
afirma que “esta actividad...CCCI no [la] ejecuto en el banco sino en la boveda...”.

Un punto medular de sus conclusiones es el que plantea en el tercer parrafo de la pagina
137 de su Alegato, cuando afirma, “La controversia frente a este aspecto no deberia ser
compleja, sobre todo porque los demandantes y su perito no apoyan las opiniones técnicas
en el contrato ni en ningun texto positivo. En cambio, de nuevo EPM se respalda en el
contenido literal del pliego de condiciones, en este caso para concluir que el numeral
3.1.2.16 del Tomo Il establece que el trabajo debio hacerse en las superficies expuestas; y

Jqué duda cabe que cualquier lado del tunel lo es? ;Como sostener que la boveda es una
superficie expuesta, pero el piso no?”.

La presentacion integral de las conclusiones de la Demandada facilmente permite la
comprension de las mismas, si se considera el contenido de cada uno de los items en los
que resume su posicion'%. Se acude a una minima edicion de sus epigrafes:

3.7.1 ;Qué informacion comprende el “registro de las excavaciones
subterraneas” como responsabilidad a cargo de CCCI?

106 Alegatos de Conclusion, Capitulo 3.7, paginas 120 a 150.
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3.7.2 “Superficies expuestas” del tunel a las que debio hacérseles este
registro, incluida la deteccion de cizallas.

3.7.3 Cumplimiento parcial de CCCI en la GAD, Sector 2: Hizo su trabajo en
la boveda y parte alta de los hastiales (paredes) pero no en el piso (banco).

b. Consideraciones del Tribunal

197. La controversia en los anteriores términos resumida estd impregnada de diversos aspectos
que generan inquietudes hermenéuticas, desde la fuente de Derecho aplicable, pasando por
las reglas de interpretacion de los contratos, y desembocando en la autonomia de los
arbitros para valorar las pruebas, desechar exageraciones, omisiones y silencios
estratégicos de las partes y, al final de su trabajo, alcanzar una perspectiva informada de lo
que corresponde a la naturaleza, no solo del contrato, como expresion de la voluntad de las
partes, sino también de la obra cuya ejecucion es a la luz de la ley (articulos 20, numeral
16, y 25 del Codigo de Comercio vigente en Colombia), un emprendimiento empresarial
de excepcional complejidad con multi concurrencia de contratistas, lo que imponia, per se,
tomar en cuenta tal condicion para identificar las tareas y demarcaciones funcionales de
cada participe.

En este orden de ideas, no se puede desmembrar el agregado empresarial en
compartimentos estancos, sino que se impone una interpretacion armonica de los
cometidos a cargo de dichos contratistas, en todo caso respetando su especificidad pero sin
que por ese motivo se menosprecien las prestaciones de reciproca colaboracion que entre
ellos se deben para alcanzar el fin ltimo determinante del advenimiento de los respectivos
contratos que los vinculan, superdndose con creces, en consecuencia, las interpretaciones
literales o reduccionistas que en semejantes circunstancias, el tantas veces citado articulo
871 ibidem, repele, derroteros conceptuales estos de acuerdo con los cuales habra de
concretar el Tribunal sus conclusiones, fijando asi el sentido de su decision como sigue:

1. En primer lugar, la fuente de la obligacion. Tal y como dejaron planteadas las partes
su posicion respecto de esta Excepcion, es evidente que su disenso compromete la
fuente formal de derecho en la que cada una fundamenta su posicion y, como se
observara, la definicion de este punto desata la controversia y deja sin pertinencia las
prolijas consideraciones de las partes sobre materias consecuenciales o simplemente
aledafias, como cuando se contamina la exposicion de esta excepcion con la obligacion
de detectar las zonas de cizallas y tratarlas, materia ya despachada por el Tribunal en
parte antecedente de este mismo laudo arbitral.
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2. La fuente de la obligacion segun las Demandantes. EI Consorcio constructor, afirma
estarsele imputando una obligacion inexistente o, mejor, que existe, pero en cabeza de
otro operador contractual, aserto que, segin su raciocinio, tiene fundamento en el
numeral 3.1.1.1 de las Especificaciones Técnicas de Construccion, Tomo II, que se
transcribe con los énfasis que el mismo Consorcio constructor emple6 en el No. 650
de su libelo de Réplica:

Mapeo Geologico. EPM realizara en todos los frentes, a medida que avanza
la excavacion, el mapeo de la superficie expuesta, registrando aspectos como
litologia, diaclasas, flujos de agua y cualquier otro accidente que presente

(...) El Contratista prestara toda la colaboracion que EPM requiera para
realizar el mapeo y lo mantendra informado de las voladuras en las zonas

que requieran proteccion con concreto lanzado, con el fin de que el mapeo se

pueda realizar antes de que se cubra la roca "’

3. La fuente de la obligacion segun la Demandada. No refuta expresamente la afirmacion
de las Demandantes, sino que, por su parte, afirma la existencia de una fuente de
obligacion diferente, ahora en los Pliegos de Condiciones, Tomo II, en concreto la
estipulacion 3.1.2.16, que transcribe asi en la pagina 152 de su Contestacion de la
Demanda y en la paginal21 de su Alegato de Conclusion:

“El primer parrafo de la Clausula 3.1.2.16 del Pliego de Condiciones, Tomo II, dispuso
que: “El Contratista debera elaborar registros completos y precisos de todos los
frentes de excavacion subterranea que formen parte de la obra y debera suministrar
diariamente al Interventor una copia de tales registros, mientras avancen los trabajos
de excavaciones subterraneas”.

4. Se destaca que ambas partes invocan como fuente de esta obligacion (el mapeo
geoldgico) diferentes procedencias. Lo hace el Consorcio Demandante en el Capitulo
3, No. 3.1.1.1 de las Especificaciones Técnicas de Construccion, Tomo II, que trata las
Excavaciones Subterraneas, que se transcriben nuevamente para mayor claridad:
“...Mapeo Geologico. EPM realizara en todos los frentes, a medida que avanza la
excavacion, el mapeo de la superficie expuesta, registrando aspectos como litologia,
diaclasas, flujos de agua y cualquier otro accidente que presente (...) El Contratista
prestara toda la colaboracion que EPM requiera para realizar el mapeo y lo
mantendra informado de las voladuras en las zonas que requieran proteccion con

107 Especificaciones Técnicas de Construccion, numeral 3.1.1.1, pagina 93. Anexo C — 17. Esta es la nota de pie de

pagina No. 424 de la Réplica de las Demandantes, pagina 180.
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concreto lanzado, con el fin de que el mapeo se pueda realizar antes de que se cubra

la roca %%,

5. A su vez la Demandada afinca la obligacion que estima infringida, en el numeral
3.1.2.16 del Tomo II de los Pliegos de Condiciones, fuente de esta obligacion,

(13

destacando que alli se dispone que “...el Contratista debera elaborar registros
completos y precisos de todos los frentes de trabajo de excavacion subterranea que
formen parte de la obra y debera suministrar diariamente al Interventor una copia de
tales registros, mientras avancen los trabajos de excavaciones subterraneas...”, mas
sin embargo omite decir que al tenor de esa misma disposicion, “...EPM podra
verificar en cualquier momento estos registros y solicitar ampliacion de cualquier
parte de la informacion suministrada por el Contratista”; y para remarcar el mérito
de esta excepcion, la Demandada'® se apoya en la experticia de Skava Consulting SpA
la cual cita asi: “... e/ mapeo geologico en el Sector 2 de GAD -es decir, el registro
geologico que debio hacer el Consorcio CCCI- unicamente se hizo en la excavacion

de la béveda-techo-, y no tuvo cobertura a nivel de banco -piso-"'1°.

6. Lo anterior plantea un problema frecuente, como es el conflicto que realmente o al
menos en apariencia se plantea respecto a la regla de derecho que debe aplicarse que,
en el caso sub examine, son dos, (i) el No. 3.1.2.16 Registro de Excavaciones
Subterraneas de las Especificaciones Técnicas de Construccion, Tomo II del Pliego de
Condiciones (EPM) v, (ii), El No. 3.1.1.1. Mapeo Geologico de las Especificaciones
Técnicas de Construccion, Tomo II del Pliego de Condiciones (CCCI).

7. Asi las cosas, se inclina el Tribunal por considerar que, efectivamente, ésta era una
obligacion de la Demandada cuyos resultados debian comunicarsele al Constructor, si
fuere el caso, a través del Interventor quien era el conducto regular para cursarle esa
informacién, que podia tener los alcances de modificar o modular una precisa
Especificacion Técnica de Construccion. Observa el Tribunal que, en efecto,
correspondia al Consorcio constructor realizar un registro de los frentes de trabajo de
las excavaciones subterraneas, cuyo contenido podia ser objeto ampliaciones por
solicitud de EPM; e, igualmente, se advierte que a este Ultima le correspondia realizar
“el mapeo de la superficie expuesta, registrando aspectos como litologia, diaclasas,
flujos de agua y cualquier otro accidente que presente”. Es claro, entonces, que el
deber de conducta del Consorcio se referia, de manera general, a llevar un registro

108 “Especificaciones Técnicas de Construccion, numeral 3.1.1.1, pagina 93. Anexo C — 17”. Esta es la nota de pie de
pagina No. 424 de la Réplica de CCCI, pagina 180.

109 En la contestacion de la demanda, pagina 152.
119 Anexo No. R-27, p. 276.
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diario de los frentes de trabajo en las excavaciones, que podia, en los términos
contractuales, tener un alcance general dejando constancia de aspectos variados o
diversos, al paso que el deber exigible a EPM era especifico en cuanto al “mapeo” de
la superficie que quedaba expuesta luego de las excavaciones, con indicacion precisa
de los diversos aspectos que debian ser incorporados en dicha informacion.

8. Los fundamentos de esta conclusion se han reiterado a lo largo de este
pronunciamiento pero, nuevamente, se precisa que a tal conclusion se ha llegado,
primero por la existencia de un texto contractual que fija en cabeza de EPM esa
obligacion y, a la vez, compromete al Constructor en deberes de colaboracion,
determinables seglin su naturaleza y respecto de las que no es necesario pacto expreso
pero que, de existir, como en este caso, le permiten al interprete concluir sin hesitacion
alguna que la obligacion principal disputada en esta Excepcidn estaba en cabeza de la
Demandada.

9. Si bien la conclusion anterior se considera suficientemente fundada, no estd de mas
recordar que la naturaleza de cada uno de los contratos concurrentes tienen identidades
funcionales (roles) que no son intercambiables, sin perjuicio de los deberes de
colaboracion, lo que le permite al Tribunal, atento al ajetreado juego de misiones
contractuales que, por la naturaleza de las respectivas obligaciones del Constructor, el
Interventor, el Disefiador- Asesor y el Contratante, la que se disputa tiene el caracter
dominante de pertenecer al &mbito de responsabilidades de EPM que, como esta bien
claro, ademas de la presencia e iniciativa propia en la obra a través del Interventor,
habia contratado al Disefiador, ahora en funcion Asesora, en este caso, para preservar,
corrigiendo, ajustando o modulando la aplicacion de unas concretas Especificaciones
Técnicas de Construccion.

10. El dilema hallado parece obedecer a una redundancia preceptiva en que se incurrio en
las Especificaciones Técnicas de Construccion de los Pliegos de Condiciones y, que
en ejercicio de la facultad decisoria de su competencia, sorte6 el Tribunal en la forma
que acaba de indicarse, nuevamente, tomando en consideracion que a la luz de la
distribucion funcional de las misiones contractuales concurrentes en la ejecucion de la
obra, la naturaleza de la obligacion disputada condice o corresponde mejor con la
mision del Disefiador en su funcion Asesora, y si estas instrucciones o especificaciones
de construccion terminaron reguladas en dos numerales distintos del mismo texto
contractual, en un tratamiento redundante de la cuestion, los arbitros disponen de
suficientes elementos hermenéuticos que le permiten cumplir con el deber de resolver
en Derecho lo que se debata a pesar de las dudas, imprecisiones, defectos o excesos
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connaturales a la manera de consignar las partes la expresion de su voluntad en los
textos contractuales.

11. El debate procesal acerca de esta Excepcion en concreto evidentemente se encuentra
mezclado con eventuales consecuencias de incumplimientos imputados al Consorcio
Demandante que, por fuerza de la decision que se adoptara en este laudo, han perdido
relevancia para decidir la suerte de la excepcion, incumplimientos entre los que se
destacan la invocacion reiterada por la Demandada a la no identificacion de cizallas en
el piso de la GAD y su consecuencial tratamiento, o el debate sobre si al banco (piso)
del tunel se le podian aplicar los mismos perfiles geoldgicos comprobados en la boveda
y hastiales, asunto suficientemente debatido mediante alegaciones escritas de las partes
referenciados a espacio al comienzo de este capitulo y ampliamente ventilado en la
Audiencia probatoria.

¢. Conclusion del Tribunal y sentido de la decision

198. En consecuencia, en mérito de lo expuesto hay lugar a desestimar por falta de fundamento
la excepcidon que la Demandada denominé en la contestacion de la demanda “Excepcion
de contrato no cumplido: ausencia de registro geoldgico a nivel de banco”; y de manera
correlativa, en lo que tiene relacion con la no prosperidad de estas Excepciones, se declaran
parcialmente prosperas la Quinta y Sexta pretensiones declarativas incoadas por las
Demandantes.

4.4. Excepcion de Contrato No Cumplido: (i) “objeciones a la calidad de la obra”,

(i1) “el riesgo de colapso se materializd, sin embargo. (el Consorcio) no lo asumio”.

Excepciones por materializacion de riesgos asignados al Contratista. “Riesgo

constructivo: Sostenimiento de la obra hasta el recibo definitivo”.

199. El epigrafe precedente reproduce los rétulos que la Demandada le asigné a la Excepcion
que ahora se estudia, por primera vez al contestar la demanda y luego en su alegato escrito
final, siendo en ambos casos inequivoco el alcance de este argumento defensivo bautizado
en los términos transcritos, a saber: el Consorcio Demandante en su condicién de
constructor, debe correr con las consecuencias del colapso de la GAD y no lo ha hecho,
entre otras diversas razones porque dicha obra no ha sido objeto de “entrega definitiva”.

a. Tesis y posicion de cada una de las partes

200. La posicion procesal de la Demandada. El ‘substratum’ de esta cuestion se encuentra
bien definido en el parrafo siguiente plasmado al proponer esta excepciéon en la
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contestacion de la demanda: “El Consorcio CCCI también se comprometio con que la
infraestructura no se deterioraria, ni afectaria su funcionamiento, ni perderia las
caracteristicas normales, entre las que se destaca la seguridad y firmeza. No obstante, con
la GAD esta responsabilidad se incumplio, porque la estructura no mantuvo las
condiciones pactadas, colapso, dejando de prestar los servicios, y ocasionando impactos
nefastos y perjudiciales en el proyecto y las comunidades cercanas”'"'. En otros términos,
el hecho de haber acaecido el derrumbamiento de la GAD es la prueba incontestable de
que el Consorcio Demandante construy6 una obra que no tenia las calidades inherentes a
su finalidad funcional o proposito, la conduccion ininterrumpida y pacifica del caudal del
rio Cauca, desviado temporalmente por ese tunel. “Sin embargo, esta finalidad no la
cumplio ni un solo mes operando individualmente, porque el 28 de abril de 2018

colapsé 12,

Su tesis la sustenta la Demandada''?
Tomo I, replicada en el Tomo II de esos mismos Pliegos, numeral 1.3, en los que se lee
“5.2.3.43 Gestion de Calidad (...) La responsabilidad de la calidad de la obra serad unica
v exclusivamente del Contratista y cualquier supervision, revision o comprobacion que
realicen la Demandada o la Interventoria, no eximira al contratista de su obligacion de

garantizar la calidad del trabajo objeto del Contrato”. '**

en el numeral 5.2.3.43 del Pliego de Condiciones,

201. La posicion procesal de las Demandantes en el escrito de Réplica. Titulan el capitulo
VIII de su Réplica, “EL CONSORCIO NO ASUMIO EL RIESGO DEL COLAPSO DE
LA GAD”, y comienza glosando el eje de los raciocinios de EPM, haciendo énfasis en que
“La asignacion de riesgos en la contratacion estatal, ademas de ser expresa, supone
elementos y criterios técnicos, que brillan por su ausencia en el Contrato. EPM sorprende
a la Demandante cuando pretende, por via de interpretacion efectuar una asignacion de

riesgos que es inexistente en el Contrato”''>.

Asimismo, transcribe el numeral 5.2.3.27 de los Pliegos de Condiciones sobre “El
sostenimiento de la obra hasta su recibo definitivo” 'y, concluye afirmando, apoyado en el

I Contestacion de la demanda, pagina 154, in fine.

112 Contestacion de la demanda, pagina 155, segundo parrafo. Sin embargo, es necesario precisar que la GAD operd
durante 217 dias, muchos de ellos en simultanea con los otros dos tineles de desviacion, izquierdo y derecho. (Anexo
R-27, pag. 214).

113 Contestacion de la demanda, pagina 154.
114 Ver Anexo C- 16, pagina 193.
115 Pagina 162 de la Réplica.
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propio perito de la Demandada,''® que “La referida obligacién se cumplié”, puesto que,
“...5.8.1.9 La ejecucion de la GAD se completo satisfactoriamente en el objetivo de
estabilizar el terreno durante la construccion. El registro de deformaciones de
convergencia favorable (analizado en la subseccion 5.5.9) permite establecer que la
metodologia de excavacion y el soporte anadido fueron efectivos en este proposito
particular
tronadura), que atribuye a una incorrecta ejecucion de la metodologia constructiva la
aparicion de modos de falla propios de la construccion (ver Tabla 5-5), queda descartada
como evento precursor del taponamiento de la GAD principalmente por los datos del

13

...5.9.6.8 En conclusion, la hipotesis H15 (Error en calidad de perforacion y

monitoreo. “5.9.7.7 La informacion presentada en 5.8.7.4 permite asumir que el sistema
de soporte y revestimiento se encontraba en perfecto estado estructural y en conformidad
con los requerimientos del Proyecto”'!7. Por tltimo, en capitulo auténomo (V, paginas 116
a 129 de la Réplica), aseveran las demandantes que “EPM recibio la GAD y con ello libero
al Consorcio”.

202. La posicion de las Partes en sus alegatos escritos. La Demandada le dedica los capitulos
Nos. 3.11'"8 y 419 3] tema en estudio bajo los epigrafes “CCCI debia sostener la obra
hasta su recibo definitivo. El riesgo de colapso se materializo, sin embargo, no lo asumio”
y “Responsabilidad del constructor por la calidad y estabilidad de la obra”,
respectivamente.

En el Capitulo 3.11, luego de memorar la que considera es la fuente de la obligacion
infringida (3.11.1) y refutar la defensa del Consorcio constructor respecto de la obligacion
de “sostener la obra hasta su recibo definitivo” (3.11.2), argumenta que, ...“Para EPM
era imposible recibir definitivamente la GAD, en septiembre de 2017 -como indebidamente
lo afirma CCCI-, porque después de desviarse el rio Cauca...CCCI todavia tenia que (i)
hacer la maniobra de cierre de las compuertas, para llenar definitivamente el embalse, (ii)
meses después taponar el tunel definitivamente, y finalmente (iii) hacerles mantenimiento
a las filtraciones de aguas en el tapon”. Y en el No. 4 citado, vuelve sobre la

“Responsabilidad del Constructor por la calidad y estabilidad de la obra™'?°.

116 Dictamen pericial de Skava Consulting, “andlisis de causa raiz” (RCA) Nos. 5.8.1.9, pagina 156 y 5.9.6.8, pagina
183. Todo en paginas 163 y 164 de la Réplica.

7 Los tres items transcritos obran en el Dictamen pericial “analisis de causa raiz (RCA)” rendido por Skava

Consulting, paginas 156, 183 y 186, respectivamente. Transcripciones en Réplica, paginas 163 y 164.

118 Alegatos de Conclusion, paginas184 a 211.

119 Alegatos de Conclusion, paginas 212 a 214.

120 1 o5 textos transcritos corresponden a los rétulos de los capitulos citados, tal y como aparecen en el indice del
Alegato de Conclusion de la Demandada, pagina 5.
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Para terminar de controvertir la tesis de la parte Demandante acerca de que el recibo de la
GAD por parte de la Demandada, y haber entrado en funcionamiento este tinel de
desviacion del rio Cauca, son pruebas concluyentes de haber cumplido, manifiesta esta
ultima a manera de cierre de su argumentacion, que: “En conclusion, las obras contratadas
con CCClI para construir el tunel y desviar el rio Cauca no concluyeron cuando se puso en
funcionamiento, en septiembre de 2017. Faltaban obras y actividades por ejecutar, razon
por la cual es falso que en septiembre de 2017 la GAD se entrego definitivamente y que
EPM la recibio de manera definitiva, pues las actividades que faltaban -obras, operacion
y mantenimiento- contradicen semejante posibilidad”'".

En el capitulo VIII de su Alegato escrito final'??, el Consorcio Demandante comienza
glosando la enunciacion de incumplimientos que le son imputados en el escrito de Duplica,
en la que las acrece a cinco (5), advirtiendo que en realidad se circunscriben a tres; la
Demandada — dice- “...convirtio en cinco las que en realidad son solo tres acusaciones, a
saber: (i) el Consorcio no trato las cizallas en el piso de la GAD; (ii) el Consorcio no
realizo registros geologicos del piso de la GAD, y (iii) el Consorcio no logro un perfil

regular durante la excavacion y no rellené las sobre excavaciones .

Para finalizar, en cuanto dice relacion con la argumentacion expuesta por la Demandada,
es de observarse que en esta parte, tiene dos ejes y sobre ellos, tanto en la contestacion de

la demanda'?* 125

como en su Duplica'® y en su Alegato de Conclusion'?®, fundamenta esta
concreta alegacion, asi: (i) por una parte, que la GAD no ha sido objeto de una “entrega
definitiva” vy, (ii) por la otra, que el riesgo que debe asumir el Consorcio es el colapso de

la GAD acaecido el 28 de abril de 2018.
b. Consideraciones del Tribunal

203. En el entendido que, tratindose del contrato de ejecucion de obra material, desde el punto
de vista juridico es inexacto emplear indistintamente, tomandolas como enunciados de

121 Alegato de Conclusion de la Demanda, pagina 209.

122 Rotulado “EPM recibié la GAD y con ello liberd al Consorcio de responsabilidad por los supuestos vicios de
construccion”, paginas 163 a 174.

123 No. 386, p. 163 del Alegato de Conclusion de las Demandantes.
124 No. 3.4 “Excepcién de contrato no cumplido”, paginas 154 a 156.

125 Capitulo 6, Pronunciamiento de EPM frente al capitulo titulado “EPM recibié la GAD y con ello liberd al
Consorcio”, paginas 88 a 100.

126 Capitulo 3.11 CCCI debia “sostener la obra hasta su recibo definitivo”. El riesgo de colapso se materializo, sin
embargo, no lo asumid, paginas 184 a 212.
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alcances equivalentes, expresiones alusivas a ‘la entrega por el contratista’ y ‘la recepcion
por el contratante’, de la misma obra una vez ella ha sido terminada, ya que la primera por
si sola no pasa de ser un mero hecho cuya significacion contractual vendrd a
proporcionarsela la segunda en cuanto indicativa de la conformidad con la entrega de dicho
contratante recipiendario, es de verse primeramente que el recibo de la GAD por parte de
la Demandada no fue un escueto acontecimiento factico, fugaz y por ende desprovisto de
trascendencia, sino que sin lugar a dudas obedeci6 a una interaccion contractual de las
Partes que estuvo precedida, como dicha parte lo admite en su contestacion de la demanda,
de la formacion de un “Comité de puesta en operacion de la GAD ”'*" que, en los propios
términos del escrito en mencion, “fenia como proposito precisar los detalles necesarios
para iniciar la operacion de esta parte de la obra”, érgano caracterizadamente técnico del
cual hicieron parte representantes de ambas Partes, del Disefiador-Asesor y de la
Interventoria.

204. En efecto, las actas de este Comité son suficientemente claras en poner de manifiesto que
se trataba, en consonancia con su naturaleza de una ‘Obra Extra’ instrumentalmente

indispensable!?8

para desarrollar y poner articuladamente en operacion el denominado
‘Sistema GAD’ como parte del programa acelerado de construccion de la infraestructura
de generacion hidroeléctrica de Ituango, de propiciar la inmediata ocupacion efectiva de
tal obra por la Demandada y la puesta en servicio de la misma, en consideracion a evidentes
razones de interés publico y no con la intencién, a todas luces incomprensible si hubiera
de tenérsela por cierta, de posponer la formalizacion de una futura ‘recepcion definitiva’.
En este sentido son concluyentes estas determinaciones que obran en las actas del sefialado
Comité o de otros cuerpos consultivos de la obra: (i) se encomend¢é al Disenador elaborar
el Manual de Desviacion y cierre de tineles'?’; (ii) intervino, ademas, el Comité de Obra
para acordar que a partir de su fecha y hasta la puesta en servicio de la GAD, el Consorcio
y la Interventoria se reunirian a diario para hacer el “seguimiento de los pendientes de obra
necesarios para desviar el rio por la SAD ', (iii) se reviso la lista de chequeo de las
actividades pendientes para la ejecucion del desvio de la SAD en reuniones del Comité de
puesta en operacion de la GAD'3!

205. Puesto lo anterior en otras palabras inspiradas en el propdsito de facilitar el entendimiento
de lo que viene diciéndose, ha de puntualizarse entonces que, siendo en términos juridicos

127 P4agina 46 de la contestacion de demanda de EPM.
128 Cfr. AMB No. 15.

129 Anexo C — 369. Mas referencias de documentos conexos en cita de pie de pagina No. 262, pagina 117 de la
Réplica.

130 Acta de Comité de obra No. 184 del 6 de septiembre de 2017, Anexo C —371.

131 Actas del Comité de puesta en operacion del SAD, Nos. 4y 5 del 23 y 30 de agosto de 2017, Anexo R — 21.
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actuaciones diferenciables entre si la ‘entrega’ de la obra construida y la ‘recepcion’ de esta

ultima por parte del contratante, llamado asimismo ‘comitente’, siguiendo directrices de
132

¢

doctrina'>* puede definirse este segundo tipo de actuacion como “...el asentimiento del
comitente a la prestacion del contratista, manifestada en relacion con un examen previo,
0 con un acto de prueba o una declaracion (no necesariamente de cardcter juridico
negocial) consistente en que considera la obra realizada en lo esencial conforme al
contrato, que no tiene objeciones fundamentales que hacer...”, nocidon esta en la cual es
preciso destacar dos elementos, a saber: (i) la inspeccion y examen con fines de verificacion
de la obra, con el fin de comprobar ‘contradictoriamente’ la forma como ha sido ella
ejecutada; y (i1) la indubitable expresion del contratante de que recibe la obra, siendo por
lo tanto la primera, basicamente, una constatacion técnica, al paso que la segunda es un
proceder unilateral respecto del cual, si bien es lo cierto que se ha sostenido que por
principio debe hacerse explicito y por eso el hecho de tomar posesion de la obra no entrafia
de por si la ‘recepcion’ con efectos juridicos de la misma, asi sucederd a menos que,
también ha apuntado la doctrina!*
hechos de los que resulte que la Administracion ha entendido realizar, en virtud de ello, la
recepcion de las obras...

presente caso.

...ho se hayan producido, al mismo tiempo, otros

2

, eventualidad esta que es precisamente la acontecida en el

206. Conducen a esta conclusion concretamente, el mecanismo dispuesto para poner de modo
inmediato en operacion la GAD una vez finalizada su construccion, consistente en un
Comité del cual, entre otros, eran participes ambas Partes y cuyo especifico proposito fue
el de precisar los detalles necesarios para “...iniciar la operacion de esta parte de la

obra...”,unido lo anterior a la destinacion funcional a esta tltima asignada, circunstancias

estas en si mismas atendibles para inferir de ellas que con la conducta asi desplegada,
entendio la Demandada haber efectuado la ‘recepcion’ que ahora echa de menos y en
consecuencia, el aludido mecanismo vino a convertirse en la oportunidad para que la
misma Demandada, el Disefiador-Asesor y la Interventoria requirieran al Constructor hacer
las rectificaciones pertinentes luego de la consiguiente inspeccion, si es que ello fuera de
su responsabilidad, habida cuenta de que una vez conducido el curso del rio Cauca por la
galeria, vendria a ser imposible, no solo constatar defectos constructivos, si fuera el caso,
sino, ademads, tratarlos o corregirlos. Tan claro es esto, como posibilidad lo primero
(advertencias y requerimientos postumos al Constructor), como imposible lo segundo.

132 Cfr. LARENZ Karl. Derecho de Obligaciones. T. I, 2* parte, Cap. III, Prg. 49, Madrid 1959. Paginas 316y ss.

133 Cfr. JEZE Gaston. Principios...T.IV, Teoria General de los Contratos de la Administracion. Cap. I, Sec.V Prg.ii
3. Depalma. Buenos Aires 1950.
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207. Ademas, debe tenerse en cuenta que esta verificacion debid hacerse en funcion de las
fuerzas hidraulicas a las que seria sometida la GAD, todo lo cual produce en el Tribunal el
firme convencimiento de que la entrega y la concomitante recepcion, no puede equiparase
a las que corresponden a una “entrega a prueba’ puesto que, en este hipotético supuesto,
no tendria sentido tanto trabajo verificatorio para que EPM y la Interventoria llegaran a la
conviccion de que la GAD era una obra apta, adecuada para cumplir en necesaria
coherencia con el resto de las unidades componentes de la central hidroeléctrica de Ituango.

208. En sintesis, por virtud de las razones precedentes se encuentra este Tribunal persuadido de
que la recepcion de la GAD, realizada por la Demandada en los términos vistos, de hecho
y con arreglo a Derecho gener6 los efectos equivalentes a los que normalmente
corresponderian a una entrega definitiva, precedida de otra de caracter provisional llevada
a cabo con bastante anterioridad, y si bien aquella Parte no articulé una excepcion precisa
al respecto, si busco darle efectos a su tesis de no haber existido un “recibo definitivo de la
GAD” para , por esa via, elaborar el vacuo argumento de que el estrago de la GAD ocurrio
“teniendo CCCI la obra en sus manos..." .

c. Conclusion del Tribunal y sentido de la decision

209. Como corresponde al comun de las narraciones juridicas, la presente se desenvuelve en
diversas fases o etapas que entre si han de percibirse acumulativamente, y bajo este
parametro ya el Tribunal ha concluido, al estudiar las excepciones anteriores, que a las
Demandantes, integrantes del Consorcio constructor, no puede considerarseles sujetos
pasibles de las imputaciones de incumplimiento contractual que les endilgé la Demandada,
atentos al preciso objeto de cada uno de los contratos concurrentes en las obras de la GAD,
a las misiones contractuales diferentes y diferenciables, asi como a la ejecucion
concluyente de las obligaciones de cada contratista, suficientemente informadas y
aclaradas en la Audiencia de Pruebas, en la documentacion invocada, en los peritajes
sopesados mas alla de lo estrictamente literal, sometidos a la prueba dcida que soportaron
en la Audiencia Probatoria, y en conceptos de consultores de reputado prestigio
internacional que, igualmente, fueron controlados de manera estricta por los apoderados de
la contraparte respectiva, y todo ello sopesado por el Tribunal segin un juicio de buena fe,
acervo éste del que se colige la eventual existencia de responsabilidad de terceras personas
distintas de las Partes'*.

134 Para ya redundar en materia probatoria, es significativo que el mismo perito de la parte Demandada consignara en
su experticia “andlisis de causa raiz (RCA) de la contingencia”, No. 7.1.1.11(a), pagina 297, respecto “de la
evaluacion final y recepcion de la obra”, que en esa ocasion -recuérdese, ultima oportunidad de formular reparos
constructivos de la GAD- debieron protestar “los mismos temas identificados por el perito (Skava) en el presente
dictamen (que) incluyen: (i) No relleno de las sobre excavaciones y (ii) No tratamiento de zonas débiles a nivel de
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210. En este orden de ideas y asumiendo, aun a riesgo de incurrir en inoficiosa redundancia, que
en zonas montafiosas situadas principalmente entre los ramales central y occidental de la
cordillera de los Andes en el territorio colombiano, ocurren con frecuencia y por lo tanto
son previsibles caudalosos movimientos fluviales de grandes masas de agua que a alta
velocidad arrastran volumenes muy considerables de arenas y materiales rocosos en
general, no estd por demas recalcar que si bien es lo cierto que a ninguna de las dos Partes
le es atribuible responsabilidad por el ‘evento natural’ desencadenante del taponamiento y
subsiguiente inutilizacion de la GAD como fue la corriente del rio Cauca compelida a
transitar por tal senda, alcanzando un promedio de 17m3/s no considerado en los disefios
tal y como lo destaco en su testimonio de experto el profesor Nicholas Ryland Barton, no
deja de ser igualmente cierto que en el disefio en cuestion no se tomaron en cuenta con la
precision técnica esperada, diversos eventos hidraulicos que podian acaecer en el flujo del
rio en mencion, situacion esta reiteradamente aludida en la Audiencia Probatoria, ademas
de haber quedado establecido en esta misma actuacion que los mencionados estudios de
disefio tomaron como referentes tuneles no comparables, como los concebidos para

automotores o trenes !>’

, afirmando el mismo experto de manera categorica que, con todo,
si hubieran protegido la totalidad del ‘banco’ de la GAD con concreto, ni asi habria resistido
el impacto de la velocidad que alcanzo la corriente de agua con el consecuente arrastre de
materiales desprendidos en su trayectoria, el cual ocasioné el taponamiento de la GAD en
una zona de alta posibilidad de erodamiento, tal y como lo precisé en Informe allegado al
expediente, el ingeniero George Annandale, otro experto consultor esta vez de la

Demandada'3®.

211. Por lo tanto, partiendo de la indicada premisa y consultando como corresponde el tenor
literal suficientemente claro y preciso del Paragrafo 2° del literal d) de la cldusula segunda
(Objeto) del AMB No. 16 examinado a espacio en aparte anterior de estas

piso”. Como ya lo dejo fijado el Tribunal, dos supuestos incumplimientos de CCCI, que en el balance probatorio de
ese arbitraje resultaron ser obligaciones del Disefiador- Asesor o del mismo Interventor, o de ambos, no de CCCI, en
todo caso, desatendidas por la Demandante.

135 Asi, por ejemplo, de la declaracion del profesor Nicholas Barton y otros declarantes en la Audiencia de Pruebas, se
extraen conclusiones que se pueden resumir asi: (i) el Disefiador (contratado por EPM) se equivoc6 en materia grave
al condicionar el revestimiento de la GAD a un indicador (la Q de Barton), que no da cuenta de la capacidad de la
roca para resistir la erosion, (ii) también se equivocd al no tener en cuenta que las experiencias con las que se estructur6
el Método Q, corresponden a tiineles con velocidades sustancialmente inferiores a la velocidad de disefio de 1a GAD.
Transcripcion contextual de la conclusion de CCCI en el No. 218, pagina 90 de su Alegato de Conclusion.

136 Destaca el consultor de EPM, George Annandale que antes de la construccion de la GAD el Disefiador ya conocia
la debilidad del terreno en el Sector 2 de la GAD, por el sondeo o apique P- GAD 02, tema sobre el que también se
pronuncioé, en igual sentido, en la Audiencia de Pruebas, tal y como lo destaca el Alegato de conclusion de la
Demandante en las paginas 161 y 162 y su nota de pie de pagina No. 383.
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37 en ejercicio de las atribuciones decisorias que le otorga el convenio

consideraciones’
arbitral -una vez mas procede enfatizarlo- lo que le compete a este Tribunal y a ello por
supuesto ha de circunscribirse, es a establecer si el colapso de la GAD, ocasionado
mediante la sobreviniente intervencion del fendomeno natural descrito y dada la
insuficiencia de los estudios y disefios realizados para llevar adelante exitosamente dicha
construccion, si a la luz del Derecho sustancial aplicable al fondo de controversia con
138 respecto de las Demandantes se configura o no una
‘causa no imputable’ entendida conforme la conceptia la doctrina'®® “...no ya como causa
no atribuible a la culpa del obligado, sino como evento extranio a la esfera de control del

’

obligado, inevitable y en relacion causal con una imposibilidad efectiva para cumplir...”,

arreglo a la voluntad de las Partes

y de responderse afirmativamente a este interrogante, reconocerle a aquellas el derecho que
reclaman a percibir total o parcialmente el “...Incentivo por cumplimiento del objetivo final
del plan acelerado de obras del proyecto a cargo de EL CONTRATISTA, que permiten
viabilizar la entrada en operacion de la primera unidad de generacion... el 28 de
noviembre de 2018”, justificando la susodicha ‘causa’ el retraso en la ejecucion de esas
obras, acaecido por causa del colapso de la GAD el 28 de abril de 2018.

212. Asi, pues, vista la situacion factica ‘sub examine’ en consonancia con los parametros
dispuestos en el AMB No. 16 acabada de citar, al igual que con lo que hasta el momento
ha definido el Tribunal mediante conclusiones que se reflejaran en la parte dispositiva de
este pronunciamiento arbitral, se tiene:

1. El derrumbamiento repentino de la GAD y la consiguiente ruina funcional total por
esta construccion experimentada, ocurrié entre los dias 28 y 30 de abril de 2018, esto
es con antelacion a la fecha fijada para la entrada en operacion de la primera unidad
de generacion de energia (el 28 de noviembre de 2018), y luego de haber tenido la
Demandada por recibida dicha obra de manos del Consorcio constructor mediante un
procedimiento contractual contradictorio que, como se apuntd a espacio lineas atras,
por su propia indole implicaba la posibilidad de una postrera revision del estado en
que se entregaba la obra, sin que se hubieran registrado reservas o tachas de
malpractice profesional atribuible a dicho constructor que, de haber ocurrido
sencillamente habrian impedido tal entrega.

137 Cft. supra, No.145

138 «“Reglas Especiales de Procedimiento acordadas por las partes, Articulo 1, Derecho Aplicable. Las normas de
derecho aplicable al fondo del asunto sera la ley Colombiana”. Se destaca. Orden de Procedimiento No. 1 del 5 de
abril de 2022.

139 Cfr. VISINTINI Giovanna, Responsabilidad Contractual y Extracontractual, Estudios...9.1. Lima 2002

135

Hash: 2e52389f5df405475182c4b725d5ae7c6abb2¢c17c842d59dd04f8a29017f9470



Radicado 2021 A 0002
Laudo Final
10 de diciembre de 2024

2. LaDemandada inform6 que la fecha definida para el desvio del rio Cauca por la GAD
era el 15 de septiembre de 2017'4?. Recibida por ella dicha construccion, entrd esta
ultima en funcionamiento, y en el corto periodo en el que cumplié su cometido
funcional predispuesto contractualmente, el constructor Demandante atendidé sus
obligaciones posteriores a la entrada en funcionamiento de la GAD, sin que concurra
evidencia de algiin incumplimiento juridicamente imputable al hecho del mentado
Constructor que tenia a su cargo las actividades de desvio y conduccion del rio Cauca
por el tinel, lo que por supuesto lejos estaba de significar que la obra en cuestion se
encontraba aun pendiente de su ‘recepcion’ por parte de aquella en su condicion de
contratante o comitente, cuando sucedi6 ‘la Contingencia’.

3. Las Demandantes no se hicieron responsables, expresa o implicitamente, por la
concepcion y elaboracion técnicamente idonea de los disefios de la GAD, asi como
tampoco asumieron los riesgos de errores u omisiones de eventual ocurrencia
asociados a dicha labor, tal y como se concluyd del estudio de los argumentos

exceptivos correspondientes propuestos en sentido contrario por la Demandada'!.

4. No haber protegido adecuadamente el piso de la GAD, especialmente en el Sector 2,
en donde razonablemente es de suponerse ocurrid el derrumbamiento origen del
colapso no es indicativo de culpable imprevision atribuible al Consorcio Demandante,
sino que eventualmente habria de serlo a terceros empresarios contratistas, habiendo
puesto de manifiesto inequivocamente los voceros de la Interventoria, en la Audiencia
Probatoria, que proteger el piso de la GAD en el sector del taponamiento y aledafios,
dependia de estudios y verificaciones a cargo del Disefiador- Asesor que no existieron.

Apreciacion la anterior que guarda coherencia en cuanto concierne a la excepcion que
aduce “la falta de tratamiento de las cizallas en el banco de la GAD '** que se
desecha, no porque no se necesitara tal tratamiento, sino porque su constatacion y la
definicion de la clase de solucion técnica apropiada a ser instalada, era igualmente
responsabilidad de la Demandada, contractualmente delegada en cabeza del
Disefiador-Asesor bajo supervision y control de la Interventoria, siendo de advertir,
ademas, que de acuerdo con lo fehacientemente demostrado, se consumo ‘ab initio’
asimismo un vicio o defecto de proyeccion o disefo, puesto que a pesar de conocerse

-0 al menos no ser posible ignorarlo- por perforaciones o apiques previos, que la zona

140 Acta del Comité de puesta en operacion de la SAD del 5 de agosto de 2017, Anexo R —21.

141 “Excepciones por materializacion de riesgos asignados al contratista: (i) Riesgo de disefio. Revision de planos y
especificaciones. Advertencia de errores o inconformidades, (ii) Riesgo de disefio. Construccion correcta,
independientemente de errores de disefio”, segun categorizacion de la contestacion de la demanda.

142 Excepcion propuesta como de incumplimiento de contrato en la contestaciéon de la demanda.
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aledana al sitio probable del colapso era una zona geoldgica débil cuyo banco
ameritaba un reforzamiento especial, tal medida no se considero, ni como directriz
constructiva contenida en los disefios y planos basicos puestos a disposicion del
constructor Demandante, ni como resultado de la labor posterior del mismo Disefiador
para, en funcion Asesora, ajustarlos o adaptarlos, ‘pari passu’ con el desarrollo de la
excavacion del macizo rocoso, conforme le exigieran las circunstancias en presencia.

En cualquier caso, como lo encontr6 acreditado el Tribunal, si en alguna medida pudo
haber influido en el colapso de la GAD, el hecho de no haber implantado el tratamiento
adecuado de la zona de cizallas echado de menos por la Demandada, tal cual opind
con conviccion ostensible el testigo experto Nicholas R. Barton en la Audiencia de
Pruebas — poniendo de presente “que la presencia de una zona de cizallamiento no es
una zona de cizallamiento muy grave ...[por lo que no cree]... que esa sea la razon
por la que fall6 este tunel”'¥- no fue la causa raiz fisica de la ‘contingencia’ ni
tampoco esa omision entraiia un incumplimiento de sus obligaciones contractuales
por parte del constructor Demandante.

5. En igual sentido, determinar las sobre excavaciones que debian ser tratadas o
rellenadas, era responsabilidad de EPM'#, nuevamente en cabeza del Disefiador en
funcion Asesora y de la Interventoria, y por no hacerlo, por ejemplo, en sitios en donde
el perito Skava Consulting SpA ech6 de menos esos trabajos, no hay responsabilidad
del Constructor por corresponderle esa tarea, bajo contrato especifico, al Disefiador en
funcion Asesora, sin perjuicio de lo que, por su parte, era responsabilidad de la
Interventoria.

6. Respecto de la excepcion de contrato no cumplido, rotulada en la contestacion de la
demanda “ausencia de registro geologico a nivel de banco”, el Tribunal encontrod
probado que esa obligacion, en particular, la de realizar el mapeo geoldgico de lo que
se fuera encontrando a medida que avanzaba la excavacion, era de EPM, y de los
pormenores de su estudio y valoracion se dejo suficiente razén y fundamento en el
capitulo en donde se tratd6 esta impugnacion de la Demandada con el detenimiento
requerido.

En linea con lo que acaba de indicarse, en la Audiencia probatoria varios declarantes
aclararon que la conformacion geoldgica del banco se extrapold de lo que se hubiera

143 Audiencia de pruebas, sesion No. 1 del 22 de abril de 2024 minutos 2:04:56 a 2:05:59

144 Excepcion por incumplimiento de contrato, mejor descrita asi en el Alegato de Conclusién de la Demandada:
“CCCI debia excavar el tunel conservando la “Linea A” del plano de construccion: prohibido sobre excavar,
obligacion de resultado”.
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verificado en la boveda y los hastiales y esa fue una practica contractual seguida por
quienes tenian a cargo esas tareas en las que, naturalmente, se daba siempre una
concurrencia de misiones contractuales.

Sin perjuicio de lo anterior, del debate alrededor de esta Excepcion de la Demandada
(peritos, consultores, documentos y testigos) se rescatan dos conclusiones
suficientemente sustentadas en informacion probatoria atendible: (i) aunque no existen
registros geologicos del piso de la GAD, todos estan contestes en su incapacidad para
resistir el efecto erosivo de la velocidad que alcanzo el flujo del rio Cauca en el embalse
de la GAD; (ii) en la Audiencia de Pruebas hubo una especie de empecinamiento
distractor en buscar precisiones alrededor de qué clases de cizallas merecian
tratamiento y qué clase de tratamiento, pero al margen de la dificultosa comprension
técnica de este ejercicio, la conclusion fue que el piso de la GAD no debi6é quedar
totalmente expuesto, conclusion esta que por afiadidura es preciso cotejarla con el
parecer experto expuesto por el profesor Barton, quien concluyo!'* que dadas las
particularidades del trazado del tinel frente a la elevada velocidad del caudal corriente

146 Y ante una pregunta de

del rio, ni la proteccion mas fuerte hubiera podido resistir
si para precaver ese colapso habria sido necesario revestir “no solo el piso sino también
la boveda y los hastiales”, el deponente en cita se detuvo en lo que habria que hacer
en el piso pero, rapidamente, optd por destacar lo inanes que habrian resultado las
posibles soluciones (diversos tipos de refuerzos) porque “... creo que (para) diecisiete
(17) (metros por segundo de velocidad del agua, se aclara) definitivamente se necesita
hormigon reforzado, e incluso eso podria no resistir la curva”, y concluye con una

afirmacion que ya se destacd y que ahora se reitera como conclusion de este punto:

145 Estas son sus palabras: “La falla fue causada por la alta velocidad” (del flujo, se aclara) ... la presencia de una
zona de cizallamiento, no es una zona de cizallamiento muy grave, no creo que esa sea la razon por la que fallo este
tunel... No creo que sea necesario centrarse en la zona de cizallamiento porque, de todos modos, no era una zona de
cizallamiento muy importante. Lo mds importante es la terrible curva y la terrible velocidad” Se destaca. Audiencia
de Pruebas, sesion No. 1 del 22 de abril de 2024, minutos 2:04:56 a 2:05:59 de la grabacion.

146 Al comienzo de la misma sesion que se acaba de citar, el profesor Nicholas Barton se refirié nuevamente a la curva
que tenia el tinel antes de las abscisas en donde peritos y consultores consideraron el sitio mas probable de la
ocurrencia del colapso de la GAD y luego de referir de lo que es capaz la fuerza del agua canalizada en un tinel como
la GAD, vuelve a retomar la consideracion de la inexplicable curva en el tunel, en coincidencia, casi, con el lugar mas
probable del taponamiento de la GAD, punto en el que concluye que, sin necesidad de mas consideraciones, por “las
altas fuerzas alrededor de esa curva, el tunel se caeria de todas maneras”, y agregd: “Creeria que el resto del tunel
fallaria por estas altas velocidades, porque es cinco (5) veces mas rdpido que el diseiio basado en el Sistema Q... El
Sistema Q se usa para caudales bajos de agua, o tunel seco donde solo pasan autos o trenes. Si, asi que es bastante
diferente” Ibidem, minutos 55:59:02 a 01:01:42 de la grabacion. En este punto de su declaracion el profesor Barton
contestaba preguntas del apoderado de EPM.
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“Creeria que el tunel fallaria por estas altas velocidades, porque es cinco (5) veces
147

mas rapido que el diserio basado en el Sistema Q

7. La excepcion que se viene tratando la propuso asi la Demandada, tanto al contestar la
demanda, como en su alegato escrito final:

CONTESTACION DE DEMANDA ALEGATOS DE CONCLUSION DEMANDADA
3.4 Objeciones a la calidad de 4. Responsabilidad del constructor por la
la obra. calidad y estabilidad de la obra.

Asimismo, esta excepcion la planted con similares y casi idénticos argumentos dentro
de las excepciones “por materializacion de riesgos asignados al contratista” rotulada

asi:
CONTESTACION DE DEMANDA ALEGATOS DE CONCLUSION DEMANDADA.
4.1 Riesgo constructivo: 3.11 CCCI debia “sostener la obra hasta su
Sostenimiento de la obra recibo definitivo. El riesgo de colapso
hasta el recibo definitivo. se materializ6, sin embargo, no lo
asumio.

El meollo de las excepciones en cuestion reside en que el constructor Demandante no
entregd una obra de la calidad requerida contractualmente y que, habiendo colapsado,
se trata de un azar (riesgo) hecho realidad cuyas consecuencias cumplidas a aquél le
corresponde asumir. Y su examen ha conducido al Tribunal a concluir, en sintesis, que
en el entendido de que, tanto los dictaminadores propiamente dichos como los testigos
expertos son llamados, habida consideracion de su pericia, para poner a disposicion
del proceso, judicial o arbitral, personales conocimientos especializados de los que se
presume son poseedores, aun cuando fuere exacta la opinion pericial expuesta por la
firma SKAVA Consulting SpA en el sentido de identificar la ‘causa raiz fisica de la
contingencia’ en la falta de tratamiento de las cizallas a nivel de piso, o por el contrario
si le reconociera fuerza probatoria prevalente al testimonio rendido por el sobresaliente
ingeniero Nicholas R. Barton quien, en el marco de razonamientos profesionales
acerca de los que ya con anterioridad dio cuenta el Tribunal, opina que la causa
determinante del colapso fue una curva inexplicable en el disefio de la GAD'*8, aledafia

147 Nuevamente, Nicholas Barton en Audiencia de Pruebas, sesion No. 1 del 22 de abril de 2024, minutos 00:59:02 a
01:01:42.

148 Interrogado en la Audiencia de Pruebas sobre la pertinencia de esa curva en el disefio de la GAD, el profesor
Nicholas Barton contesto de manera clara y enfatica: “No creo que hubiera disefio alguno. No puedo creer que alguien
disefie algo asi porque es absurdo, ;verdad? Nunca he visto una curva asi en un tinel de agua en ninguna parte del
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al sitio en donde probablemente pudo originarse el colapso, trazado que potenci6 la
capacidad devastadora del caudal que alcanz6 una velocidad de 17 m3/s, “5 veces mas
rapida que el disefio basado en el Sistema Q... que se usa para caudales bajos de
149 con todo en una u otra hipotesis
aquello que en ultimo andlisis viene a ser lo cierto es que el repentino e inevitable

agua, o tunel seco donde solo pasan autos o trenes

colapso de la GAD, determinado por la obstruccion (taponamiento) que en ella
acontecid después de haber sido recibida y puesta en operacion por la Demandada,
respecto del constructor Demandante constituye desde el punto de vista juridico, una
causa que no le es imputable, justificativa en cuanto tal de los retrasos incurridos en la
ejecucion de las obras integrantes del programa de aceleracion que viabilizaran la
postura en operacion, a mas tardar el 28 de noviembre de 2018, de la primera unidad
de generacion de la central hidroeléctrica de Ituango.

8. En el anterior orden de ideas, en todo caso, a términos de las excepciones propuestas
por la Demandada contra las pretensiones de las Demandantes, de conformidad con
las consideraciones hasta aqui corridas ha quedado probado:

1°. “... que era obligacion de la Demandada entregar a las Demandantes los diserios
de la GAD y garantizar su idoneidad”,

2°. “... que las Demandadas no asumieron como propios los disenios de la GAD ni
garantizaron su idoneidad”,

3°. ... que las Demandantes no son responsables por las deficiencias o errores en los
diserios de la GAD”,

4°. ... que las Demandantes no asumieron el riesgo de deficiencias o errores en los
disenios de la GAD y, por tanto, no deben soportar las consecuencias de su
ocurrencia’.

5° - Que fueron defectos de proyeccion o disefio de la GAD, atribuibles funcionalmente
a personas cuya contratacion correspondia a la Demandada, y extrafios por ende a la

mundo. He estado en trescientos o cuatrocientos proyectos no todos ellos hidroeléctricos, por supuesto, pero muchos,
muchos proyectos, (si? No se envia agua por una curva como esa. No es logico... la curva seria un riesgo grave,
incluso con un tunel revestido fuertemente de hormigén”. Y antes, en esta misma Audiencia de Pruebas habia
concluido. “... (por) las altas fuerzas (del caudal del rio embalsado) alrededor de esa curva, el tinel se caeria de todas
maneras. Inclusive si tuviera un recubrimiento de concreto... Creeria que el tinel fallaria por estas altas velocidades,
porque es cinco veces mas rapido que el disefio basado en el Sistema Q”. Se destaca. Audiencia de Pruebas, sesion
No. 1 del 22 de abril de 2024, minutos 01:34:32 a 01:35:40 de la grabacion y, la Gltima parte, en la misma sesion
minutos 00:59:02 a 01:01:42.

149 Nuevamente, Audiencia de Pruebas, sesion del 22 de abril 2024, minutos 00:59:02 a 01:01:42 de la grabacion.
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esfera de control del Consorcio Demandante, factores determinantes del
derrumbamiento de dicha obra.

6° Que como lo dejo sentado el Tribunal, y asi también lo expresdé Skava Consulting
SpA en una de las experticias por ella rendidas'>’, el taponamiento de la GAD tuvo
una serie de concausas contribuyentes a la gravedad de esta contingencia que, de
acuerdo con lo que se probo fueron producto de las acciones u omisiones del

Disefiador-Asesor en su funcion Asesoria®!

, contrato autdbnomo que existio para
acompanar la voladura y excavacion del macizo rocoso y la calidad del trabajo del
Constructor, entre las que se despacharon, bajo las consideraciones de las Excepciones
ya estudiadas, (i) su responsabilidad por la falta de tratamiento de las cizallas en el
banco de la GAD, (ii) la deteccion y tratamiento de las sobre excavaciones en el macizo

rocoso, (iii) la ausencia de registro geoldgico a nivel del piso.

7° Respecto de la suerte de la especifica Excepcion cuyo estudio se asumio en este
aparte, el Tribunal concluye, valoradas las pruebas conducentes y pertinentes
producidas en el presente tramite, que ha quedado claro que no tiene ldgica sostener
que, aun hoy, a la fecha de este laudo arbitral, la GAD estaria pendiente de un recibo
definitivo que, de exigirse, seria de imposible ocurrencia.

213. En mérito de lo expuesto, no prosperan las Excepciones que la Demandada denominé en
la contestacion de la demanda: 1) Objeciones a la “calidad de la obra” y “4.1 Riesgo
constructivo: Sostenimiento de la obra hasta el recibo definitivo” y en su Alegato de
conclusion: 1) “4. Responsabilidad del constructor por la calidad y estabilidad de la obra”
y ii) “3.11 Sostenimiento de la obra hasta el recibo definitivo “CCCI debia sostener la obra
hasta su recibo definitivo. El riesgo de colapso se materializo, sin embargo, no lo asumio™.

Como consecuencia de lo anterior se declarara que prosperan las pretensiones declarativas
principales sexta y séptima y para esos efectos se declarara:

150 Se refiere el tribunal a su distincion entre causa raiz fisica de la contingencia que para Skava Consulting (peritaje
para EPM) fue la falta de tratamiento de las cizallas en el piso de la GAD y causas meramente contribuyentes a ese
colapso.

151 Se recuerda que estas obligaciones del Disefiador — Asesor se debian cumplir al amparo de un contrato auténomo,
separable del que tuvo para hacer los disefios, calculos y planos de la GAD, ahora destinado a acompaiiar la voladura
y excavacion del tinel y, sin perjuicio y en concurrencia con las obligaciones de la Interventoria, a verificar que los
trabajos del Constructor se acomodaran de manera adecuada a lo previsto contractualmente en la excavacion y soportes
de toda clase a que hubiera lugar. El tribunal entiende que esta prevision de la parte contratante puede clasificar en lo
que denominaron en peritajes y en la Audiencia de Pruebas, una buena practica o costumbre en el arte de la ingenieria
de tuneles, como era acordar que el mismo autor del disefio, estudios, calculos y planos de la GAD acompafiara pari
passu al Constructor para adecuar su trabajo como Disefiador, a lo que se requiriera como resultado de lo que arrojara
la excavacion dia a dia, bajo la idea rectora de la funcionalidad y seguridad del tinel.
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o Que “las demandantes construyeron la GAD a satisfaccion de EPM y que esta
ultima, a través de la interventoria la reviso y recibi¢”. (Sexta pretension)

o “Que la contingencia ocurrida en el proyecto (la GAD) a partir del 28 de abril de
2018, no es imputable a las demandantes” (Séptima pretension)

214. De otra parte, y como consecuencia de lo expuesto se declarara que no prospera la octava
pretension declarativa principal, puesto que la contingencia no tuvo como causa
determinante, o causa raiz fisica las “deficiencias o errores en los disefios entregados por
EPM” y, en su defecto, se declarara la prosperidad de su pretension subsidiaria, en el
sentido de que “la Contingencia obedeci6 a un evento o circunstancia ajena a la voluntad
de las demandantes”, con los efectos que esta declaracion implica para la decision del
derecho que tienen las demandantes al pago del Incentivo, asi como para las demas
declaraciones que se solicitan.

5. Consideraciones sobre las excepciones residuales

215. Atentos a la amplitud metodolédgica con la que el Tribunal decidié abocar el entendimiento
de lo que la Demandada distinguid6 como Excepciones de Contrato no Cumplido y
Excepciones por Materializacion de Riesgos Asignados al Contratista, punto en el que optd
por no darle trascendencia a la diferencia entre excepciones y defensas para referirse por
igual a todas las alegaciones que enlistd aquella en la contestacion de la demanda, todavia
quedan por considerarse algunas de las excepciones que en la contestacion de la demanda
incluy6 dentro de las rotuladas “Excepciones por materializacion de riesgos asignados al
Contratista”.

216. Sea lo primero poner de relieve que en la documentacion correspondiente al contrato CT
2012-00036, a diferencia del BOOMT, las partes no incluyeron una descripcion mediante
la cual, haciendo las veces si se quiere de una ‘matriz de riesgos’, por separado hubieren
estimado, tipificado y asignado los riesgos previsibles propios del objeto del primero de
tales contratos, circunstancia que lejos de facilitar la comprension analitica de los
argumentos en que se sustentan las defensas en referencia, la dificulta en extremo en tanto
parecieran ellos no diferenciar con exactitud la situacion que se presenta a raiz del
incumplimiento de obligaciones contractuales y el fendmeno de los riesgos pendientes, o
en estado de latente ocurrencia, cuando dejan de serlo -se materializan al decir de la
Demandada- transformandose en consumados peligros cuyas consecuencias por lo comun
afectan de una u otra forma el equilibrio econdmico del contrato.
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217. No debe, entonces, el Tribunal distraer la atencion en estas digresiones, salvo reiterar que
no es rigurosa esa categorizacion que hizo la Demandada, puesto que aquello que subyace
en esa tipologia son, en realidad, pretendidos incumplimientos de contrato, algunos de ellos
subsumidos en excepciones estudiadas y resueltas con anterioridad, por manera que con
estas precisiones, a continuacion se pasan a examinar, segun el listado de la Demandada,
las Excepciones pendientes “por materializacion de riesgos asignados al Contratista”.

5.1. Riesgo geoldgico 1. Proteccion de excavaciones subterraneas

218. Enla Contestacion de la Demanda, la Demandada afirma proponer esta excepcion por estar
“regulada en el contrato de construccion, y asumida por las partes”, afirmaciones que
apenas corresponden a su propia interpretacion, y concluye que “al Consorcio CCCI
también le correspondio proteger las excavaciones subterrdneas, entre las que se

encuentra el tinel de la GAD evitando derrumbes y colapsos 2.

219. Al precisar el fundamento de este supuesto riesgo, afirma que es la estipulaciéon No.
3.1.2.10 del Pliego de Condiciones rotulada “Proteccion de Excavaciones” y bajo su
interpretacion concluye que “el Consorcio debio adoptar todas las medidas para evitar lo
que finalmente ocurrio”, el colapso de la GAD. “La pura y simple materializacion del

riesgo asignado hace responsable al Consorcio de sus consecuencias, y debe asumirlas
porque su causa es la ocurrencia misma del riesgo, justo el evento que debio evitar”, lo
que encierra una tautologia, respecto de la que no hay justificacion alguna para detenerse
en ella. En todo caso, lo que un lector desprevenido deduce de lo transcrito, es que el
colapso de la GAD constituye la materializacion de este pretendido riesgo.

220. Las Demandantes en su Réplica, tomando la misma estipulacion contractual invocada por
la Demandada (No. 3.1.2.10 de las Especificaciones Técnicas de Construccion) precisan
que ese precepto contractual se refiere a medidas que debia tomar el Consorcio “durante
la excavacion de la GAD” y que, “..., el colapso no ocurrio durante la excavacion de la
GAD, sino luego de la entrega del tunel a EPM, durante su operacion. Por lo mismo, la
sola referencia al numeral 3.1.2.10 de las Especificaciones Técnicas de Construccion es

impertinente”3,

221. En forma inequivoca la Demandada afirma, en la Contestacion de la Demanda, que el
Consorcio asumi¢ el riesgo de que la GAD colapsara, que ese riesgo esta previsto en el
numeral 3.1.2.10 de las Especificaciones Técnicas de Construccion, y que su

152 P4gina 162 de la Contestacion de Demanda.
153 Réplica, Nos. 597, 598 y 599, pagina 169.
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materializacion tiene, como prueba maxima, el colapso de la GAD'*, y luego refiere
algunos casos que, habiendo ocurrido durante la ejecucion de los trabajos de aceleracion,
en el tunel de la GAD, bien pueden adecuarse de manera tipica a obras que se hicieron al
amparo de las obligaciones del Disefiador-Asesor, a quien le correspondia detectar, precisar
y ordenar el tratamiento de las sobre excavaciones, asunto estudiado y despachado en estas
consideraciones al amparo de otra excepcion formulada bajo el paraguas del
incumplimiento de contrato.

222. Poco tiene que agregarse en estas consideraciones, y el recuento de argumentos que acaba
de hacer el Tribunal confirma la artificiosidad de la tipologia a la que acudi6 la Demandada
al proponer sus excepciones que, por lo que corresponde a la que se estudia, resultd ser un
pretendido incumplimiento de contrato por el contratista constructor, ya despachado por el
Tribunal, de ninguna manera un riesgo tipificado y asi asignado a aquél, elaborado por la
via de la suposicion de una estipulacion contractual, inverosimil, ademads, por la magnitud
del evento paradigma de la “materializacion” de ese riesgo (nomenclatura de la
Demandada) que, ademas, tuvo su tratamiento adecuado en detenidas consideraciones del
Tribunal con arreglo a las cuales no suministra el expediente prueba positiva concluyente
de que la pretendida “falta de proteccion de excavaciones subterraneas” haya sido en
definitiva la causa raiz fisica del descalabro de la GAD.

223. Por exigencias meramente metodologicas, en todo caso, se declarard que no prospera esta
excepcion y asi lo consignara el Tribunal en la parte resolutiva de este laudo arbitral.

5.2. Riesgo geologico II. Derrumbes en excavaciones exteriores

224. Posicion de la Demandada. Respecto de la fuente de este riesgo, la Demandada precisa,
mas bien, la fuente de una obligacion supuestamente incumplida y afirma que “... en los
proyectos que involucran excavacion las partes suelen acordar la asignacion del riesgo de
derrumbe, porque los desprendimientos son probables, y tienen sobre costos y causan
retrasos”, y que el Contrato 2012000036 no es la excepcion, puesto que “Se acordo en el
numeral 2.8 del Pliego de Condiciones, Tomo I, que el constructor asumiria el riesgo de
derrumbes en las excavaciones exteriores, porque se obligo a extraer, remover, cargar,
transportar, descargar y disponer cualquier desprendimiento que ocurriera en las

excavaciones exteriores del Proyecto™’.

134 Réplica, pagina 168, “No.594. En la Contestacién, la Demandada afirma que el Consorcio asumid el riesgo de que
la GAD colapsara. Segun dice, dicho riesgo estd contemplado en el numeral 3.1.2.10 de la Especificaciones Técnicas
de Construccion”. Se destaca.

155 Contestacion, pagina 163. Las italicas son entrecomillados de lo citado.
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225. Y para que no quedara duda de a qué clase de eventos se referia la Excepcion, consigno
que, “...En el Sector 2 de GAD, en el lugar del colapso, se produjo un taponamiento
definitivo y la formacion de un crater en la superficie -de cien metros de diametro
aproximadamente -, formando una chimenea de subsidencia... que era ampliamente
notoria. El material desprendido desde la superficie cayo en el tunel, hizo un tapon,
impidiendo el paso del agua y, en consecuencia, provoco la contingencia”. Y concluye:
“...El Consorcio CCCI, no EPM, tiene que soportar los desprendimientos, pues acordo
que asumiria la materializacion del riesgo por causas atribuibles o no a su negligencia o
falta de cuidado”, y concluye asi su impugnacion: “Como el Consorcio asumio los efectos
de esta situacion, esto incluye no recibir el incentivo econdomico que se pagaria por
entregar las obras a tiempo. Por asumir el riesgo de derrumbes en excavaciones exteriores
se responsabilizo de las consecuencias: darios y perjuicios ocasionados por los

desprendimientos de material en las obras !>

226. Posicion de las Demandantes. — La Demandante asume con mas detalle la fuente de la
obligacion, no de un pretendido riesgo, y en su desglose y entendimiento del No. 2.8 de las
Especificaciones Técnicas de Construccion, referido a derrumbes en “las excavaciones
exteriores”, entre varios escolios a esta concreta preceptiva contractual destaca bajo este
subcapitulo (“2.8 Derrumbes™), tanto al describir el “Alcance del trabajo” y la “Ejecucion
del trabajo” (Nos 2.8.1 y 2.8.2, respectivamente)'>’, que esos textos se refieren a trabajos,

maniobras y aprontes propios, exclusivos, como las estipulaciones lo indican, de

“excavaciones exteriores”, no a desprendimientos internos respecto de los que ya se preciséd

en el estudio precedente de otras Excepciones que de haber ocurrido eventos como estos

en los trabajos subterraneos y prevenirlos, si fuera el caso, detectarlos y escoger el
tratamiento adecuado, era una responsabilidad del Disefiador en funciones Asesor y de la

Interventoria, naturalmente.

227. El Tribunal desestimard esta excepcion y, para estos efectos, a los raciocinios de la
Demandante que encuentra fundados, agregaria que la configuracion de este pretendido
riesgo atenta contra el principio de la tipicidad, que no es privativo ni del derecho penal, ni
del derecho cambiario, puesto que se constituye en el punto de partida del entendimiento
inicialmente literal de un precepto contractual, esto es, en la necesidad de adecuar la
hipotesis factica al tipo contractual, tal y como ocurre con la adecuacion tipica penal o
tipica cambiaria.

156 Todo lo transcrito, tomado de la Contestacion de la Demanda, pagina 164.

157 Numerales también transcritos por la Demandada EPM (paginas 163 y 164 de la Contestacion), pero afirmando
que esos textos son del Pliego de Condiciones.
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228. El paradigma o arquetipo de la “materializacion” (nomenclatura de la Demandada) de este
riesgo es, nuevamente, el colapso de la GAD, pero a nadie se le ocurrié sostener en las
pruebas a disposicion, que en esa contingencia hubieran jugado los efectos de una
“excavacion exterior” y de eso no parece tener duda, ni siquiera la Demandada que con
motivo de esta Excepcidn sostiene lo contrario. En efecto, al afirmar que lo que contribuy6

al taponamiento de la GAD fue una “chimenea de subsidencia™'*

, utiliza un término que
tiene un significado preciso en geologia, que segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, quiere decir “Hundimiento paulatino de suelo, originado por las cavidades

subterraneas producidas por las extracciones mineras”.

229. Es suficiente por lo tanto concluir que la hipotesis factica no corresponde al precepto
contractual invocado (adecuacion tipica contractual) puesto que, atentos a los términos de
las estipulaciones contractuales invocadas, la excepcion que en este caso pretenderia tener
virtud suficiente para enervar el derecho al incentivo econdémico, como lo plantea la
Demandada al concluir su exposicion, no ocurrird. La hipotesis factica considerada en la
estipulacion contractual invocada no es “derrumbes en excavaciones exteriores’’, sino un
evento geologico al interior del tunel de la GAD.

230. Ademas, si hubiera que darle crédito a la tesis de la Demandada, su ejemplo paradigmatico
habria ocurrido con posterioridad a la entrega de la GAD en circunstancias conocidas que
ya se registraron en consideraciones anteriores, recibida por la contratante y, ademas,
puesta en funcionamiento. En consecuencia, no prospera esta excepcion y asi se consignara
en la parte resolutiva de este laudo arbitral.

5.3. Riesgo hidraulico

231. Finalmente, en este censo de materias residuales en el estudio de las Excepciones de la
Demandada, queda por analizar la que rotul6 en la Contestacion de la Demanda “Riesgo
hidraulico: desvio y control de las aguas del rio Cauca”, y en el alegato de conclusion
“CCCl debia, ademas de construir la GAD, (i) desviar el rio Cauca por la GAD, (ii) operar
o tener en funcionamiento la GAD, (iii) mantener el control y manejo de las aguas mientras
el rio estuviera desviado™.

a. Tesis y posicion de cada una de las partes

232. Posicion de la Demandada. En la contestacion de la demanda, en su introito al No. 4.6 (la
exposicion de la excepcion) llama la atencion del Tribunal sobre las prevenciones que los

158 Tercer parrafo, pagina 164 de la Contestacion.
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Pliegos de Condiciones les hicieron a los proponentes, esto es, los presupuestos que debia
tener en cuenta el constructor elegido para controlar el riesgo hidraulico de la GAD.

233. De los pliegos de condiciones transcribe textualmente la Demandada:

“1.6.3 Desviacion del rio Cauca.

El contratista debera desviar las aguas del rio Cauca, a través de los tineles de
desviacion, mediante la construccion de la preataguia de aguas arriba. Para tal
fin, el Contratista debera tener en cuenta que el rio Cauca, en el sitio de la Obra,
tiene fuerte pendiente, cauce estrecho y caudal con alta velocidad” (Itdlicas de
la contestacion). Sigue una descripcion minuciosa, no taxativa, de las obras
indicativas del cabal cumplimiento de esta obligacion.

234. Posicion de las Demandantes. En su Réplica, las Demandantes ripostan que la
Demandada “no logra explicar en qué consiste el supuesto riesgo y por qué considera que
se materializo”. La observacion de estos dos parrafos de su Réplica es suficiente para

3

precisar su tesis: “...621 El numeral 1.6.3 de las Especificaciones Técnicas de
Construccion, citado de manera parcial por la Demandada como supuesta fuente de la
asignacion del “riesgo hidraulico”, se refiere a las actividades que debia ejecutar el
Consorcio “antes de iniciar las labores de desviacion del rio Cauca”, a la “aprobacion”
por parte de EPM de la memoria técnica con la descripcion del sistema de desviacion del
rio y la obligacion del Consorcio de desviar el rio y de controlar y manejar sus aguas
durante la ejecucion de las obras”; y “...622 Como bien lo sabe el Tribunal, la
Contingencia no ocurrio durante la desviacion del rio Cauca ni por una pérdida de control
de las aguas. Por lo mismo, la sola referencia al numeral 1.6.3 de las Especificaciones

Técnicas de Construccion es impertinente”'™ .

235. El Alegato escrito final de la Demandada. En su alegato de conclusion la Demandada
afina y restringe su raciocinio sobre el alcance de esta excepcion, lo que se resume y pone
en evidencia en el rotulo de su capitulo 3.10.3, que reza: CCCI tenia a cargo el control y
manejo de las aguas del rio Cauca, mientras permaneciera desviado por la GAD, tesis que
desarrolla en las paginas 180 a 182 del Alegato referido, de las que el Tribunal extracta las
siguientes afirmaciones: “...El debate es este: el rio fue desviado por CCCI, pero no se
mantuvo bajo su control todo el tiempo, por el contrario, durante varios meses -posteriores
a la contingencia o colapso- sus aguas dejaron de estar bajo su manejo, y el rio produjo
darios graves en la GAD, también aguas abajo, y finalmente en el proyecto” (Cuarto

159 Ambos items en las paginas 174 y 175 de la Réplica.
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parrafo, pagina 181). (...) “El fundamento de esta obligacion -mantener controlado el rio
todo el tiempo- esta en el mismo contrato de obra civil, pero CCCI lo olvido durante la
contingencia...” (Quinto parrafo, ibidem). (...) “...En este proceso esta demostrado, con
suficientes medios de prueba, que CCCI perdio el control de las aguas del rio con ocasion
del colapso, porque provoco una tragedia colosal en el proyecto y para las comunidades
cercanas, y hasta lejanas de la presa” (Sexto parrafo, ibidem).

236. El Alegato escrito final de las Demandantes. — Si bien no existe un capitulo especifico
en el alegato escrito final del Consorcio Demandante, que vuelva sobre esta excepcion, el
Tribunal destaca su narracion y raciocinios alrededor de la entrega de la GAD, tema ya
despachado, en donde quedd bajo registro del acta correspondiente como se recibia la
GAD, asi como la inexistencia de protestas sobre su aptitud (funcionalidad) para su
cometido, circunstancia sobre la que volvera el Tribunal a continuacién, al sentar sus
razonamientos sobre esta excepcion.

b. Consideraciones del Tribunal y sentido de la decision

237. Laexcepcion bajo escrutinio no prosperara. Se observa de entrada que esta alegacion de la
Demandada puede ser un ejemplo rotundo de no observar la regla de tener que adecuar la
hipotesis factica (el hecho afirmado) al arquetipo contractual especifico. Solamente
presumiendo la plena responsabilidad del constructor, en este caso, tendria sentido abogar
por obligaciones complementarias, accesorias respecto de la funcionalidad de la GAD,
posteriores tanto al recibo de la obra como al acaecimiento de tal evento, que fueron
impactadas por este y las cuales, inclusive, por la magnitud de sus consecuencias, se ocupd
inmediatamente de atenderlas la misma parte Demandante sin detenerse, en su momento,
en cerciorarse previamente acerca de la exigibilidad de obligaciones que quedaron si no
extinguidas, si sometidas a reconsideracion sin que, por ejemplo, la Demandada le esté
reclamando a aquél por esos salvamentos o recuperaciones de la obra, no al menos bajo la
cuerda de este arbitraje.

238. Ademas, la no adaptacion tipica contractual de la hipdtesis factica -fundante la excepcion-
al marco rector de la estipulacion contractual, fue puesta en evidencia en las observaciones
de las Demandantes en su Réplica, en la que con razon y en un argumento de simple logica,
se advierte que no puede reconvenirse al constructor por incumplimiento de obligaciones
que, luego de sucedida la recepcion de la GAD sin mediar las condignas reservas por parte
de la contratante, ha de inferirse que se tuvieron por ejecutadas a satisfaccion de esta ultima.
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6. El derecho al pago del incentivo. Consideraciones del Tribunal (pretensiones séptima a
duodécima y sus correlativas de condena).

239. De acuerdo con las consideraciones que anteceden, las cuales dan cuenta de la valoracion
en su conjunto de la fuerza demostrativa de las pruebas producidas en el curso de la
actuacion, ha adquirido el Tribunal la conviccidon necesaria y suficiente para pronunciarse
sobre las Pretensiones Declarativas contenidas en la demanda, relativas al derecho de las
Demandantes a recibir el pago del Incentivo cuyo reconocimiento reclaman.

Por lo tanto, constatando la prosperidad de las ‘pretensiones declarativas Novena y
Décima’, mediante la presente decision arbitral se declarara que en el AMB No. 16 al
Contrato, suscrita con fecha 23 de diciembre de 2015, la Demandada se obligd a pagar a
las Demandantes la suma no reajustable de COP $ 70.000°000.000, sin incluir impuestos,
si estas lograban terminar las obras del plan de ejecucion acelerada que harian viable la
entrada en operacion de la primera unidad de generacion el 28 de noviembre de 2018,
...segun criterios de equidad...” procederia reducir si por eventos o
circunstancias ajenas a las Partes, las Demandantes no podian terminar las mismas obras

(13

cuantia que

en la fecha indicada, poniéndose de esta manera en claro que, al no haber determinado una
falta contractual atribuible a la Demandada la apuntada imposibilidad para las
Demandantes de finalizar oportunamente las obras en mencion, carecen de fundamento y
en consecuencia no estan llamadas a prosperar las pretensiones declarativas Undécima y
Duodécimas, Principal y Subsidiaria.

E igualmente, guardando armonia con las mismas razones que quedan expuestas,
considerandolas infundadas desestimara el Tribunal las pretensiones de condena Primeras,
Principal y subsidiaria, toda vez que, sin necesidad de mas argumentos, tal y como estan
formuladas estas pretensiones, atafien a la cuantia total o plena del controvertido incentivo,
procedente en el caso en que las hipdtesis facticas invocadas tuvieran una adecuacion tipica
con la estipulacion contractual pertinente, lo que no ocurridé en este caso, porque,
efectivamente, el performance contractual se hizo imposible de alcanzar, puesto que no se
ejecuto el ciento por ciento (100%) de las obras esperadas.

Hay lugar, entonces, a declarar que en efecto tienen las sociedades ligadas en consorcio,
derecho a percibir el pago del incentivo cuyo reconocimiento solicitan en los términos
indicados en las pretensiones Décima, Undécima subsidiaria y Duodécima también
subsidiaria, compensacion econdémica esta que en el acapite siguiente, relativo a la
liquidacion de tal prestacion, se ocupara de fijar el Tribunal; en consecuencia, mediante la
presente decision arbitral se declarard que: Prospera la pretension declarativa Undécima
Subsidiaria, habida consideracién que la terminacion de las obras del plan de ejecucion
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acelerada que harian viable la entrada en operacion de la primera unidad de generacion el
28 de noviembre de 2018, no fue posible debido a eventos o circunstancias ajenas a la
voluntad de las Demandantes; asimismo prospera la pretension Duodécima, segunda
subsidiaria, toda vez que las sociedades integrantes del Consorcio tienen derecho al pago
del incentivo de que trata el AMB No. 16, en los limites indicados en la referida pretension,
en la medida en que la no terminacion de las obras del plan de ejecucion acelerada que
harian viable la entrada en operacion de la primera unidad de generacion el 28 de
noviembre de 2018, obedecid a eventos o circunstancias ajenas a las Demandantes; y en
fin, prospera la pretension subsidiaria de la subsidiaria de la primera pretension de condena,
imponiéndose a la Demandada la condena a pagar a las sociedades integrantes del
Consorcio por el concepto al cual viene haciéndose alusion, el suma de dinero que este
Tribunal arbitral fijard en concreto seguidamente.

7. La liquidacion del incentivo

240. Encontrandose como en efecto lo estan inequivocamente establecidos, la existencia a la par
que el contenido de las previsiones contractuales que por supuesto han de servirle de base
insoslayable a la liquidacion en cuestion, y acreditado asimismo que la ruina funcional de
la GAD, constitutiva de ‘la Contingencia’, respecto del Consorcio Demandante hizo las
veces de una causa extraiia que juridicamente no le es imputable, justificativa en cuanto tal
del retraso en el cumplimiento del plazo convenido, la liquidacion se hara con arreglo a las
directrices que en seguida se detallan en orden a configurar un razonable juicio de
equitativa modulacion de la prestacion dineraria adeudada que al Tribunal, por haberlo asi
dispuesto las Partes de comun acuerdo en los convenios arbitrales concertados, le compete
discernir sobre el supuesto basico de cotejar con las reglas contractuales pertinentes y
atendido el entorno circunstancial en presencia, el desempefio prestacional en general
desplegado por el Consorcio Demandante durante la ejecucion de la susodicha obra. Para
estos efectos, se recapitula:

241. Primero. — Los trabajos de aceleracion de las obras, bajo la preceptiva del incentivo, no se
terminaron en la oportunidad acordada. Ellos se interrumpieron abruptamente, sin culpa
del Constructor, pero no en su comienzo, sino en su etapa terminal cuando tenian un avance
del 93,4%, esto es, faltaba por ejecutarse el 6,6% de las mismas. Conviene observar los
propios términos de las partes en el punto No. 4 del AMB No. 30 del 10 de julio de 2018,
Anexo C- 38, en el que consignaron: °
GAD y sus efectos materiales) dio lugar a que las obras ordinarias y extras acordadas con

‘...Esta situacion (viene de referir el colapso de la

anterioridad que tenian un avance del 93,4% se ejecutaran durante los meses de mayo y
junio de 2018, bajo condiciones diferentes a las inicialmente previstas, no solo por la
celeridad con la cual se requeria su ejecucion con el fin de conservar la integridad de la
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obra y no afectar las comunidades aguas abajo del proyecto, sino también por las
restricciones de acceso y movilidad impuestas por las alertas de la Unidad Nacional para
la Gestion del Riesgo de Desastres-UNGRD...".

242. Por su parte, el testigo Diego Guerrero, Director Contractual de la Interventoria en la obra,
preguntado en la Audiencia probatoria sobre si era posible prever la terminacion en tiempo
de los trabajos de aceleracion de las obras bajo el plan acordado para tener derecho al

160, < Si, (..) en el informe mensual del mes de abril de la

Interventoria, digamos, se reporté un avance programado y un avance ejecutado y la

incentivo, manifestod

diferencia entre ambos era de 0.7%. Digamos que esto en dias calendario era mas o menos
5 dias. Hay que decir que en meses anteriores ese atraso era por encima de 5%. Luego se
empezo a reducir y ya estabamos en 0.7% -si mal no recuerdo-, y quedaban todavia dos
meses para terminar esas obras, digamos que iba... iba cumpliendo...”, agregando que
“...Con la tendencia que se tenia, los rendimientos que habia, creo que, si no se hubiese

’

dado la contingencia, si se hubiera podido cumplir con la fecha...”.

243. De esta suerte, en esta decision arbitral se tomardn como factores ciertos para cuantificar
el monto del incentivo al que tiene derecho el Consorcio Demandante, los porcentajes de
obra ejecutada que tenian los trabajos de aceleracion al momento del colapso de la GAD
consignados en el AMB No. 30 del 10 de julio de 2018.

244. Segundo. — Los criterios y parametros de la cuantificacion (valor) del incentivo estan bien
claros, que extractados de la estipulacion contractual (AMB No. 16 del 23 de diciembre de
2015) y de las Pretensiones de la Demanda (Décima, undécima subsidiaria y segunda
subsidiaria de la Duodécima y subsidiaria de la subsidiaria de la primera pretension de
condena ), asi como del derecho pertinente, son: (i) las Demandantes no pudieron terminar
las obras del plan de ejecucion acelerada por eventos o circunstancias ajenas a ellas; y (ii)
las concausas catalogadas como eventualmente contribuyentes o agravantes para que de tal
modo se sucedieran las cosas, quedd demostrado que no son atribuibles al Consorcio
constructor, reclamante del incentivo.

245. Tercero. — Respecto de las facultades del Tribunal para determinar el monto del incentivo
que cabe reconocerse al Constructor, se ha advertido y ahora viene al caso reiterarlo
nuevamente, que los arbitros deben hacerlo con criterios de equidad, margen de maniobra
que no significa autorizacion para tomar una decision abandonando el derecho estricto,
sino para hacerlo dentro de la prudente y razonable ponderacion que se desprende del

160 Diego Guerrero realizada en la audiencia de pruebas del 23 de abril de 2024, pagina 30 de la transcripcion, minutos
01:44:12 a 01:45:53 de la grabacion.
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articulo 871 del Codigo de Comercio que, bajo el postulado de la buena fe, ordena
interpretar los contratos atendiendo “no solo lo pactado expresamente en ellos, sino a todo
lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad
natural”. Esto, ademds, teniendo en cuenta que en la estipulacion contractual
correspondiente del AMB No. 16, cuando se hace referencia a que las partes buscarian un
acuerdo sobre el monto del incentivo si el plan de aceleracion no se podia cumplir por
razones ajenas a su voluntad, se indica que dicho acuerdo deberia basarse en “criterios de
equidad, proporcionalidad, racionalidad, objetividad y alineacion de intereses”.

246. Cuarto. — Por ultimo, de la lectura del literal d) de la cldusula segunda (Objeto) de AMB
No. 16 de 23 de diciembre de 2015, multitud de veces citado ‘in extenso’ a lo largo de estas
consideraciones, se desprende sin lugar a dudas de mayor calado que en cuanto concierne
a la estipulacion de la cuantia del incentivo que la Demandada se obligd a otorgar al
Consorcio constructor, no se expresé tal promesa contractual en cantidad sujeta a reajuste
alguno posible. Se trata por el contrario de una compensacién econdémica de eventual
exigibilidad futura, puesta de manifiesto en una obligacion dineraria de dar en sentido
propio, respecto de la cual convencionalmente las Partes tuvieron a bien precisar:
Primeramente, que la cuantia del aliciente econdémico en referencia y su variacion
decreciente hasta antes de llegar a 0, si es que a ella hubiere lugar, habra de tratarse como
medida cifrada en valores Uinicos netos “...no reajustables...”; en segundo lugar, que al
tenor de la clausula sexta del AMB No. 30 de 10 de julio de 2018, en las disposiciones que
la integran, no comprende esta ultima modificacion bilateral diferencias derivadas de
eventuales compensaciones econdmicas de una Parte a favor de la otra; y en fin, que el
reconocimiento de intereses a la tasa pactada en el paragrafo 4° -titulado ‘Responsabilidad’-
de la clausula tercera del AMB No. 33 de 19 de octubre de 2018, tiene aplicacion

“...una autoridad judicial o
arbitral...” o por virtud de una transaccion o conciliacion, se establezca la responsabilidad
de cualquiera de las Partes en los hechos que dieron lugar a ‘la Contingencia’ haciendo,
por lo tanto, deudora a la Parte asi imputada de algo que en si no es dinero, sino prestaciones
indemnizatorias o restitutorias de valores actualizables y liquidables para efectos de su
pago al acreedor en sumas de dinero.

exclusivamente cuando mediante un pronunciamiento de

247. Asi las cosas, conjugando los elementos precedentes se concluye que la cuantia del
incentivo a ser pagado por la Demandada a las sociedades integrantes del Consorcio, en
tanto contractualmente son ellas acreedoras de dicha prestacion, asciende a la suma de COP
$ 65.3807000.000 de acuerdo con el siguiente calculo:

e Ciento por ciento (100%) del valor de incentivo COP $ 70.000°000.000.
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e Porcentaje de obra a la que se aplica el incentivo: 93,4% (AMB No. 30 del 10 de julio
de 2018)

e Valor correspondiente a la obra ejecutada con derecho al incentivo (93.4% de COP $
70.000°000.000) = COP $ 65.380°000.000.

8. Las pretensiones relativas a la indemnizacion de perjuicios sufridos por CCCI con ocasion
de la contingencia

248. Las Demandantes solicitaron, al formular la pretension identificada como ‘décima tercera’,
que se declare que la Demandada estd obligada a indemnizar a las Demandantes los
perjuicios que estas “...han sufrido...” con ocasion de ‘la Contingencia’, resarcimiento
que en la ‘pretension tercera de condena’ concretaron ellas en las siguientes partidas: a)
Las sumas por concepto de deducible de la indemnizacion pagada por MAPFRE a las
Demandantes, con cargo a la péliza de Equipo y Maquinaria; b) las sumas por concepto de
deducible de la indemnizacion pagada por MAPFRE a las Demandantes, con cargo a la
poliza de Todo riesgo - Daio Material; y ¢) las sumas por concepto de otros deducibles de
otra indemnizacién pagada por MAPFRE a las Demandantes, con cargo a otra poliza de
todo riesgo — Daflo Material y/o pdliza de Equipo y Maquinaria.

249. Propuestas en los anteriores términos las pretensiones declarativa y de condena asi
resefiadas y volviendo una vez mas a la decision adoptada por este Tribunal al fijar,
mediante el Laudo Parcial fechado el 19 de mayo de 2023, el alcance de su competencia
que de conformidad con los acuerdos de arbitraje concertados por las Partes precisaba
circunscribirse basicamente a establecer si a pesar de los retrasos de obra ocurridos como
consecuencia del sobreviniente colapso de la GAD, por no serle juridicamente imputables
el Consorcio constructor Demandante tenia derecho a percibir, total o parcialmente, la
compensacion econdmica estipulada en la AMB No. 16.

250. De suerte que de haber lugar, tal y como en efecto lo hubo, a considerar el comportamiento,
tanto negocial como procesal, de la contratante Demandada, evidentemente no podria serlo
sino enmarcado dentro de ese especifico contexto litigioso, limitante esta que de suyo
explica v.gr. que con base en aspectos particularizados de ese comportamiento se hayan
asentado inferencias indiciarias conducentes que no le son favorables'¢! y al propio tiempo,
no sea ahora posible, en sede arbitral, efectuar validamente respecto de la misma
Demandada, imputaciones de responsabilidad de mayor dimension por dafios que afirman

’

las Demandantes “...haber sufrido con ocasion de la Contingencia...”.

161 Cft. supra, No. 175.
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En consecuencia, se abstendra el Tribunal de efectuar pronunciamiento de mérito acerca
de las pretensiones en referencia.

III. GASTOS Y COSTAS. CONTENIDOS, MONTOS Y DISTRIBUCION.

251. Aunque a juicio de los especialistas pereceria inoficioso advertirlo, en el campo del
arbitraje internacional donde resultan ser en verdad excepcionales los litigios de facil
tratamiento decisorio, el tema de los costos arbitrales cominmente entrafia asimismo
significativas dificultades cuya solucion, conforme lo precisa uno de aquellos

referenciados doctrinantes'6?

, siempre ha de partir del supuesto de que, por principio, la
intencion de las partes comprometientes de “...recibir un laudo susceptible de ejecucion
sobre los costos del arbitraje debe ser considerado como un elemento implicito del acuerdo
arbitral entre las mismas celebrado...”, por lo que “...el principio imperante en el
arbitraje internacional es que, salvo un acuerdo expreso en contrario de las partes, el
tribunal arbitral tiene la autoridad para decidir sobre el monto y la distribucion de los
costos del arbitraje a su discrecion, y asi aparece plasmado en numerosos cuerpos legales

““

e institucionales...”, en el bien entendido naturalmente que “...los drbitros al ejercer la
discrecion en la decision sobre los costos del arbitraje, no pueden hacerlo a su libre
arbitrio sino que deben seguir los acuerdos de las partes sobre esta cuestion, si los hubiere,
asi como las reglas legales e institucionales y los principios sentados por la propia practica
arbitral, para el correcto ejercicio de la discrecion al momento de decidir sobre el alcance

’

de la obligacion de pago asumida por cada parte...”.

252. Asi las cosas, teniendo en cuenta que la existencia de un acuerdo de tal estirpe no ha sido
invocada en el presente procedimiento y atentos a las disposiciones vinculantes sobre el
particular instituidas en los articulos 228 a 230 del Titulo VII -Arbitraje Comercial
Internacional- del Reglamento, procede identificar a continuacion los costos, tanto los
relacionados con la actuacion arbitral en si misma como los denominados ‘gastos juridicos
o de parte’, que con arreglo a los citados preceptos del Reglamento recibiran el tratamiento
de costas reembolsables a cargo de la parte vencida -en este caso lo es la Demandada- en
favor de las Demandantes, al igual que determinar el monto de tales expensas tomando a
este particular efecto como informacion de referencia, las relaciones de gastos
oportunamente presentadas por ambas Partes acompafiadas dichas relaciones con las
justificaciones documentales del caso y respecto de las cuales no se formuld reparo u
objecion de ningun tipo.

162 Cfr. CONEJERO ROOS Cristian. Los Costos en el Arbitraje Internacional, en el Contrato de Arbitraje -O.C E. Silva
Romero y F. Mantilla Espinosa- 2* Parte Cap.IIl. LEGIS, Bogota D.C 2005.
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A. GASTOS RELACIONADOS CON EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL
MONTO TOTAL DE COSTAS REEMBOLSABLES
CONCEPTO RECURSOS ASUMIDOS A FAVOR DE LAS
POR AMBAS PARTES DEMANDANTES

Honorarios de los tres arbitros y la

. COP $ 3.960°767.526 COP $ 1.980°383.763
secretaria.

Gastos de viaje arbitros y secretaria
(Transporte y estadia durante la COP § 35°500.802 COP $ 17°750.401
Audiencia Probatoria en Medellin).

Tasa o derechos de administracion de la
Camara de Comercio de Medellin para COP $ 565°823.705 COP $ 282°911.852
Antioquia.

Total costas reembolsables a favor de
las Demandantes relacionadas con el COP $2.281°046.015
procedimiento arbitral.

B. GASTOS JURIDICOS O LEGALES DE PARTE

GASTOS REEMBOLSABLES
CONCEPTO A FAVOR DE LAS
DEMANDANTES

Honorarios por asesoramiento consultoria legal a: el Consorcio
CCC Ttuango, las empresas integrantes del grupo Camargo Correa, COP $ 4.236°448.902
Conconcreto y Coninsa Ramon H.

Gastos de viaje de los apoderados, y costos de transcripciones y

. COP $38°391.244
traducciones.

Gastos del testigo N. Barton. COP § 43°848.769

Total gastos juridicos o legales de parte reembolsables a favor de

las Demandantes. COP $4.318°688.915

Valor Total Reembolsable por concepto de costas = COP $ 6.599°734.930.

253. En consecuencia, el importe de las costas cuyo reembolso se le asigna a la parte Demandada
en favor de las Demandantes, asciende a la suma de COP § 6.599.734.930, sin que haya
lugar a reduccioén o prorrateo por cuanto no obra en el expediente evidencia alguna de
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circunstancias, particularmente atinentes a la conducta procesal observada por aquella, que
razonablemente lo justifique.

IV. DECISION

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral conformado para dirimir las
controversias entre CONSORCIO CCC ITUANGO, CONSTRUCOES E COMERCIO
CAMARGO CORREA S.A.,, CAMARGO CORREA INFRA LTDA., CONSTRUCTORA
CONCONCRETO S.A. y CONINSA-RAMON H. S.A. (en los sucesivo LAS DEMANDANTES), por
una parte, y EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P,, por la otra, (en lo sucesivo LA
DEMANDADA) por autoridad de la ley y en cumplimiento de la mision que le ha sido confiada,
con el voto unanime de los arbitros que lo integran,

RESUELVE

PRIMERO. Desestimar en su integridad, por falta de fundamento, los argumentos defensivos que
bajo la denominacion genérica de excepciones de ‘Contrato no Cumplido’ y ‘Materializacion del
Riesgo’, formulé LA DEMANDADA discriminandolas y calificaindolas del siguiente modo: |[...]
CONTRATO NO CUMPLIDO por Falta de Tratamiento de zonas de cizallas y de sobre
excavaciones, ausencia de estudio geologico y deficiente calidad de la obra; y
MATERIALIZACION DE RIESGOS ASIGNADOS AL CONSORCIO CCC ITUANGO: Riesgo
Constructivo, Riesgo de Disefio (Revision de Planos y de Especificaciones Técnicas), Riesgo de
Disefio (Construccion Correcta), Riesgo Geologico (Proteccion de Excavaciones Subterraneas),
Riesgo Geoldgico (Derrumbes en Excavaciones Exteriores) y Riesgos Hidraulicos (Desviacion del
rio Cauca).

SEGUNDO. Declarar que era obligacion de LA DEMANDADA entregar a LAS
DEMANDANTES los disefios de la GAD y garantizar su idoneidad. En estos términos, prospera
la pretension PRIMERA PRINCIPAL declarativa.

TERCERO. Declarar que LAS DEMANDANTES no asumieron como propios los disefios de la
GAD ni garantizaron su idoneidad. En estos términos, prospera la pretension SEGUNDA
PRINCIPAL declarativa.

CUARTO. Declarar que LAS DEMANDANTES no son responsables por deficiencias o errores

incurridos en los disenos de la GAD. En estos términos, prospera la pretension TERCERA
PRINCIPAL declarativa.
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QUINTO. Declarar que LAS DEMANDANTES no asumieron el riesgo de deficiencias o errores
en los disefos de la GAD y, por lo tanto, no les son adjudicables las consecuencias de su ocurrencia.
En estos términos, prospera la pretension CUARTA PRINCIPAL declarativa.

SEXTO. Declarar que LAS DEMANDANTES construyeron la GAD conforme a los planos, las
especificaciones técnicas de construccion y las instrucciones impartidas, a través de la
Interventoria, por LA DEMANDADA. En estos términos, prospera la pretension QUINTA
PRINCIPAL declarativa.

SEPTIMO. Declarar que LAS DEMANDANTES construyeron la GAD a satisfaccién de LA
DEMANDADA y que esta ultima, con la concurrencia de la Interventoria, la recibid. En estos
términos, prospera la pretension SEXTA PRINCIPAL declarativa.

OCTAVO. Desestimar la pretension OCTAVA PRINCIPAL declarativa y, considerando fundada
la pretension OCTAVA declarativa acumulada en subsidio, en su lugar, declarar que ‘la
Contingencia’ consistente en el colapso de la GAD acontecido entre los dias 28 y 30 de abril del
afio 2018, constituyd un evento ajeno a la voluntad de LAS DEMANDANTES vy por lo tanto a
ellas no les es juridicamente imputable. En estos términos, prosperan la pretension SEPTIMA
PRINCIPAL declarativa y la SUBSIDIARIA DE LA OCTAVA declarativa.

NOVENO. Declarar que conforme se estipulé en el AMB No. 16 de fecha 23 de diciembre de
2015, efectuada al contrato CT-2012 000036 denominado de *“...Construccion de la Presa, Central
vy Obras Asociadas del Proyecto Hidroeléctrico de Ituango...”, LA DEMANDADA se oblig6 a
pagar a LAS DEMANDANTES la cantidad de COP $ 70.000"000.000 no reajustable y sin incluir
impuestos, si estas lograban terminar las obras del plan de ejecucion acelerada que harian viable
la entrada en operacion de la primera unidad de generacion el 28 de noviembre de 2018. En estos
términos, prospera la pretension NOVENA PRINCIPAL declarativa.

DECIMO. Declarar que conforme se estipuld en el AMB No. 16 referida en el numeral dispositivo
precedente, LA DEMANDADA se oblig6 a pagar a las integrantes del CONSORCIO CCC
ITUANGO, sociedades CONINSA RAMON H S.A., CONCONCRETO S.A. y CAMARGO
CORREA INFRA LTDA., un incentivo econdmico compensatorio en cuantia por fijarse “...segun
criterios de equidad...”, si por circunstancias ajenas a las Partes, a ellas no les fuere posible
terminar las obras del plan de ejecucion acelerada que harian viable la entrada en operacion de la
primera unidad de generacion el 28 de noviembre de 2018. En estos términos, prospera la
pretension DECIMA PRINCIPAL declarativa.
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UNDECIMO. Desestimar por falta de fundamento las pretensiones UNDECIMA PRINCIPAL
declarativay DUODECIMA principal declarativa y subsidiaria de la DUODECIMA, y en su lugar,
considerando fundadas parcialmente las pretensiones UNDECIMA Y DUODECIMA
SUBSIDIARIAS de las tres anteriores, declarar que por concepto del incentivo aludido en los
numerales dispositivos inmediatamente anteriores, LAS DEMANDANTES tiene derecho a
percibir la suma de dinero a ser determinada en sede arbitral, en la medida en que la no terminacion
en la oportunidad convenida de las obras del plan de ejecucion acelerada que harian viable la
entrada en operacion de la primera unidad de generacion el 28 de noviembre de 2018, obedecio a
circunstancias ajenas a la voluntad de LAS DEMANDANTES.

DUODECIMO. Abstenerse de efectuar pronunciamiento acerca del mérito de la pretension
DECIMA TERCERA declarativa contenida en el capitulo petitorio del escrito de Demanda.

DECIMO TERCERO. Declarar que LAS DEMANDANTES no estan obligadas a reembolsarle
a LA DEMANDADA, total o parcialmente, el importe de las indemnizaciones que a raiz de
decisiones adoptadas en virtud de acciones resarcitorias civiles (individuales o de grupo) o
contencioso administrativas, adeudare a terceros damnificados con ocasion de ‘la Contingencia’,
unicamente en la medida que tales decisiones contrarien la eficacia o el alcance de lo resuelto sobre
el particular con fuerza legal de cosa juzgada material, en el presente tramite arbitral. En estos
términos, prospera la pretension DECIMA CUARTA PRINCIPAL declarativa.

DECIMO CUARTO. Declarar que con idéntica limitacion a la indicada en el numeral dispositivo
inmediatamente anterior, LAS DEMANDANTES tienen derecho a que LA DEMANDADA las
mantenga indemnes respecto de reclamos de terceros que tengan como causa ‘la Contingencia’ y
llegado el caso, a que esta tltima les reembolse a aquellas las sumas que resulten obligadas a pagar
a tales terceros por “...decisiones adoptadas en las acciones de reparacion directa, las acciones
de grupo y, en general, las acciones indemnizatorias iniciadas por estos con ocasion de ‘la
contingencia’...”. En estos términos, prosperan las pretensiones DECIMA QUINTA, DECIMA
SEXTA y DECIMA SEPTIMA PRINCIPALES declarativas.

DECIMO QUINTO. Desestimar por falta de fundamento la pretension DECIMA OCTAVA
declarativa contenida en el capitulo petitorio del escrito de Demanda.

DECIMO SEXTO. Declarar que LA DEMANDADA ha incumplido los acuerdos de arbitraje al
solicitar con posterioridad al 19 de mayo de 2023, la vinculacion de LAS DEMANDANTES en
conciliaciones extrajudiciales promovidas por terceros presuntamente afectados por ‘la
Contingencia’ y formular llamamientos en garantia en contra de LAS DEMANDANTES en las
acciones indemnizatorias promovidas por terceros afectados por ‘la Contingencia’. En estos
términos, prospera la pretension DECIMA NOVENA PRINCIPAL declarativa.
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DECIMO SEPTIMO. Declarar que EPM esta obligada a indemnizar a las Demandantes los
perjuicios derivados del incumplimiento de los acuerdos de arbitraje. En estos términos prospera
la pretension VIGESIMA.

DECIMO OCTAVO. Desestimar por falta de fundamento las pretensiones de condena PRIMERA
PRINCIPAL y SUBSIDIARIA, y en su lugar, considerando fundada la pretension SUBSIDIARIA
DE LA SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA PRETENSION DE CONDENA, condenar a LA
DEMANDADA a pagarle a las integrantes del CONSORCIO CCC ITUANGO, sociedades
CONINSA RAMON H S.A., CONCONCRETO S.A. y CAMARGO CORREA INFRA LTDA.,
una vez emitido el presente laudo arbitral, la suma de sesenta y cinco mil trescientos ochenta
millones de pesos (COP § 65.380°000.000) moneda legal colombiana, mas los impuestos que haya
lugar a sufragar con arreglo a la ley, por concepto del incentivo econdémico pactado, ante la
ocurrencia de hechos ajenos a la voluntad de las Partes que imposibilitaron la terminaciéon oportuna
de las obras del plan de ejecucion acelerada que harian viable la entrada en operacion de la primera
unidad de generacion de la Central Hidroeléctrica de Ituango el 28 de noviembre de 2018.

DECIMO NOVENO. Abstenerse de efectuar pronunciamiento acerca del mérito de las
pretensiones SEGUNDA, TERCERA, CUARTA y QUINTA DE CONDENA, contenidas en el
capitulo petitorio del escrito de Demanda.

VIGESIMO. Abstenerse de efectuar pronunciamiento acerca del mérito de la pretension SEXTA
DE CONDENA, contenida en el capitulo petitorio del escrito de Demanda.

VIGESIMO PRIMERO. Desestimar por falta de fundamento las pretensiones SEPTIMAS DE
CONDENA, PRINCIPAL Y SUBSIDIARIA, contenidas en el capitulo petitorio del escrito de
Demanda.

VIGESIMO SEGUNDO. Condenar a LA DEMANDADA a pagarle a LAS DEMANDANTES la
suma de seis mil quinientos noventa y nueve millones setecientos treinta y cuatro mil novecientos
treinta pesos (COP $ 6.599°734.930), por concepto de GASTOS Y COSTAS asignadas a su cargo
de acuerdo con la liquidacion efectuadas en la parte expositiva de la presente decision. En estos
términos, prospera la pretension NOVENA DE CONDENA, contenida en el capitulo petitorio del
escrito de Demanda.

VIGESIMO TERCERO. Condenar a la DEMANDADA a pagarle a LAS DEMANDANTES, o
en su caso, a las demandantes integrantes del CONSORCIO CCC ITUANGO especificamente, los
intereses moratorios que con arreglo a los articulos 192 y 195.4 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A), llegaren a causarse y haya lugar
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a liquidar sobre el importe total, o los saldos exigibles, de las sumas de dinero a ellas reconocidas
en la presente decision arbitral. Por lo tanto, en estos precisos términos, prospera la pretension
OCTAVA DE CONDENA, contenida en el capitulo petitorio del escrito de Demanda.

Notifiquese de conformidad con lo establecido en el numeral 6 del articulo 225 del Reglamento.

Dada en nombre del Tribunal Arbitral, a los 10 dias de diciembre de 2024,

CARLOS ESTEBAN JARAMILLO SCHLOSS
Presidente del Tribunal Arbitral

—— e < O =2 ST
GILBERTO PENA CASTRILLON ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ
Arbitro Arbitro
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