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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Magistrado ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Bogota, veintisiete (27) de Julio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Accion popular
Radicacién: 25000234100020170008302 (64048)
Demandante: Procuraduria General de la Nacién
Demandado: Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y otros
Tema: Se confirman la vulneracion a la moralidad administrativa y al

patrimonio publico y las obligaciones de hacer impuestas para la
proteccion de estos derechos, ordenadas en la sentencia de primera
instancia. Se revocan las decisiones relativas a la <<suspension
definitiva>> del contrato, al pago de los perjuicios derivados de tal
decision y las inhabilidades impuestas en la sentencia de primera
instancia.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, la Sala
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., Estudios y Proyectos del SOL S.A.S. — Episol S.A.S., Construtora
Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., Luiz Antonio
Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri, Luiz Eduardo Da Rocha Soares, José Elias
Melo Acosta y CSS Constructores S.A. contra la sentencia dictada el 6 de
diciembre de 2018 por la Subseccion A de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que accedié parcialmente a las peticiones de la
accionante y dispuso:

<<Primero.- Declarase que no prosperan las excepciones propuestas por los
demandados, por las razones anotadas en precedencia.

Segundo.- Declérase la suspensién definitiva de los efectos del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, asi como de sus adiciones y modificaciones.

Tercero.- Declaranse responsables, debido a la comision de actos de corrupcion
qgue dieron lugar a la vulneracion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa a las siguientes personas juridicas: sociedades Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., Construtora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S., Estudios y Proyectos del SOL S.A.S. — Episol S.A.S. y Agencia
Nacional de Infraestructura; y a las siguientes personas naturales: Gabriel Ignacio
Garcia Morales, José Elias Melo Acosta, Otto Nicolas Bula Bula, Luiz Antonio
Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares.
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Cuarto.- Declaranse responsables, debido a la comision de actos de corrupcion
gque dieron lugar a la vulneracion de los derechos colectivos a la defensa del
patrimonio publico; al acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y oportuna; y a la libre competencia econdémica a las siguientes
personas juridicas: sociedades Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., Construtora
Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., Estudios y
Proyectos del SOL S.A.S. — Episol S.A.S., CSS Constructores S.A. (esta ultima
no por la comision de actos de corrupcion, pero si en virtud de la responsabilidad
solidaria de que trata el paragrafo 3 del articulo 7 de la Ley 80 de 1991, igual que
las anteriores) y Agencia Nacional de Infraestructura; y a las siguientes personas
naturales: Gabriel Ignacio Garcia Morales, José Elias Melo Acosta, Otto Nicolas
Bula Bula, Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da
Rocha Soares.

Quinto.- Declaranse solidariamente responsables a las sociedades
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., Construtora Norberto Odebrecht S.A.,
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., Estudios y Proyectos del SOL S.A.S. —
Episol S.A.S., CSS Constructores S.A.; y a las personas naturales Gabriel Ignacio
Garcia Morales, José Elias Melo Acosta, Otto Nicolas Bula Bula, Luiz Antonio
Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares; de los
perjuicios causados a los derechos colectivos ya mencionados, por los hechos
de corrupciéon probados para la adjudicacion, ejecucion y modificacién del
Contrato de Concesion No. 001 de 14 de enero de 2010 y otrosies Nos. 3y 6 del
mencionado contrato (CSS constructores S.A. no tuvo conocimiento, ni participd
de los hechos de corrupcion, pero se benefici6 de ellos) en la suma de
$800.156.144.362,50 (ochocientos mil ciento cincuenta y seis millones ciento
cuarenta y cuatro mil trescientos sesenta y dos pesos con cincuenta centavos).

Las sumas referidas se adeudan por las personas juridicas y naturales
condenadas en la presente causa a la Nacién — Ministerio de Transporte quien
tiene la calidad de acreedor de aquellas; y debido a la condicién de deudores
solidarios que tienen los condenados, la suma referida podra ser cobrada a
cualquiera de ellos, bajo el caracter de titulo ejecutivo propio de esta decision
judicial.

La suma mencionada en el acapite anterior corresponde a las modalidades de
perjuicio que fueron acreditadas en el presente proceso, y que se mencionan en
el acapite 10.5 de esta sentencia.

Sexto.- Declaranse inhabiles por un término de diez (10) afios para proponer
y celebrar contratos con las entidades estatales colombianas y ejercer cargos
publicos a las sociedades Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., Construtora
Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., Estudios y
Proyectos del Sol S.A.S. — Episol S.A.S., CSS Constructores S.A.; y a las
personas naturales Gabriel Ignacio Garcia Morales, José Elias Melo Acosta, Otto
Nicolas Bula Bula, Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri y Luiz
Eduardo Da Rocha Soares.

Séptimo.- Ordénase a la Agencia Nacional de Infraestructura, ANI, que a
partir de la ejecutoria de esta sentencia introduzca en todos los procesos de
contratacion en los que resulte pertinente, las reglas previstas en el concepto de
10 de agosto de 2015 del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Consejero Ponente Alvaro Namén Vargas, expediente 2015-00118, que se
transcribieron en el acépite 8.2.8 de esta sentencia.
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Octavo.- Ordénase a la Superintendencia de Industria y Comercio que
adelante la investigacion correspondiente por violacion de practicas restrictivas
de la competencia en relacién con los actos irregulares que dieron lugar a la
suscripcioén de los otrosies Nos. 3 y 6 al contrato de Concesion No. 001 de 2010.
Ordénase a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado que
emprenda las acciones pertinentes en el marco de las previsiones contempladas
en el articulo 45 de la Ley 600 de 2000, conforme a la sentencia de 28 de febrero
de 2018, dictada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, por
la cual se condené a Bernardo Miguel Elias Vidal. Ordénase a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado que instruya a las entidades
estatales, en la eventualidad de demandas que se formulen por terceros contra
entidades estatales en las que se advierta algun tipo de relacion con los hechos
de la presente accion, en el sentido de que la entidad demandada respectiva
llame en garantia a los presuntos responsables.

Noveno.- Levantanse las medidas cautelares decretadas en el auto de 9 de
febrero de 2017, con excepcioén de las dispuestas en las numerales 1.3.y 1.4 en
relacion con los embargos, las cuales se mantendran hasta tanto se verifique el
pago de las condenas impuestas en esta sentencia y se haran efectivas en
relacibn con las cuentas bancarias, bienes inmuebles y dividendos de las
siguientes personas juridicas: sociedades Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.,
Construtora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.,
Estudios y Proyectos del SOL S.A.S. — Episol S.A.S., CSS Constructores S.A.; y
a las siguientes personas naturales: Gabriel Ignacio Garcia Morales, José Elias
Melo Acosta, Otto Nicolds Bula Bula, Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio
Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares a fin de procurar el pago de los
perjuicios causados por estos en la vulneracién de los derechos colectivos
estudiados.

Décimo.- Modificase el numeral 1.5 del auto de 9 de febrero de 2017, el cual
guedara asi:

“1.5. Los embargos ordenados en esta providencia se realizaran hasta por la
suma de $800.156.144.362,50 (ochocientos mil ciento cincuenta y seis millones
ciento cuarenta y cuatro mil trescientos sesenta y dos pesos con cincuenta
centavos) los cuales deberan ser consignados a érdenes de la Seccion Primera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la Cuenta de Depdésitos
Judiciales No. 250001025001 del Banco Agrario de Colombia”.

Por Secretaria de la Seccion librense los oficios y exhortos del caso.

Décimo primero.- Manténgase los embargos decretados en la providencia de
17 de febrero de 2017 en relacién con los siguientes bienes inmuebles como
garantia de pago de la suma dispuesta en los numerales Quinto y Décimo de
esta sentencia:

(...)

Décimo segundo.- Ordénase a la Agencia Nacional de Infraestructura, ANI, que
cualquier saldo que resulte a favor de la sociedad Concesionario Ruta del Sol
S.A.S. como producto de la liquidacion del Contrato de Concesion No. 001 de
2010, en el marco del Tribunal de Arbitramento del Centro de Conciliacion y
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota (radicados No. 4190 y 4209),
0 bajo otra modalidad distinta de arreglo o conforme a cualquier otra instancia de
solucién de controversias, quedara afectado con destino al pago de la condena
gque se impone en esta sentencia, salvo que se pruebe que ya se haya satisfecho
el monto de la misma, y las sumas respectivas deberan ser consignadas a
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6rdenes de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en
la Cuenta de Depésitos Judiciales No. 250001025001 del Banco Agrario de
Colombia, limitadas al monto de la condena impuesta en esta sentencia.

Décimo tercero.- Los titulos judiciales que como consecuencia de los embargos
decretados se encuentran depositados a 6rdenes de la Seccion Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la cuenta de Depdsitos Judiciales
No. 250001025001 del Banco Agrario de Colombia, deberan ser entregados a la
Nacién - Ministerio de Transporte para que los transfiera a la entidad responsable
de la continuidad del Proyecto Ruta del Sol Sector II.

La Naciéon - Ministerio de Transporte debera apropiar estos recursos Unica y
exclusivamente para la financiacion de los contratos que se requiere adelantar
para la terminacion del Proyecto Ruta del Sol Sector II, de lo cual debera rendir
informes mensuales al Comité de Verificacion de la sentencia, que se creara con
esta finalidad y la de procurar, de esta manera, que se garantice la continuidad
del servicio de transporte publico.

De conformidad con lo previsto del articulo 305 del Codigo General del Proceso,
los bienes inmuebles que han sido objeto de medidas de embargo en el marco
de las medidas cautelares decretadas en el presente proceso, permaneceran
bajo tal condicion juridica como garantia de pago de las sumas referidas en los
ordenamientos quinto y décimo de la presente sentencia.

Décimo cuarto.- instase a la Agencia Nacional de Infraestructura, ANI, para
que de una manera agil proceda a hacer las revisiones necesarias, con el
acompafiamiento de la interventoria, para el pago de los emolumentos laborales
y de la seguridad social de los trabajadores de la sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., que aun mantienen una relacién laboral con dicha sociedad, para
proteger los derechos fundamentales al minimo vital y a la seguridad social de
los mismos.

Décimo quinto.- Intégrase un comité para la verificacion del cumplimiento de la
sentencia, del cual haran parte el Procurador General de la Nacion, el Ministro
de Transporte, el Presidente de la Agencia Nacional de Infraestructura, el Director
del Instituto Nacional de Vias 0 sus respectivos delegados, un representante por
la Contraloria General de la Republica y uno de la Defensoria del Pueblo.

Décimo sexto.- Niégase la solicitud de suspension del proceso por
prejudicialidad solicitada por el apoderado de las sociedades Construtora
Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S; y de los sefiores
Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha
Soares.

Décimo séptimo.- Admitase como coadyuvantes de las pretensiones de la
demanda, a las personas relacionadas en los folios 3.046 y 3.047, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 472 de 1998.

Décimo octavo.- De conformidad con el poder que reposa a folio 3.472, se
reconoce al abogado Johny Javier Cristancho Conde, identificado con la cédula
de ciudadania No. 88.259.153 y T.P. No. 167.587 del C.S.J. como apoderado del
Instituto Nacional de Vias - INVIAS.

Décimo noveno.- Niéganse las demés pretensiones de la demanda.

Vigésimo.- Sin costas en esta instancia.
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Vigésimo primero.- En firme esta providencia, por Secretaria, enviese copia de
la misma al Registro Publico Centralizado de Acciones Populares y de Grupo, de
conformidad en el articulo 80 de la Ley 462 de 1998 y archivese el expediente,
previas las constancias y anotaciones del caso>>! (cursivas propias).

Los numerales quinto y décimo de la sentencia fueron corregidos mediante
providencia del 8 de febrero de 2019. Quedaron asi:

<<Quinto.- Declaranse solidariamente responsables a las sociedades
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., Construtora Norberto Odebrecht S.A.,
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., Estudios y Proyectos del SOL S.A.S. —
Episol S.A.S., CSS Constructores S.A.; y a las siguientes personas naturales:
Gabriel Ignacio Garcia Morales., José Elias Melo Acosta, Otto Nicolas Bula Bula,
Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha
Soares; de los perjuicios causados a los derechos colectivos ya mencionados,
por los hechos de corrupcion probados para la adjudicacion, ejecuciéon y
modificacion del Contrato de Concesion No. 001 de 14 de enero de 2010 y
otrosies Nos. 3 y 6 del mencionado contrato (CSS constructores S.A. no tuvo
conocimiento, ni particip6 de los hechos de corrupcién, pero se beneficio de ellos)
en la suma de $715.656.144.362,50 (setecientos quince mil seiscientos
cincuenta y seis millones ciento cuarenta y cuatro mil trescientos sesenta y dos
pesos con cincuenta centavos).

Las sumas referidas se adeudan por las personas juridicas y naturales
condenadas en la presente causa a la Nacion — Ministerio de Transporte quien
tiene la calidad de acreedor de aquellas; y debido a la condicién de deudores
solidarios que tienen los condenados, la suma referida podra ser cobrada a
cualquiera de ellos, bajo el caracter de titulo ejecutivo propio de esta decision
judicial.

La suma mencionada en el acapite anterior, corresponde a las modalidades de
perjuicio que fueron acreditadas en el presente proceso, y que se mencionan en
el acapite 10.5 de esta sentencia.

Décimo.- Modificase el numeral 1.5 del auto de 9 de febrero de 2017, el cual
guedara asi:

“1.5. Los embargos ordenados en esta providencia se realizaran hasta por la
suma de $715.656.144.362,50 (setecientos quince mil seiscientos cincuenta y
seis millones ciento cuarenta y cuatro mil trescientos sesenta y dos pesos con
cincuenta centavos), los cuales deberdn ser consignados a Ordenes de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la Cuenta de
Depoésitos Judiciales No. 250002025001 del Banco Agrario de Colombia. Por
Secretaria de la Seccién librense los oficios y exhortos del caso>>.

La Sala es competente para proferir esta providencia, en aplicaciéon de lo
dispuesto en el articulo 150 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual el Consejo de
Estado conoce de las apelaciones de las sentencias proferidas en primera
instancia por los tribunales administrativos.

1 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccién A, sentencia del 6 de diciembre
de 2018, M.P. Luis Manuel Lasso Lozano. Radicacién: 250002341000201700083-00 (En adelante, la
<<sentencia de primera instancia>>), pags. 357 a 365.
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El recurso de apelacion fue admitido mediante providencia del 6 de junio de 2019.
En providencia del 6 de octubre de 2019 el despacho sustanciador ordend
modificar el efecto del recurso del suspensivo al devolutivo y remiti6 al tribunal la
decision en la que se resolvio el efecto, la sentencia y el cuaderno de medidas
cautelares. Mediante autos del 24 de octubre de 2019 y del 14 de febrero de 2020
se resolvieron las solicitudes de pruebas en segunda instancia y se decretaron
pruebas de oficio. En el auto del 23 de septiembre de 2021 se dio traslado a las
partes y al Ministerio Publico para que presentaran alegatos de conclusion y
concepto, respectivamente. Las partes presentaron alegatos de conclusion y el
Ministerio Publico solicité se mantuviera la declaratoria de vulneracion de los
derechos colectivos, sugirid reconsiderar la suspension definitiva del contrato
porque el mismo ya habia sido anulado, y revisar los fundamentos probatorios de
la indemnizacion e inhabilidades decretadas. En el concepto se lee:

<< Conforme lo expuesto, se sugiere reconsiderar la suspensién definitiva de los
efectos del contrato No. 001 de 2010, teniendo en cuenta que del mismo ya fue
declarada su nulidad absoluta por el Tribunal de Arbitramento que dirimio la
controversia planteada entre la ANl y la Concesionaria Ruta del Sol.

Asi mismo, conforme lo analizado en el cuerpo de este concepto, se considera
necesario, revisar los fundamentos probatorios y juridicos de la indemnizacién a
que se condend por el a quo y constatar si la sancién de inhabilidad aplicada por
el a quo, que es de la facultad del juez popular segin se anotd en precedencia,
corresponde aplicarla en el caso concreto, a todos los integrantes de la
Concesionaria Ruta del Sol, pues en criterio del Ministerio Pablico ello sélo podra
ser aplicada de manera consecuencial a la determinacion de la participacion cada
una en los hechos de corrupcién, dado que no es posible atribuir las
consecuencias de la comision de hechos corruptos conocidos en este caso, bajo
la aplicacién de una responsabilidad objetiva>>? (cursivas propias).

Mediante auto del 9 de noviembre de 2022, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo neg6 la solicitud presentada por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado — ANDJE para que asumiera competencia para expedir
sentencia de unificacion. Dicha determinacion se adopt6 porque el asunto no se
referia a temas transversales a varias Secciones de la Corporacién. En este
trAmite se rechaz6 el impedimento presentado por el consejero Guillermo
Sanchez Luque®. En el auto del 9 de diciembre de 2022 la Sala Plena de la
Seccion Tercera asumio el conocimiento del presente asunto para expedir
sentencia de unificacién con base en que <<las decisiones concretas adoptadas
en la sentencia de primera instancia y las razones en las cuales se fundamentan
los reparos expuestos en los recursos de apelacion interpuestos contra ella,
determinan que el objeto de la decision resulte de evidente importancia juridica,

2 procuraduria Delegada para la conciliacion Administrativa, concepto PDCA 135 de 2021, pag. 98. indice
289 de SAMAI.

3 Auto del 9 de noviembre de 2022. El impedimento fue presentado teniendo en cuenta que un pariente en
segundo grado de afinidad habia obrado como arbitro en el tribunal de arbitramento que se pronuncié sobre
el mismo contrato de concesion sobre el que versa esta accién popular.
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siendo este uno de los motivos que autorizan la asuncion de competencia en el
presente asunto, a la luz de lo dispuesto en el articulo 270 del CPACA>>. Y
mediante auto del 5 de julio de 2023 se aceptd el impedimento presentado por el
doctor Nicolas Yepes Corrales.

l. ANTECEDENTES
A.- Posicién del accionante

1.- EI 26 de enero de 2017, el procurador general de la Nacién (en adelante, la
Procuraduria o la accionante) presentd accion popular contra la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S. (en adelante, la Concesionaria o la Contratista) y el Instituto
Nacional de Concesiones — Inco (en adelante, INCO), hoy Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI (en adelante, ANI), para obtener la proteccién de los
derechos colectivos a (i) la moralidad administrativa; (i) a la defensa del
patrimonio publico, y (iii) al acceso a los servicios publicos y su prestacion
eficiente y oportuna, vulnerados por los actos de corrupcion en la adjudicacién y
ejecucion del Contrato de Concesion del Sector Il de la Ruta del Sol. En la
demanda se formularon las siguientes peticiones:

<<Primera: Que se declare que se han vulnerado los derechos colectivos a la
moralidad administrativa, la defensa del patrimonio publico, el acceso a los
servicios publicos, a su prestacion eficiente y oportuna, con ocasion de los actos
de corrupcion aceptados y confesos por los representantes de Odebrecht y por
el exviceministro de Transporte y exdirector encargado del INCO, en los procesos
de adjudicacion, celebracion y ejecucion de contrato de concesién No. 001 del 14
de enero de 2010, junto con todas las modificaciones, otrosies y adiciones que
se le hayan presentado o que se llegaren a presentar por parte de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. con ocasién de aguel contrato; vinculo suscrito
entre el Instituto Nacional de Concesiones- INCO, hoy Agencia Nacional de
Infraestructura — ANl y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., persona juridica que
se conforma de la siguiente manera: (i) Construtora Norberto Odebrecht 25%; (ii)
Odebrecht investimentos em infraestructura Ltda 37% (iii) Episol S.A.S. 33% y
(iv) CSS constructores S.A. 5%.

Segunda: Que como consecuencia de la declaracién sefialada en la primera
pretensién se ordene a la Agencia Nacional de Infraestructura ANI, que de
manera inmediata adopte los correctivos y medidas legales, judiciales,
contractuales, administrativas, financieras y/o técnicas, que aseguren 0
propendan por la continuidad y mejora del servicio publico de transporte en las
vias concesionadas y en las obras publicas de la Ruta del Sol (Sector 2),
continuidad que deberd corresponder a la estructuracion del proyecto que
precedié a la adjudicacion del contrato de concesion No. 001 de 2010. Por lo
tanto, adoptar correctivos contractuales para el restablecimiento de los derechos
colectivos vulnerados a manera de alternativas uno o varios de los siguientes
correctivos: (i) la toma de posesion de obras, muebles, inmuebles, infraestructura
afectos al proyecto; (ii) la celebracion de nuevos contratos de obra publica,
administracion delegada, concesion, administracion fiduciaria, contratos llave en
mano y otros tipologia de contratos que le son propios al sector de infraestructura
vial denominada Ruta del Sol; (iii) hacer efectivas las garantias, mecanismos de
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cobertura de riesgos e imposicion de mecanismos excepcionales en lo que fuera
pertinente; (iv) otras medidas adicionales, complementarias o diferentes a las
expuestas que la ANI deberd justificar y desarrollar con observancia plena del
marco constitucional, legal y reglamentario vigente. Todo lo anterior con el
propésito de garantizar la realizacion del proyecto de infraestructura vial
denominada Ruta del Sol y enmarcado en las disposiciones contractuales
aplicables.

Asi se deberan adoptar con celeridad las medidas contractuales de transicion
para evitar mayores costos sociales y econémicos para el pais que mitiguen el
riesgo de paralizacion o suspensién de la obra y, por lo tanto, una afectacién mas
grave de los derechos colectivos y del interés general. De igual forma las medidas
definitivas para el espacio de tiempo previsto para las etapas que corresponden
a la ejecucion segun el capitulo 2 del mismo.

Tercera: Que como consecuencia de la declaracion sefalada en la primera
pretension, para la preservacion del patrimonio publico la Agencia Nacional de
Infraestructura ANI, con la sentencia que acceda a las pretensiones de la
demanda, como titulo ejecutivo, proceda ante la Sociedad concesionaria y/o
Constructora Norberto Odebrecht y/o Odebrecht Investimentos Em Infra-
Estructura, y otras empresas del mismo grupo empresarial 0 sus socios, para
obtener la restitucion al erario de la Nacion, de la suma de USD 11.1 millones de
ddlares (USD 11.100.000.00), si no se lograre recuperar esa suma antes de la
sentencia. Lo anterior al tenor de lo dispuesto por el paragrafo 3 del articulo 7 de
la Ley 80 de 1993, segun el cual los miembros de las sociedades con objeto Unico
responden solidariamente. Toda vez que esta es la suma que Odebrecht ha
reconocido pago para sus contrataciones indebidas; con sobornos y actos de
corrupcion; de esta forma resultarian los pagos indebidos e ilicitos que hicieron
los miembros de esta sociedad contratista, lobistas e intermediarios de la misma
para lograr la adjudicacion, modificaciones y otrosies, adiciones, reclamaciones
u otras actuaciones de tipo contractual asociadas al contrato de concesion No.
001 de 2010, incluso para otros contratos de obra, concesion y/o de prestacion
de servicios publico; teniendo en cuenta ademas que estos actos de corrupciéon
beneficiaron a la totalidad de los miembros de la sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., toda vez que esa suma de dinero que se utilizé en Colombia para
sobornar y que tuvo en el citado contrato de concesion del afio 2010, el punto de
partida que anid6 la gran corrupcion que han confesado Odebrecht y que
precisamente da origen a los hechos que resultan repudiables en este medio de
control jurisdiccional.

Para la efectividad de esta pretension que declare que para obtener la restitucion
de esa suma de dinero la ANI tendra las siguientes alternativas, entre otras: a)
CON recursos propios o activos de la sociedad contratista y/o de sus miembros, b)
esta suma de dinero la ANI también la podra compensar con otra suma de dinero
0 pago que la ANI esté adeudando o llegare a adeudar atitulo de recursos propios
de la firma contratista de y las sociedades que la conforman y, en ningun caso
con los recursos publicos afectados al proyecto ni de los aportes que ellos deban
realizar para la ejecucién del proyecto.

Cuarta: Que como consecuencia de la declaracion sefialada en la primera
pretensiébn se declare que la firma contratista y/o sus miembros seran
responsables por los dafios, perjuicios e indemnizacion que durante la ejecucion
del contrato de concesion No. 001 de 2010, se llegaren a ocasionar a terceros o
a la Agencia Nacional de Infraestructura ANI, tales perjuicios relacionados o
derivados de los hechos que dan origen a la presente demanda y con situaciones
gque se lleguen a presentar por imposibilidad sobreviniente de las firmas
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Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Investimentos en
Infraestructura Ltda., para continuar vinculadas al contrato No. 001 de 2010 o con
el desarrollo del objeto de dicho contrato, por los hechos de corrupcion que estan
probados. Asi mismo se declare que la firma contratista y/o sus miembros
responderdn en asuntos de responsabilidad extracontractual del Estado, por
demandas o reclamaciones que se presenten con ocasién de sus obras de
infraestructura y por todas las consecuencias econémicas, sociales y sus efectos
judiciales y administrativos que se puedan ocasionar a partir del conocimiento de
los actos de corrupcion que repudia esta accion popular. (Se reitera que lo
anterior al tenor de lo dispuesto por el paragrafo 3 del articulo 7 de la Ley 80 de
1993, segun el cual los miembros de las sociedades con objeto Unico responden
solidariamente).

Quinta: Que al momento de proferir sentencia y de acceder a las pretensiones
de esta demanda, total o parcialmente, disponga que la sentencia de la accion
popular tiene prevalencia sobre cualquier decisién arbitral o judicial que se adopte
en los asuntos que seran tratados o controvertidos en el ejercicio de este medio
de control. Por lo tanto, el Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca al
momento de proferir sentencia, declare que los asuntos tratados en la providencia
tendran, ademas el caracter de cosa juzgada, prevalencia sobre las decisiones
judiciales o arbitrales referidas; ello en consideracion a los intereses superiores
gue protege este medio de control. En consecuencia, se ordene también que: se
desestimen las pretensiones de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.
en los procesos arbitrales que se adelantan con ocasion del contrato de
concesion No. 001 de 2010, que ascienden a la suma de setecientos noventa y
ocho mil ochocientos veintitrés millones trescientos veintiocho mil trescientos
sesenta y tres pesos M/CTE ($798.823.328.363).

Sexta: Que se ordene la integracién de un comité de vigilancia, verificacion y
seguimiento, con funciones especiales integrados por el Ministro de Transporte o
su delegado, el presidente de la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI o su
delegado, un delegado del Procurador General de la Nacion, el Superintendente
de Puertos y Transporte o su delegado y el Presidente de la Camara Colombiana
de Infraestructura o su delegado, que permita asegurar la debida destinacion de
los recursos publicos y el cumplimiento, transparencia, efectividad y eficacia de
las medidas que se adopten>>.

2.- La Procuraduria fundament6 las peticiones de la accion popular en las
siguientes afirmaciones:

2.1.- Mediante Resolucién No. 186 de 2009, el INCO dio apertura a la licitacion
publica No. SEA-LP-001-2009, cuyo objeto fue la adjudicacion de tres contratos
de concesion para el proyecto via Ruta del Sol, dividido en los sectores |, Il 'y 1.

2.2.- La promesa de sociedad futura Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.,
conformada por las sociedades Construtora Norberto Odebrecht S.A.S,;
Odebrecht Investimentos em Infraestructura Ltda. (ahora denominada Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S.) y Episol S.A.S. presenté oferta para la adjudicacion
del sector Il de la Ruta del Sol correspondiente a la via entre Puerto Salgar,
Cundinamarca, y San Roque, Cesar.
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sector Il del proyecto a la promesa de sociedad futura Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S. En el proceso de seleccion se presentaron propuestas por parte de dos
oferentes mas; una fue inadmitida, y la otra, rechazada.

2.4.- Mediante la escritura publica No. 2103 del 22 de diciembre de 2009 de la
Notaria 22 de Bogota se constituyo la sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., cuyos accionistas eran: (i) Construtora Norberto Odebrecht S.A., con una
participacion del veinticinco por ciento (25%); (i) Odebrecht Investimentos em
Infraestructura Ltda. (ahora denominada Odrebrecht Latinvest Colombia S.A.S.),
con una participacion del treinta y siete por ciento (37%); (iii) Episol S.A.S., con
una participacion del treinta y tres por ciento (33%), y (iv) CSS Constructores
S.A., con una participacion del cinco por ciento (5%).

2.5.- El 14 de enero de 2010 el INCO y la Concesionaria suscribieron el contrato
de concesion No. 001 de 2010 (en adelante, el Contrato), cuyo objeto
correspondio a la concesién del sector Il de la Ruta del Sol, corredor vial entre
Puerto Salgar, Cundinamarca, y San Roque, Cesar.

2.6.- Las obligaciones a cargo de la Contratista correspondian a la realizacion de
las obras de construcciéon, mejoramiento y rehabilitacién de dicho corredor vial.
La contraprestacion pactada a favor de la Concesionaria estaba compuesta por
los aportes del INCO vy los ingresos por recaudo de tasas y peajes. El plazo
pactado era de 20 afios y el valor acordado fue de dos billones noventa y cuatro
mil millones de pesos ($2.094.000.000.000).

2.7.- Mediante el otrosi No. 3 del 13 de julio de 2013 se adicion6 al Contrato la
realizacion de los estudios y disefios de la fase Il del tramo Agua Clara —
Gamarra - Puerto Papuleo (via Ocafia - Gamarra), por valor de tres mil ciento
setenta y siete millones de pesos ($3.177.000.000).

2.8.- Mediante el otrosi No. 6 del 14 de marzo de 2014 se adicion¢ al Contrato la
realizacion de los disefios y las obras del tramo transversal Rio de Oro —
Aguaclara - Gamarra por valor de seiscientos setenta y seis mil millones de pesos
($676.000.000.000). En el otrosi se amplié el plazo del Contrato de 20 a 25 afios
y la ANI se comprometio a tramitar ante el Ministerio de Transporte el aumento
de tarifa de los cinco peajes existentes en la via y la instalacion de dos nuevos
peajes en la via Ocafia - Gamarra.

2.9.- El 6 de agosto de 2015 la Concesionaria inicid proceso arbitral en el que

solicité que se restableciera el equilibrio econémico del Contrato, y fijo el valor de

su reclamacion en la suma de setecientos noventa y ocho millones de pesos

($798.000.000). Dentro del proceso arbitral, el 11 de noviembre de 2015 se

decret6 una medida cautelar a favor del Contratista en la que se prohibio a la ANI

declarar la caducidad del Contrato. Esta medida fue revocada el 30 de marzo de
10
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2017, cuando se conocieron los actos de corrupcion ocurridos en la celebracion
y modificacion del Contrato.

2.10.- Mediante documento revelado el 21 de diciembre de 2016 por el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos, se conocio que en el caso U.S.
vs. Baskem S.A. - Odebrecht S.A., la sociedad Odebrecht S.A. aceptd haber
incurrido en practicas de corrupcién en varios paises, entre ellos, Colombia. En
virtud de lo anterior, el 13 de enero de 2017 la Fiscalia General de la Nacion
inicio la investigacion que llevo, el 15 de enero de 2017, a la captura de Gabriel
Ignacio Garcia Morales, quien habia suscrito el contrato de concesioén No. 001 de
2010 en su calidad de gerente general del INCO.

2.11.- En el proceso penal, Gabriel Ignacio Garcia Morales acept6 haber recibido
un soborno por seis millones quinientos mil délares (USD 6.500.000) para la
adjudicacién del contrato de concesion No. 001 de 2010.

2.12.- Dentro de la misma investigacion penal se ordend la captura de Otto
Nicolads Bula Bula, que también se llevé a cabo el 15 de enero de 2017. Bula
Bula fue acusado de haber participado como intermediario para lograr la adicion
del Contrato realizada para la via Ocafia - Gamarra mediante los otrosies 3y 6,
actuacion por la cual recibio la suma de cuatro millones seiscientos mil dolares
(USD 4.600.000) por parte del Grupo Odebrecht.

2.13.- En virtud de los hechos de corrupcién develados por la justicia penal, la
ANI presenté demanda de reconvencion ante el Tribunal de Arbitramento, en la
que solicité la nulidad absoluta del Contrato y de las convenciones modificatorias
(otrosies) por objeto ilicito y por haberse celebrado con abuso y desviacién de
poder; como consecuencia de lo anterior, solicité decretar la terminacién del
Contrato y pidié que se le reconociera a la Concesionaria Unicamente el pago de
las prestaciones ejecutadas. Esta peticion se hizo el 17 de enero de 2017.

B.- Actuaciones relevantes en primera instancia
a) Lavinculacién de otras entidades y personas al proceso

3.- En el auto admisorio de la demanda, proferido el 27 de enero de 2017, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca ordené notificar a la sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y a la ANI, entidades contra las cuales la
Procuraduria formulé la demanda.

3.1.- En los términos del articulo 18 de la Ley 472 de 1998, que dispone que

<<cuando en el curso del proceso se establezca que existen otros posibles

responsables, el juez de primera instancia de oficio ordenara su citacion>>, en el

mismo auto el tribunal ordend vincular a las sociedades Construtora Norberto
11
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Odebrecht S.A., Episol S.A.S., CSS Constructores S.A. (sociedades miembros
de la sociedad concesionaria), y al Ministerio de Transporte.

3.2.- En auto del 30 de enero de 2017, y con base en el mismo articulo 18 de la
Ley 472, el tribunal ordend vincular a las siguientes personas naturales: Gabriel
Ignacio Garcia Morales (funcionario que suscribié el Contrato y que estaba
vinculado al proceso penal); José Elias Melo Acosta (presidente de
Corficolombiana, sociedad controlante de Episol S.A.S.); Otto Nicolas Bula Bula
(involucrado en la suscripcion de los otrosies 3 y 6), Luis Antonio Bueno Junior,
Luis Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares (representantes de
Odebrecht). Su vinculacién se dispuso por haber intervenido en la actuacién
precontractual y en la negociacién y suscripcion de los otrosies 3y 6.

3.3.- En la misma providencia, el tribunal, fundado en el inciso final del articulo
21 de La ley 472 de 1998%, vinculé a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado — ANDJE (en adelante, la ANDJE), la Superintendencia de Sociedades,
la Superintendencia de Industria y Comercio — SIC (en adelante, la SIC), la
Presidencia de la Republica, la Contraloria General de la Republica, el Ministerio
de Relaciones Exteriores, la Superintendencia de Puertos y Transportes, el
Instituto Nacional de Vias — INVIAS (en adelante, el Invias), la Fiscalia General
de la Nacién y a la Cadmara de Comercio de Bogota.

b) Medidas cautelares

4.- En documento anexo a la demanda, la Procuraduria solicitdé que se decretaran
de urgencia las siguientes medidas cautelares: (i) la toma de posesion del
Contrato por la ANI o por la autoridad que determinara el Gobierno nacional y (ii)
el embargo y secuestro de los bienes de la Concesionaria y de las sociedades
gue la integran, para garantizar la responsabilidad patrimonial por los hechos de
corrupcion.

4.1.- Mediante auto del 9 de febrero de 2017 el tribunal decreté las siguientes
medidas cautelares de urgencia, lo que implica que de ellas no se dio traslado
previo a la ANI:

a.- Suspendié provisionalmente el Contrato, y le ordend al presidente de la
Republica tomar posesion de las obras, en los siguientes términos:

<<DECLARASE la SUSPENSION provisional de los efectos del Contrato de
Concesion No. 001 del 14 de enero de 2010, junto con sus modificaciones,
adiciones y otrosies, suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones (hoy
Agencia Nacional de Infraestructura) y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.,

4 Elinciso final del articulo 21 de la ley 472 de 1998 ordena comunicar el auto admisorio de la demanda a la
entidad administrativa encargada de proteger el derecho.
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hasta tanto se dicte sentencia de accién popular o se resuelva por el
Tribunal de Arbitramiento la peticién de nulidad del contrato.

ORDENASE al sefior PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, para que en su
condicion de Suprema Autoridad Administrativa y Representante Legal de la
Nacion designe la autoridad que habra de administrar el Proyecto Ruta del
Sol Sector I, suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones (hoy Agencia
Nacional de Infraestructura) y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., a fin de evitar
la paralizacion de las obras que se estan ejecutando, mientras dure la suspension
provisional del contrato mencionado, se dicte sentencia dentro de esta accion
popular o se resuelva por el Tribunal de Arbitramiento acerca de la nulidad
del contrato.

La autoridad que sefiale el sefior PRESIDENTE DE LA REPUBLICA tendra la
obligacion de tomar posesion inmediata de las obras de la Concesién Ruta del
Sol Sector I, velar por la correcta y eficiente ejecucion de los trabajos de obra,
asi como la de ejercer una constante vigilancia sobre los recursos econémicos
gue provengan o sean fruto de la concesién; asegurar la estabilidad de los
contratos laborales y subcontratos de obra, de suministro, de prestacion
de servicios o de cualquier otra naturaleza que en la actualidad estén vigentes,
para cuyos efectos el alto funcionario aludido podra llevar a cabo en forma
directa o determinar la forma delegada en que se habran de realizar las
actuaciones administrativas, de tipo financiero y presupuestal, que
permitan la continuidad de la obra, la estabilidad de los contratos laborales
y de los subcontratistas de obra, de prestacién de servicios, de suministro o de
cualquier otra naturaleza que en la actualidad estén vigentes, de conformidad
con la ley.

Para ello, el sefior PRESIDENTE DE LA REPUBLICA podra destinar en la
forma en que lo estime conveniente para el éxito del proyecto los aportes
previstos por la Agencia Nacional de Infraestructura que habrian de ser
transferidos a la Concesionaria en las vigencias anuales sucesivas -
respetando la anualidad correspondiente- asi como los ingresos
provenientes de los peajes que actualmente recibe la Concesionaria los
cuales seran destinados a continuar con la financiacion de la obra en la
forma como lo determine; o bien, el referido alto funcionario fijara los
pardmetros para que asi ocurra por parte de la autoridad que se designe. El
Tribunal solicitara periédicamente los informes que estime del caso>> (negrillas
propias).

b.- Dispuso el embargo de las cuentas bancarias de la Concesionaria y de sus
socios, y de las cuentas bancarias de Gabriel Ignacio Garcia Morales; Luiz
Antonio Bueno Junior; Luiz Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares;
limit6 el valor los embargos a ciento noventa y un mil ciento dieciocho millones
quinientos ocho mil quinientos pesos ($191.118.508.500).

4.2.- Mediante auto del 17 de febrero de 2017 el tribunal complemento las
medidas cautelares y decretd el embargo y secuestro de siete predios de la
Concesionaria y de EPISOL S.A.S. En el auto del 14 de septiembre de 2017 se
decretaron medidas cautelares complementarias relativas a ordenar a la
Concesionaria la entrega material de los tramos de la concesion y la cesion de
las licencias ambientales del proyecto al Invias.
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4.3.- Las medidas fueron comunicadas a los destinatarios y en el curso del
proceso el tribunal solicité informes al Invias y a la ANI. Estas entidades dieron
cuenta del avance de la entrega del proyecto por parte de la Concesionaria y de
las gestiones de cesion de licencias y predios.

4.4.- La Presidencia de la Republica presento recurso de apelacion contra el auto
de medidas cautelares, el cual fue concedido en el efecto devolutivo. Para la
fecha de expedicidn de la sentencia de primera instancia no se habia resuelto la
impugnacién del referido auto, por lo cual, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 323 del CGP que dispone que <<En caso de apelacion de la sentencia,
el superior decidir4 en esta todas las apelaciones contra autos que estuvieran
pendientes cuando ello fuere posible>>, en la parte resolutiva de esta providencia
se proveera sobre las medidas decretadas en primera instancia.

4.5.- En la sentencia del 6 de diciembre de 2018, cuyas resoluciones se
transcribieron al inicio de esta providencia, el tribunal levanté la medida de
suspensiéon provisional y toma de posesién del Contrato, y decreté su
<<suspension definitiva>>. Mantuvo la medida de embargo de las cuentas
bancarias y de los inmuebles. Y aumento el limite del embargo a un total de
ochocientos mil ciento cincuenta y seis millones ciento cuarenta y cuatro mil
trescientos sesenta y dos pesos con cincuenta centavos ($800.156.144.362,50).
Ordend gque los titulos judiciales que ya se encontraban depositados a 6rdenes
de la Seccidon Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca por cuenta
de los embargos decretados fueran entregados al Ministerio de Transporte.

4.6.- En la providencia que concedid los recursos de apelacion presentados
contra la sentencia de primera instancia el tribunal sefial6 que estos serian
tramitados en el efecto suspensivo, por lo que se remitié a la segunda instancia
la totalidad de los cuadernos del proceso, incluido el correspondiente a las
medidas cautelares.

4.7.- En la segunda instancia, el despacho sustanciador en el Consejo de Estado
ordend, mediante providencia del 6 de octubre de 2019, modificar el efecto del
recurso del suspensivo al devolutivo y remitié al tribunal la decisiéon en que se
resolvié el efecto, la sentencia y el cuaderno de medidas cautelares. En dicho
auto se declar¢ la falta de competencia para resolver todo lo relacionado con las
medidas cautelares, y se remitieron los oficios pendientes de resolucion a la
primera instancia para que dispusiera sobre estos y sobre todo lo relativo a las
medidas cautelares.

C.- Posicion de las accionadas y vinculadas
5.- Los argumentos se exponen en el siguiente orden: en primer lugar, los

generales que fueron reiterados en los distintos escritos de oposicion por parte
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de todos los demandados; y, en segundo lugar, los particulares que atafien solo
a determinadas partes.

6.- Los argumentos generales fueron los siguientes:

6.1.- No se agoto el requisito de procedibilidad previsto en el articulo 144 del
CPACA (la reclamacion previa ante las entidades accionadas). La ANI solicit6 la
nulidad del Contrato ante el Tribunal de Arbitramento, al que le corresponde
adoptar esta decision y, dado el caso, pronunciarse sobre sus efectos. En la
accion popular no puede adoptarse una decision con efectos de cosa juzgada
respecto de las pretensiones presentadas en el Tribunal de Arbitramento, donde
se esta discutiendo la validez del contrato. Terminar el contrato seria mas lesivo
para el interés general, pues la obra se atrasaria al menos un afio y medio. Lo
mismo sucederia con la obra adicional del tramo Ocafia — Gamarra.

6.2.- El derecho colectivo a la moralidad administrativa solo puede ser vulnerado
por funcionarios publicos. No estd probado que los actos de corrupcion hayan
incidido en la adjudicacion del Contrato. No se vulnero la defensa al patrimonio
publico porque no estd probado que los sobornos realizados se hicieran con
cargo a dineros publicos ni que los costos del Contrato se hubieran pactado
ilegalmente para recuperar los sobornos. En todo caso, los perjuicios ya fueron
indemnizados porque el grupo Odebrecht pagé una reparacion integral de treinta
y dos mil millones de pesos ($32.000.000.000) en el proceso penal y no es
posible pretender una doble indemnizacién. No se ha afectado el servicio publico
de transporte, pues no ha habido retrasos y siempre se ha prestado.

7.- Los argumentos particulares fueron los siguientes:

7.1.- La Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. se opuso a las peticiones de la
accion popular sefialando que es una persona juridica distinta de sus socios, por
lo que no puede ser responsable de las consecuencias de los actos de corrupcién
en los que estos incurran. Agregé que los actos de corrupcion no tuvieron
incidencia en la adjudicacion del contrato, que ordenar su terminacion afectaria
la marcha del proyecto y a mas de cinco mil trabajadores vinculados a la obra, y
que el incumplimiento de las obligaciones con las entidades financieras afectaria
la contratacion de futuras concesiones.

7.2.- Afirmé6 que, de acuerdo con la Seccion 6.01. del Contrato, la Concesionaria
debia financiar la ejecucién del proyecto con recursos propios o con los de una
subordinada de los socios y con recursos de deuda; con base en ello, la sociedad
realizé los aportes de capital exigidos con recursos propios y con la financiacion
de prestamistas. Los recursos con los que se contaba para la ejecucion del
proyecto fueron administrados por el Patrimonio Autonomo creado
contractualmente y auditado por la Interventoria. Alli permanecen los aportes
realizados por la Concesionaria, el recaudo de peajes y los aportes del INCO. La
15
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sociedad Concesionaria solamente tendria derecho a los pagos sujetos al
cumplimiento de hitos, o durante la etapa de Operacion y Mantenimiento, luego
de entregadas las obras.

7.3.- La Construtora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia
S.A.S. se opusieron a las pretensiones sefialando que los actos de corrupciéon
fueron cometidos por exfuncionarios de la sociedad. Afirmaron que asumirian la
responsabilidad patrimonial por los actos de sus exempleados, pero que la accion
popular es improcedente porque sus pretensiones no buscan evitar un dafio o
cesar una amenaza a un derecho colectivo: la situacion irregular se refiere
exclusivamente a la adjudicacién del contrato, y ya esta consumada. Agregaron
que otras autoridades ya han tomado medidas que son verdaderamente
efectivas, como la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades a sus filiales
o el hecho de que la Superintendencia de Puertos y Transporte tomé control
sobre la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

Recordaron que la ANI ya habia solicitado la anulacion del contrato en el Tribunal
de Arbitramento y advirtieron que <<de aprobarse la terminacion y liquidacion por
mutuo acuerdo del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, lo Gnico que procede
es la terminacion del presente proceso, como quiera que en dicho acuerdo las
partes aceptaron mantener los recursos que debian reconocerse a la sociedad
concesionaria, disponibles por la ANI pudiera cubrir cualquier reclamacion futura.
Con ello, se deberan entender protegidos los derechos a la moralidad
administrativa y al patrimonio publico, asi como al servicio publico de transporte,
pues la ANI ha manifestado, igualmente, que se iniciard un nuevo proyecto de
concesion y, en todo caso, con la reversion de la infraestructura por efecto de la
terminacién del contrato>>°.

7.4.- Episol S.A.S. agreg6 que no existe responsabilidad solidaria entre los socios
de la Concesionaria porque: (i) la Concesionaria no se constituyd como sociedad
con objeto Unico; su objeto era amplio e incluia participar en todo tipo de
proyectos de infraestructura; (i) de conformidad con la Ley 1502 de 2012, las
concesiones vigentes tienen el régimen de las asociaciones publico-privadas
(APP), a las cuales les son aplicables las reglas previstas en el articulo 18 de la
Ley 1682 de 2013, y no la solidaridad establecida en el articulo 7 de la Ley 80 de
1993; (iii) en todo caso, la solidaridad establecida en el articulo 7 de la Ley 80 de
1993 esta prevista Unicamente para incumplimientos del contrato, y (iv) Episol
S.A.S. no es responsable de los hechos que se alegan como violatorios de
derechos colectivos, pues estos fueron realizados Unicamente por funcionarios
de Odebrecht.

Afirmo, adicionalmente, que la demanda no sefialaba como se habian violado los
derechos colectivos porque no explicaba que los sobornos se hubiesen pagado

5 Sentencia de primera instancia, pag. 33.
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con dineros publicos. Y en relacion con el acceso a los servicios publicos, indico
que con el Acuerdo de Terminacion y Liquidacion del contrato suscrito entre las
partes no solo se finalizo6 la ejecucidon del mismo, sino que desaparecio cualquier
posibilidad de que se continle proyectando el supuesto abuso de posicion
dominante por parte de la Contratista. Tampoco se consumoé un posible
detrimento por el incremento de los peajes autorizados en el otrosi No. 6 de 2014,
pues el contrato ya acabd y, por lo tanto, se dio inicio a la etapa de transicion
regulada en el acuerdo. En el mismo documento contractual se acordé un
completo plan de transicion para evitar esa paralisis. Para Episol S.A.S., las
estipulaciones vertidas en el Acuerdo de Terminacion del 22 de febrero de 2017
responden, en esencia, de manera directa y concreta, a varios de los reclamos
formulados en la demanda de accién popular y, de paso, protegen los derechos
e intereses colectivos que la parte actora sefiala como vulnerados.

8.- CSS Constructores S.A. sefial6 que no podia declararse que ella viol
derechos colectivos, pues no participd ni conocio los hechos de corrupcion.

9.- José Elias Melo Acosta se opuso a las pretensiones de la demanda con
fundamento en que sus actuaciones durante el contrato de concesién no fueron
a titulo personal, sino como presidente de la sociedad Corficolombiana, duefia de
Episol S.A.S., que ademas no era la controlante de la Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S. Agregd que no tuvo ninguna participacion en los hechos de corrupcién y
qgue la solidaridad prevista en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 no puede
extenderse a las personas naturales.

10.- Luiz Mameri, Luiz Antonio Bueno Junior y Luiz Eduardo Da Rocha Soares
indicaron que la accion popular no es procedente porque las autoridades
colombianas ya han adoptado las medidas de proteccion de los derechos
colectivos. Igualmente, sefialaron que no es posible volver las cosas al estado
anterior, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato (tracto sucesivo).

11.- La ANI consideré que la transgresion de los derechos colectivos alegados
fue causada por la Construtora Norberto Odebrecht S.A. debido a los actos de
corrupcion cometidos en conjunto con Gabriel Garcia y Otto Bula, y que la citada
entidad fue victima de estos delitos.

11.1.- Manifesto inicialmente que la accion popular no era el mecanismo idéneo
para perseguir la reparacién de dafios porque su naturaleza es preventiva.
También sefialé que acudié a los mecanismos judiciales idéneos para evitar que
se produjeran afectaciones al patrimonio publico. Y agreg6é que, aun con las
confesiones de los involucrados en el pago de sobornos, no era posible
establecer que esas sumas hubieran sido utilizadas para favorecer la propuesta
gue resulto adjudicataria del contrato de concesion.
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11.2.- En todo caso, sefialo que <<no se oponia a la restitucion al erario>> de los
dineros utilizados por el grupo Odebrecht, y pidié que tal condena no se limitara
a las sumas confesadas, sino que incluyera la utilidad percibida por esta
companiia. Se opuso a la toma de posesion del Contrato porque <<el contrato de
concesion prevé unas particularidades en su ejecucion, que hacen materialmente
imposible esta actuacion de manera inmediata>>.

12.- El Ministerio de Transporte solicitd ser desvinculado del proceso por no ser
responsable de los hechos imputados en la demanda. Advirtié que no era parte
en el Contrato y por esta razon propuso la excepcion de falta de legitimacién en
la causa. En relacién con los derechos colectivos a la moralidad administrativa y
el patrimonio publico, sefialé que su vulneracion habria sido causada <<por un
tercero que permed a un funcionario que actuo a titulo individual>>, y no por la
Administracion. Por otra parte, sostuvo que no se vulneré el servicio publico de
transporte porque las obras se estaban realizando bajo supervision y control de
la ANI.

13.- El Invias indic6 que no adelanto el proceso de adjudicacion o ejecucion del
contrato de concesion, por lo que no le es atribuible responsabilidad alguna; que
a la ANI le correspondia administrar este tipo de proyectos y que las érdenes
judiciales debian dirigirse contra dicha entidad.

14.- La ANDJE sefal6 que los actos de corrupcion objeto de la accion popular
constituyen violacién de los derechos colectivos invocados; sin embargo, los
funcionarios y particulares que los cometieron son los responsables, sin que se
pueda considerar que alguna entidad del Estado tenga responsabilidad por ellos.
En especial, la ANI, una vez tuvo conocimiento de los lamentables hechos,
procedio a acudir ante el juez natural del contrato de concesion para solicitar la
nulidad absoluta del mismo por objeto ilicito y celebracién con abuso y desviacién
de poder; actuacién que fue coadyuvada por la ANDJE, en ejercicio de las
competencias otorgadas por los articulos 610 y 611 del C.G.P.

14.1.- La circunstancia de que uno de los participes confesos del soborno haya
sido un funcionario del Estado no implica la culpabilidad de las entidades
publicas. El funcionario actu6 como individuo, valiéndose de su cargo, para
favorecer sus intereses y los de terceros, en franco y abierto desconocimiento de
sus funciones. Advirtio que las entidades publicas demandadas obraron con
diligencia y realizaron las acciones que correspondian <<para resolver tan
delicada situacién, buscando asi la defensa y proteccion del patrimonio publico y
de los intereses del Estado>>%. Y en cuanto a la pretensién quinta (sobre
perjuicios) afirmo6 que esta escapa a la competencia del juez de la accién popular,
por cuanto este medio de control tiene una finalidad preventiva, lo que impide
formular pretensiones indemnizatorias.

6 Sentencia de primera instancia, pag. 26.
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14.2.- En los alegatos de conclusion reiter6é que la ANI, en el transcurso del
proceso, ha realizado todas las actuaciones orientadas al amparo de los
derechos colectivos dentro del marco de sus competencias.

14.3.- Considerd6 que si bien se acredité una vulneracion a los derechos colectivos
a la moralidad administrativa y al patrimonio publico, no se vulneré la eficiente y
oportuna prestacion del servicio publico, porque este se ha prestado a través del
corredor vial concesionado sin ser interrumpido, en gran parte por la actuacion
rapida y efectiva de las autoridades estatales, en el marco de las medidas
cautelares decretadas en el proceso. Sin embargo, por la amenaza a este
derecho colectivo debia condenarse a las demandadas al pago de los perjuicios
generados por mayores inversiones que tuvieron que asumir la ANI y el Invias
para la estructuracion de la nueva APP que llevaria a la ejecucion total del
proyecto, la contratacion de nuevos operadores, el mantenimiento del corredor
vial y de sus interventorias, entre otros gastos que se encuentran debidamente
acreditados en el expediente. Y que, aunque al contestar la demanda estimé que
no procedia el pago de perjuicios, ello no obsta para que, si en el curso del
proceso resulta acreditado que la violacién de los derechos colectivos produjo
algun tipo de perjuicios, estos deban ser reconocidos por el juez en el monto que
resultare probado en el incidente de regulacion de perjuicios <<maxime en casos
como el presente, en el que los derechos a la moralidad administrativa y a la
defensa del patrimonio publico se encuentran comprometidos de una manera tan
clara>>. Sostuvo que solo de este modo resultaria adecuada la proteccion
constitucional del derecho colectivo vulnerado.

14.4.- Para la ANDJE, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional, de condenarse a una indemnizacion de
perjuicios esta no deberia entenderse como una reparacién de algun derecho
subjetivo del demandante o de terceras personas, puesto que los poderes del
juez en este cauce procesal se circunscriben a la adopcion de todas las medidas
para la proteccion de los derechos colectivos, incluidas aquellas de caracter
resarcitorio que se requieran, en la medida en que seria el resultado de una
orden idénea, necesaria y proporcional a dicho fin. Habiéndose acreditado la
ocurrencia de la afectacion de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y al patrimonio publico, corresponde identificar las condiciones en
que procedera la cuantificacion de los perjuicios, es decir, sera el juez el que
determine los parametros a partir de los cuales se liquidaran los perjuicios y se
procedera a recibir las pruebas en el término que se sefale. Y esta condena, a
Su juicio, debe imponerse de manera solidaria en aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 2344 del Codigo Civil.

15.- La Fiscalia General de la Nacion sefial6 que no podia pronunciarse sobre
los hechos de la demanda, pues los mismos eran objeto de investigacion penal.

19



Radicacién: 25000234100020170008302 (64048)
Demandante: Procuraduria General de la Nacion

En cuanto a las pretensiones, y particularmente en cuanto a la tercera en la que
se pide que la sentencia funja como titulo ejecutivo para que la ANI pueda obtener
la restitucion del valor de 11.1 millones de ddlares, advirtiéo que en estos hechos
pueden estar involucradas conductas delictivas sobre las que la Fiscalia tiene
poder preferente para perseguirlas. Solicitd que cualquier medida adoptada en
relacion con la persecucion de los bienes de las sociedades se tome sin perjuicio
del comiso y de las acciones de extincidon de dominio por parte de la Fiscalia.
Igualmente, sefialé que la pretension de darle prevalencia a la decision de la
accion popular sobre otras acciones era improcedente, pues eran pretensiones
autébnomas.

16.- Las siguientes entidades alegaron ser ajenas a los hechos de la demanda:
La Superintendencia de Sociedades, porque no le correspondia la vigilancia de
la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. La SIC, porque no existe nexo de causalidad
entre las vulneraciones alegadas y la actuacion de la entidad y, en todo caso, ya
estaba adelantado una investigacion en lo de su competencia. EI Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogotd, porque no tuvo
ninguna relacion con los hechos. La Superintendencia de Puertos y Transporte,
porque no participé en la adjudicacion y celebracion del contrato objeto del
proceso; agregd que ordend la toma de posesion de la Concesionaria con el fin
de preservar su patrimonio y garantizar la continuidad de la prestacién del servicio
publico de transporte, actuacién que demuestra la diligencia en el ejercicio de sus
funciones. Y, finalmente, el Ministerio de Relaciones Exteriores, porque no tiene
ninguna relacion funcional con los hechos que se someten a la accion popular.

D.- Sentencia recurrida

17.- La Subseccion A de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca profiri6 sentencia el 6 de diciembre de 2018. Sus
consideraciones y decisiones se resumen a continuacion:

a) Las excepciones

18.- EIl tribunal negd la excepcion de falta de legitimacién por pasiva
propuesta por el Ministerio de Transporte, la sociedad Episol S.A.S. y José Elias
Melo Acosta porgque sus actuaciones o responsabilidades tienen relacion con los
hechos discutidos y se vincularon de acuerdo con la ley. Advirtio, en términos
generales, que <<la excepcion de que se trata no esta llamada a prosperar
puesto que, como se desprende de los articulos 9y 14 de la Ley 472 de 1998, la
accion popular puede dirigirse contra quienes se considere que amenazan, violan
o hayan violado el derecho o interés colectivo correspondiente; basta, para
efectos de este medio de control, con que se sefiale a una autoridad o a un
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particular, en concreto, como presuntos responsables, para que resulte
procedente su vinculacién procesal>>".

18.1.- En relaciébn con el Ministerio de Transporte, indicO que a este le
corresponde fijar las politicas de transporte e infraestructura vial, por lo cual las
decisiones que se adopten podrian derivar en que se le impongan cargas u
obligaciones para cumplir las érdenes que se lleguen a definir.

18.2.- Frente a Episol S.A.S., indicO que, como accionista de la sociedad
Concesionaria Ruta del Sol, era beneficiaria de la adjudicacion, suscripcion y
ejecucion del contrato de concesion.

18.3.- En relacion con José Elias Melo Acosta, sefialé que este, en su calidad de
presidente de Corficolombiana, sociedad controlante de Episol S.A.S., particip6
en la estructuracion de la oferta presentada al INCO para la adjudicacion del
contrato de concesion.

19.- Negb la excepcion de falta de agotamiento del requisito de procedibilidad de
constitucion en renuencia, ya que en el caso concreto existia un peligro inminente
de que la conducta de corrupcién fuera reiterada.

b) Los derechos colectivos vulnerados
i. Lamoralidad administrativa

20.- El tribunal declar6 vulnerada la moralidad administrativa por la ocurrencia de
dos actos de corrupcion: (i) el primero, para la adjudicacion del Contrato de
Concesiéon No. 001 de 2010; y (ii) el segundo, para la ampliacién de su plazo y
objeto mediante la suscripcién de los otrosies Nos. 3y 6. Consider6 responsables
a los funcionarios publicos, a la entidad publica concedente (la ANI) y a las
sociedades y personas naturales que participaron en tales actos. Lo anterior, con
sustento en:

20.1.- La condena penal contra Gabriel Ignacio Garcia Morales, mediante la cual
se probo que para la adjudicacion del contrato de concesion Odebrecht le entregd
a este funcionario seis millones quinientos mil délares (USD$6,500,000).

<<En la sentencia proferida por el Juzgado 31 Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Bogoté el 12 de diciembre de 2017, se declaré responsable
al sefior Gabriel Ignacio Garcia Morales y, en consecuencia, se le condené a la
pena principal de 62 meses de prisidn, al pago de una multa de 89.077 SMLMV
y a la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un
lapso de 72.5 meses, como autor responsable de los delitos de interés indebido

7 Sentencia de primera instancia, pag. 116.
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en la celebracion de contratos en concurso heterogéneo con cohecho
impropio>>®,

20.2.- El tribunal consideré que estaba demostrado que el citado funcionario
habia violado los principios de seleccion objetiva que rigen la contratacion estatal,
pues de la sentencia en su contra se deduce que <<(...) Garcia Morales sin
mayores argumentos descartd a otros proponentes y adjudico la licitacion a
Estructura Plural Promesa de Sociedad Futura Concesionario Ruta Del Sol
S.A.S. representado legalmente por Luiz Antonio Bueno Junior, cumpliendo asi
con el compromiso fraguado desde mayo de 2009>>° (cita tomada textualmente
del texto de la sentencia de primera instancia). El tribunal agregé que <<de
acuerdo con la providencia judicial transcrita, el Tribunal estima suficientemente
probada la vulneracion de los principios y normas que rigen el contrato estatal de
concesion, asi como las que regulan el tramite de la licitacion publica, debido a
la oferta de una promesa remuneratoria para el sefior Gabriel Ignacio Garcia
Morales a cambio del favorecimiento en el trato a la Promesa de Sociedad Futura
Ruta del Sol Il y de sus socios (...)>>10

20.3.- En relacion con los otrosies No. 3 del 15 de julio de 2013 y No. 6 del 14 de
marzo de 2015, el tribunal sefial6 que estaba probado que se suscribieron para
evitar la terminacién anticipada de la concesion porque los ingresos esperados
de la via fueron mayores a los proyectados inicialmente, lo que conllevaria a que
la tasa interna de retorno se obtuviera antes del plazo pactado. Las
irregularidades en la suscripcidbn de estos acuerdos se probaron con las
sentencias penales proferidas contra Juan Sebastidn Correa Echeverry y
Bernardo Miguel Elias Vidal, exservidores publicos condenados por haber
recibido dinero para lograr la suscripcion de los referidos acuerdos contractuales.

20.4.- A juicio del tribunal, la violacion al derecho a la moralidad administrativa en
que incurri6 Gabriel Ignacio Garcia Morales compromete igualmente la
responsabilidad del INCO (actualmente ANI), porque obré como representante
legal de la entidad.

20.5.- La sociedad CSS Constructores S.A. no puede ser declarada responsable
por la vulneracion del derecho a la moralidad administrativa, pues no existe
prueba de que participara o conociera los hechos ilicitos.

ii. El patrimonio publico

21.- El tribunal declar6 vulnerado el derecho colectivo a la defensa del patrimonio
publico porque:

8 Sentencia de primera instancia, pag. 200.
9 Sentencia de primera instancia, pag. 202.
10 Sentencia de primera instancia, pag. 202 y 203.
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21.1.- Ademas de los recursos aportados por el INCO*, en el contrato se
comprometian los dineros representados en los aportes durante las etapas
preoperativa ($1.964.282.000.000.00) y de Operacion y Mantenimiento
($155.697.000.000.00 y 155.697.000.000.00) y los que se recaudaran por
concepto de tasas y peajes. Estos recursos publicos del Contrato no se
destinaron a atender los asuntos para los cuales fueron comprometidos; por el
contrario, las sumas de dinero pagadas por concepto de sobornos fueron
imputadas a costos de la obra mediante giros irregulares y la celebracion de
contratos simulados.

21.2.- De lo anterior da cuenta el testimonio de Luiz Antonio Bueno Junior, en el
gue resefid que esta forma de imputar los sobornos a la obra fue convenida con
José Elias Melo Acosta y que con base en ellos se autorizaron pagos no
justificados. El tribunal sefal6, ademas, que las reglas de experiencia judicial
<<indican que los sobornos pagados a funcionarios publicos en esta clase de
casos se imputan a los costos de la obra cuya adjudicacion se obtiene de forma
irregular (...)>>12

21.3.- El patrimonio publico se vio afectado también porque los actos de
corrupcion generaron los siguientes sobrecostos para el Estado:

a.- La adjudicacion se hizo a la oferta mas costosa, la de la Concesionaria Ruta
del Sol. En efecto, mientras que el valor propuesto por la Concesionaria era
superior a los dos billones de pesos ($2.000.000.000.000), las ofertas de los otros
proponentes rechazados eran de un billon novecientos mil millones pesos
($1.900.000.000.000) y wun billbn quinientos mil millones de pesos
($1.500.000.000.000). Se acreditd que el entonces director del INCO acomodo el
proceso de seleccidn para adjudicarlo a la Concesionaria.

b.- La adjudicacion irregular va a generar posibles demandas que amenazan el
patrimonio publico. Prueba de ello es que la SIC ya abri6é una investigacion.

Sobre los dos puntos anteriores se expresa en las consideraciones de la
sentencia:

<<El presupuesto oficial definido por el INCO en el pliego de condiciones Adenda
No. 12 Seccién 8.4 Ofertas Econémicas de los Sectores 2 y 3, establecié para el
sector Il que este no podia superar el valor COP $2.240.000'000.000. Por su
parte, el valor de las ofertas presentadas por los competidores en el proceso de
adjudicacion fueron los siguientes.

11 El contrato tenia un valor total de dos billones noventa y cuatro mil millones de pesos ($2.094.000.000.000)
aportados por INCO de la siguiente manera: (i) un billén novecientos sesenta y cuatro mil doscientos ochenta
y dos millones de pesos (1.964.282.000.000), en la etapa preoperativa; y (ii) ciento cincuenta y cinco mil
seiscientos noventa y siete millones de pesos ($155.697.000.000), en la etapa de operacion y
mantenimiento.

12 Sentencia de primera instancia, pag. 234.
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La Promesa de Sociedad Futura Concesionaria Ruta del Sol (que fue la
ganadora): COP $2.094.286'000.000. La oferta econdmica unitaria de la Union
Temporal Concesiébn RDS (conformada por China Railway Shisiju Group
Corporation, Inversiones Grandes Vias e Ingenieria Ltda., MNV S.A. y GAS
KPITAL GR S.A): COP $1,519.687'472.063,50. Y la presentada por Via del Sol
Autopista S.A.- Promesa de Sociedad Futura (integrada por Obrascon Huarte
Lain S.A., Pavimentos Colombia S.A., Ingenieros Constructores e Interventores
ICEIN S.A., Concay S.A. Aguilar Construcciones S.A.): $1,909.000'000.000.

Lo anterior indica que la propuesta presentada por la Promesa de Sociedad
Futura Concesionaria Ruta del Sol equivalia al 93.5% de la disponibilidad
presupuestal fijada por la entidad contratante; y con respecto a las otras dos, la
oferta presentada por Union Temporal Concesion RDS era inferior en
$175.286°000.000 y la de Via del Sol Autopista S.A.- Promesa de Sociedad
Futura en $574.598°'527.937. Esto significa que de haberse dejado participar de
manera transparente e igualitaria a los demas proponentes, el Contrato de
Concesion No. 001 de 2010 hubiera resultado menos oneroso para el INCO vy,
en consecuencia, se encuentra que de esta manera, también, se afectd el
derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico.

Es cierto que los demas proponentes fueron uno inadmitido y otro rechazado,
circunstancias que llevarian a sostener que por tal motivo no podria invocarse la
violacién o amenaza del derecho a la defensa del patrimonio publico en relacion
con tal aspecto; sin embargo, esa proposicion pierde sustento por el hecho
probado de que las maniobras ilegales que se convinieron con el Gerente
General (e) del INCO implicaban la formulacion de un pliego de condiciones "a la
medida" de la Promesa de Sociedad Futura a la cual estaban vinculadas las
empresas del grupo Odebrecht, lo que suponia una evidente desventaja para los
demas competidores y, entonces, en ese contexto, la generacion de condiciones
que pusieron en riesgo el erario.

No esta por demas advertir, que pueden llegar a presentarse demandas por la
adjudicacion irregular del Contrato de Concesion No. 001 de 2010; pues, tal como
lo ha puesto en conocimiento la Superintendencia de Industria y Comercio en la
Resolucion No. 67837 de 13 de septiembre de 2018 “por medio del cual se abre
una investigacion y se formula pliego de cargos” se estableci6 de manera
preliminar que desde el afio 2008 se desplegaron acciones con miras a obtener
de manera irregular la adjudicacién de dicho contrato y dejar por fuera a cualquier
otro proponente que pudiera cumplir con los requisitos exigidos en el pliego de
condiciones y, de esta forma, obtener la adjudicacion al precio mas cercano al
presupuesto oficial para tal fin, lo que constituye una forma adicional de exponer
(situacion de amenaza) al patrimonio publico de la Nacion>>3,

c.- El Invias y la ANI incurrieron en gastos al tomar posesion de las obras y
mantener la operacion de la via mientras se volvia a licitar un nuevo proyecto. El
costo de esta nueva estructuracion es también adicional.

d.- El retraso en las obras y la ampliaciéon del momento de reversion aleja en el
tiempo el momento en el que el Estado vuelve a recibir recursos por peajes.

13 Sentencia de primera instancia, pags. 237 a 239.
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21.4.- Tanto las empresas y las personas naturales que participaron en los
hechos de corrupcion, como aquellos que se beneficiaron de los mismos, sin
conocerlos, son responsables de la violacion del derecho a la defensa del
patrimonio publico, pues todos tuvieron acceso a los dineros del contrato.

21.5.- En el caso de la ANI, la declaratoria de responsabilidad por vulneracién del
derecho a la defensa del patrimonio publico se da como sucesora del INCO en
relacion con la adjudicacién, pero también como responsable directa por la
suscripcion de los otrosies numeros 3 y 6 al contrato de concesién. Textualmente
se sefala en las consideraciones del fallo:

<<De otro lado, la declaratoria de responsabilidad con respecto a la Agencia
Nacional de Infraestructura se debe a su condicién de sucesora del INCO, en
relacién con los hechos de la adjudicacion ilicita del Contrato de Concesién
No0.001 de 2010; y en forma directa con respecto a los Otrosies Nos. 3y 6, por
cuanto si bien fue objeto de la actuacion irregular de terceros, lo cierto es que no
adopt6 los mecanismos de control suficientes que hubiesen evitado la ocurrencia
de los ilicitos que rodearon las referidas adiciones>>4,

21.6.- En relacion con CSS, de quien se advirti6 que no existia prueba de su
participacion en los actos fraudulentos, el tribunal consider6 que violaba el
derecho al patrimonio publico por haber recibido provecho indebido del mismo, lo
cual sustento de la siguiente manera:

<<Por su parte, CSS Constructores, si bien no puede ser declarado como
responsable en relacion con el derecho a la moralidad administrativa, como ya
se resefid, si debe serlo con respecto al derecho a la defensa del patrimonio
publico, por virtud del principio de responsabilidad solidaria contenido en el
paragrafo 3 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, que fue analizado mas arriba, en
la medida en que se beneficio de la adjudicacién irregular de la que se trata.

Si bien no participé de las maniobras fraudulentas que condujeron a ello, los
beneficios obtenidos tuvieron como causa un procedimiento administrativo
caracterizado por la ilicitud mas grave: la comision de delitos; en este contexto,
resultaria contrario al interés publico y a la buena fe y lealtad que debe regir el
tréfico juridico, que su participacion en la sociedad Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S. pasara indemne frente a los hechos ocurridos, porque derivd ventajas
indebidas del proceso de adjudicacion.

No esta por demas recordar, en relaciébn con este aspecto, que la violacién o
amenaza del derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico demanda solo
una demostracion objetiva de amenaza o lesién de tal derecho mediante la
violacion, igualmente objetiva, de las normas que regulan la actividad, sin que
sea exigible, como requisito, un elemento subjetivo o &nimo de violacién o
gquebrantamiento de la legalidad para obtener beneficios en provecho propio o de
terceros, como acontece con el derecho e interés colectivo a la moralidad
administrativa>>1°.

21.7.- En relacion con los particulares que intervinieron en los actos de
corrupcion, consideré que estos también violaban el derecho al patrimonio

14 Sentencia de primera instancia, pag. 241.
15 Sentencia de primera instancia, pags. 239 y 240.

25



Radicacién: 25000234100020170008302 (64048)
Demandante: Procuraduria General de la Nacion

publico porque su <<quebrantamiento y amenaza>> se daba al haber participado
en dichos actos, en la medida en que los pagos de los sobornos se imputaron al
valor de la obra. Y en cuanto a Otto Nicolas Bula Bula, que obr6 como lobista,
indic6 que su vulneracion se presentaba porque su participacion habia sido
determinante para la ocurrencia de los mismos:

<<(...) Si bien el contenido de este derecho atafie a la administracion y manejo
de dineros publicos, lo cierto es que la vulneracién o amenaza de los mismos no
proviene solo de quienes tienen una relacion directa con esa clase de bienes,
sino también por parte de quienes con el ejercicio de la funcion de manejo o
administracién de estos recursos provocan (sic), como en este caso, su desvio
hacia fines no previstos en la normativa aplicable>>1¢,

iii. El acceso alos servicios publicos

22.- El tribunal declaré vulnerado el derecho al acceso a los servicios publicos y
su prestacion eficiente por los siguientes motivos:

22.1.- El servicio publico de transporte incluye el componente de infraestructura;
entonces, cuando se presentan afectaciones en la misma, se transgrede el
acceso a dicho servicio publico.

22.2.- Los hechos ilicitos cometidos fueron causa eficiente de la postergacion del
disfrute por parte de la colectividad de la via de 3G, punto en el que el tribunal
sefalo:

<<En el presente caso, los actos de corrupcion que condujeron a la adjudicacion
del Contrato de Concesion No.001 de 2010 asi como los Otrosies Nos. 3 y 6,
correspondientes a la adicion hecha al mismo contrato en relacién con la troncal
Ocafa-Gamarra, han lesionado y puesto en riesgo el derecho colectivo de
acceso al servicio publico de transporte y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna, en su componente de infraestructura vial.

Los ilicitos cometidos obraron como causa eficiente en la postergacion sobre la
posibilidad de disfrute, por parte de la colectividad, de una via en condiciones 3
G, que permitiera conectar el interior del pais con la Costa Atlantica (...)>>’

22.3.- Para proteger la prestacion del servicio de transporte, el 9 de febrero de
2017 el tribunal adoptd como medida cautelar la suspension del contrato de
concesion No. 001 de 2010 y la devolucion de la infraestructura a la Nacion por
medio de la ANl y el Invias. No obstante lo anterior, la sociedad Concesionaria
s6lo entregd la infraestructura a la ANI hasta el 20 de octubre de 2017 y esta, a
su vez, la transfirié al Invias para que operara el proyecto, lo que conllevé una
afectacién al servicio publico de transporte.

iv. El derecho alalibre competencia

16 Sentencia de primera instancia, pag. 241.
17Sentencia de primera instancia, pags. 242 y 243.
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23.- El tribunal integré al estudio de la accién popular el derecho a la libre
competencia econdmica previsto en el literal i) del articulo 4 de la Ley 472 de
1998 porque el juez popular no se encuentra limitado a las pretensiones de la
demanda, sino que puede ampliar su estudio a otros derechos mediante un fallo
extra y ultra petita, con fundamento en el iura novit curia. Consideré que este
derecho fue vulnerado porque: (i) con las irregularidades cometidas se alteraron
las reglas del mercado que permitian el acceso de diversos agentes econémicos
al proceso publico de seleccién y (ii) el objeto de los otrosies Nos. 3 y 6 debia
someterse al mercado para adelantar un proceso de licitacion autbnomo, porque,
segun el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, las concesiones s6lo pueden
prorrogarse o adicionarse hasta por el 60% del plazo, siempre que las obras se
relacionen con el objeto inicial y estén situadas en el mismo corredor vial. Estos
supuestos no se cumplian para la adicion del tramo Ocafia-Gamarra.

En relacion con la celebracion del contrato, se afirmd en la sentencia:

<<El papel que jugé Gabriel Ignacio Garcia Morales fue crucial y desencadenante
para que se vulnerara este derecho colectivo, como quiera que sus actuaciones
dentro de todo el proceso de contratacion del Sector Il de la Ruta del Sol siempre
estuvieron dirigidas a un solo propdsito, el de garantizar la adjudicacion del
Contrato de Concesion No0.001 de 2010 a la Promesa de Sociedad Futura
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.; en este sentido, se encuentra probado que
para ello asesor6 a la adjudicataria en la preparacion de su oferta, impuso
clausulas al pliego de condiciones que limitaban la participacion de oferentes y
despach6 desfavorablemente cualquier reclamacion u observaciébn que se
hiciera, por cualquier otro oferente, durante el periodo de evaluacion de las
propuestas.

De igual manera, advierte el Tribunal que con anterioridad a la celebracion del
Contrato de Concesién No. 001 de 2010 este ya habia sido direccionado a favor
de la oferta que presenté la Promesa de Sociedad Futura Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S., circunstancia que constituye una infraccion a la prohibiciéon general
de pactar acuerdos anticompetitivos, contenida en el articulo 1° de la Ley 155 de
1959>>18 (cursivas propias).

Y, en relacion con las convenciones modificatorias (otrosies), indica:

<<En particular, cabe sefialar que un analisis conjunto de las actuaciones
irregulares de que se trata permite concluir que estas se dirigieron a evitar que la
asignacion de la via Ocafia-Gamarra se hiciera por licitacion puablica, es decir, a
impedir que esta fuera sometida a las reglas especificas por medio de las cuales
se busca asegurar la libre competencia econdmica en el marco de los procesos
de contratacion estatal.

A esta conclusion se arriba luego de un examen de los medios de prueba en los
gque se da cuenta de las maniobras desplegadas por Correa Echeverry, por Elias
Vidal y por Otto Nicolas Bula Bula en orden a favorecer a la sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en la suscripcion del Otrosi No. 6

18 Sentencia de primera instancia, pag. 254.
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(mencionados en el capitulo sobre moralidad administrativa); y de la
circunstancia consistente en que para la fecha de suscripcién del mencionado
Otrosi No. 6 habia criterios juridicos muy claros en el sentido de que era
improcedente acudir a la figura de la adicién del contrato de concesion, porque
no lo permitia el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, posteriormente derogado
por el articulo 39 de la Ley 1508 de 2012, pero aplicable al andlisis juridico de
entonces, debido a que se trataba de la adiciébn a un contrato de concesion
celebrado antes de la vigencia de la dltima de las leyes mencionadas>>*° .

(..

<<A juicio del Tribunal, la adicion referida no encuadra dentro del concepto de
adicion previsto en el articulo 28 de la Ley 1150 de 2007, de conformidad con la
sentencia C-300 de 2012 de la Corte Constitucional y el Concepto ya analizado
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. EI motivo para ello
es que aun aduciendo que dicha adicion se encuentra dentro de los limites
espaciales y geograficos del mismo corredor vial, lo cierto es que no guarda una
relacion directa y necesaria con el objeto del Contrato de Concesion No.001 de
2010>>%,

c) Lasuspension definitiva del contrato

24.- El tribunal decret6 en la sentencia la suspension definitiva del Contrato, la
cual se habia ordenado provisionalmente en la medida cautelar del 9 de febrero
de 2017. Establecié que dicha medida podia ser decretada porque, a la fecha de
la sentencia, el Tribunal de Arbitramento no se habia pronunciado sobre la
nulidad del contrato y este se encontraba viciado de objeto ilicito, causa ilicita y
desviacion de poder, por lo que para la proteccion de los derechos colectivos se
debia disponer la suspension. Recordo que el juez de la accion popular no puede
emitir pronunciamientos definitivos sobre estos asuntos y que la decisién sobre
la nulidad del contrato de concesion No. 001 de 2010 corresponde al tribunal
arbitral conformado para el efecto, sin perjuicio de las medidas que deba adoptar
el juez de la accién popular.

Sobre este particular se lee en la sentencia:

<<Cabe recordar que en la medida cautelar de 9 de febrero de 2017 este Tribunal
dispuso que la suspensién provisional del Contrato de Concesiéon No.001 de 2010
y de sus adiciones y modificaciones, estaria vigente hasta tanto el Tribunal de
Arbitramento se pronunciara sobre la peticibn de nulidad del contrato o esta
Corporacion dictara sentencia.

El condicionamiento temporal en torno a la vigencia de la medida cautelar de
suspension provisional del Contrato de Concesién referido, tuvo su justificacion
en que un eventual pronunciamiento del Tribunal de Arbitramento sobre la
solicitud de nulidad, antes de que se emitiera sentencia en la presente causa
judicial, resolveria la cuestién sobre los efectos del contrato.

19 Sentencia de primera instancia, pag. 256.
20 Sentencia de primera instancia, pag. 258.
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Dicho en otras palabras, si el Tribunal de Arbitramento hubiera dispuesto acceder
a la peticion de nulidad, fundada en los hechos de corrupcion tantas veces
referidos, careceria de sentido un pronunciamiento de este Tribunal sobre los
efectos juridicos del contrato.

Tal pronunciamiento, por parte del Tribunal de Arbitramento, habria tenido como
base un examen sobre la validez de los elementos del contrato al momento de
haber nacido a la vida juridica, en tanto que al juez de la accién popular le
corresponde valorar la repercusion de los actos ilegales con respecto a los
derechos colectivos.

No obstante esta diferencia, tanto la declaratoria de nulidad del contrato como la
suspension definitiva de los efectos del mismo, medida esta Ultima que resulta
legitimo adoptar por el juez de la accion popular, tienen un comuin denominador:
gue el contrato ya no producira mas consecuencias en el mundo juridico.

Ahora bien, como a la fecha no se ha emitido una providencia por el Tribunal de
Arbitramento, que resuelva sobre la peticién de nulidad fundada en los hechos
de corrupcion, compete a este Tribunal pronunciarse de fondo sobre los efectos
juridicos del contrato.

Esta Corporacion no se encuentra ahora en el marco de una medida previa, como
acontecié en el auto de 9 de febrero de 2017, sino que esta etapa procesal
corresponde a la del pronunciamiento definitivo sobre las alegadas violaciones
de los derechos e intereses colectivos>>22,

d) Los perjuicios
25.- Sobre la indemnizacion de perjuicios, el tribunal sefial6 que:

25.1.- La declaratoria de responsabilidad en las acciones populares corresponde
a un sistema de responsabilidad civil que tiene su origen en los articulos 1005 y
2359 del Cadigo Civil.

25.2.- De conformidad con el articulo 34 la Ley 472 de 1998, la sentencia de la
accion popular puede ordenar que los causantes de la vulneracion a derechos
colectivos indemnicen a la <<entidad publica no culpable>>. En este caso,
consider6 que esta condicion la cumplia el Ministerio de Transporte, quien debia
recibir los dineros porgue tiene a su cargo la infraestructura de transporte.

25.3.- Pese a que el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 establece que la condena
de perjuicios debe realizarse in genere y que se liquidara mediante incidente, por
razones de economia procesal el tribunal resolvid decretarla en concreto en la
misma sentencia. Y dispuso que su pago se haria — solidariamente— por quienes
participaron en los actos de corrupcion y por quienes, sin haber participado en
ellos, se beneficiaron de los mismos.

21 Sentencia de primera instancia, pags. 346 y 347.
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25.4.- Frente al fundamento legal de la solidaridad entre los socios de la
Concesionaria, el tribunal precis6 que:

a.- La Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. se constituyéo como una sociedad con
objeto dnico, lo que implica que respecto de sus socios debe aplicarse lo
dispuesto en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993.

b.- Esta solidaridad se encuentra igualmente prevista en el articulo 119 de la Ley
1474 de 2011 para las condenas que se impongan en acciones populares; y, en
el mismo sentido, el articulo 119 del Cdédigo de Comercio dispone que los
promitentes socios son responsables por las operaciones que se realicen en
desarrollo de los negocios de la sociedad futura antes de su constitucion.

c.- Los efectos de la solidaridad deben extenderse a todos aquellos socios que
se beneficiaron de las utilidades de un contrato obtenido por medios ilicitos, sin
importar si participaron 0 no en los hechos. De lo contrario, se permitiria un
enriquecimiento sin causa legitima.

25.5.- Por todo lo anterior, condené de forma solidaria a Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S., Construtora Norberto Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest Colombia
S.A.S., Episol S.A.S., CSS Constructores S.A.; y a las siguientes personas
naturales: Gabriel Ignacio Garcia Morales, José Elias Melo Acosta, Otto Nicolas
Bula Bula, Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio Mameri y Luiz Eduardo Da
Rocha Soares. A estas personas les ordend el pago de las siguientes sumas:

a.- El valor de los sobornos, que cuantificé en los valores reportados en las
denuncias para la adjudicacién, en un total de once millones de ddlares (USD
11.000.000), equivalentes a treinta y cinco mil cien millones de pesos
($35.100.000.000).

b.- El perjuicio por haber adjudicado el contrato a la oferta mas costosa lo
cuantifico en ciento veintiocho mil cuarenta y dos millones setecientos noventa y
tres mil ciento cuarenta y cinco pesos con veinte centavos
($128.042.793.145,20), valor que corresponde a la diferencia entre la oferta de la
Concesionaria y el promedio del valor entre las dos ofertas rechazadas.

c.- Los perijuicios por la necesidad de continuidad de la obra, la atencion prioritaria
de la via y la estructuracién del nuevo proyecto los discrimind de la siguiente
manera:

® Por concepto de los gastos para atender la via como consecuencia de
la toma de posesion, cincuenta y seis mil cuatrocientos ochenta y tres
millones seiscientos sesenta y ocho mil ciento treinta y seis pesos con
noventa y cuatro centavos ($56.483.668.136,94), correspondientes a
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la suma que invirtio el Invias para mantener la via mientras se hizo la
licitacion del nuevo proyecto.

(i) Por concepto de la estructuracion del nuevo proyecto, cinco mil
ochocientos cuarenta y cinco millones de pesos ($5.845.000.000),
correspondientes al valor del contrato de consultoria suscrito para la
estructuracion de la asociacion publico—privada (APP) que asumiria el
corredor vial y su correspondiente interventoria.

d.- No cuantifico perjuicios por la exposicion del Estado a eventuales demandas
por la indebida adjudicacion, pues no se demostr6 que hubieran sido
presentadas.

e.- Los perjuicios por el rezago en el ritmo de inversion del proyecto los fijé en
ochenta y siete mil trescientos veintinueve millones cuatrocientos cincuenta y
cuatro mil novecientos cincuenta y un pesos con setenta y cuatro centavos
($87.329.454.951,74). La cuantificacibn de dicho perjuicio la efectud
multiplicando el valor de la inversién diaria del Contrato por los 251 dias que la
Concesionaria demor6 en devolver la obra al Estado en cumplimiento de las
medidas cautelares de la accion popular. La suma resultante la multiplicé por uno
punto trece (1.13), valor definido por Fedesarrollo como constante por las
consecuencias de la falta de inversion en un proyecto.

f.- Para determinar los perjuicios por el retraso en la entrega de las obras del
proyecto tuvo en cuenta que, de conformidad con el cronograma de ejecucion,
las mismas serian entregadas hacia el mes de octubre de 2022 y que el nuevo
proyecto solo seria entregado en diciembre de 2026, por lo que existia un atraso
de cincuenta meses. El nimero de meses de atraso lo multiplicé por el valor que
el apoderado de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. manifesto era el estimado
del recaudo de peajes, esto es, trece mil millones de pesos ($13.000.000.000),
por lo cual el monto de la indemnizacion era de trescientos veinticinco mil millones
de pesos ($325.000.000.000).

g.- Sefald que los perjuicios por la tardia reversion de la concesion consistian en
que, de haberse ejecutado correctamente el Contrato, la misma debia ocurrir el
5 de abril de 2035; sin embargo, ahora se daria aproximadamente en 2043, esto
es, ocho afios después. Teniendo en cuenta que la oferta de la Concesionaria
estim6 una utilidad del contrato del cinco por ciento (5%), anualmente se
generarian utilidades por cinco mil quinientos cuarenta y dos millones de pesos
($5.542.000.000). En consecuencia, en virtud de la tardia reversion el Estado
dejaria de recibir cuarenta y cuatro mil millones de pesos ($44.000.000.000) por
concepto de dichas utilidades.

h.- En cuanto al denominado <<dafio reputacional>>, determind que Ilo
procedente era adoptar medidas de caracter no pecuniario, por lo que ordené a
31



Radicacién: 25000234100020170008302 (64048)
Demandante: Procuraduria General de la Nacion

la ANI incorporar a sus procesos de contrataciones una serie medidas de buenas
practicas tendientes a evitar actos de corrupcion. Y, como se advirtid
anteriormente, esta determinacion no fue objeto de apelacion por el actor popular
(la Procuraduria) ni por la ANI.

i.- EI monto total de los perjuicios lo cuantific6 en setecientos quince mil
seiscientos cincuenta y seis millones ciento cuarenta y cuatro mil trescientos
sesenta y dos pesos con cinco centavos ($715.656.144.362.5).

25.6.- Los valores definidos en la condena se fundamentaron en el informe
rendido por la ANDJE por solicitud del tribunal, en algunas pruebas documentales
provenientes del Invias y en el informe de Fedesarrollo sobre la afectacion por la
falta de infraestructura.

25.7.- Consider6 que el informe rendido por la ANDJE era una prueba
conducente, teniendo en cuenta que el inciso 3 del articulo 28 de la Ley 472 de
1998 faculta al juez para solicitar a las entidades publicas que rindan conceptos
en calidad de peritos u otros informes.

25.8.- Respecto de la alegacién de la falta de imparcialidad de la ANDJE para
rendir el informe, sefialé que dicha entidad no actuaba como parte del proceso,
por lo que no existe conflicto de intereses. Y el hecho de que buena parte de la
informacion que sustento el informe hubiera sido tomada de la ANl y el Invias no
generaba ninguna irregularidad, pues los documentos que reposan en las
referidas entidades son fuentes validas de informacion.

e) Las inhabilidades

26.- Con fundamento en la facultad prevista en el inciso 1, parte final del articulo
34 de la Ley 472 de 1998, que dispone que en la sentencia se pueden imponer
ordenes de no hacer, el tribunal inhabilité por diez afios a las personas naturales
y sociedades involucradas en los hechos de corrupcion. La inhabilidad impuesta
correspondio a la prevista en el numeral 3 del articulo 58 de la Ley 80 de 1993,
aplicable a los servidores publicos y a particulares, porque la condena que se
impone en la accion popular, a juicio del tribunal, es <<una condena cuya
naturaleza es la propia de la responsabilidad civil>>22,

E.- Los recursos de apelacion
27.- La Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., Episol S.A.S., la Construtora Norberto

Odebrecht S.A., Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., Luiz Antonio Bueno
Junior, Luiz Antonio Mameri, Luiz Eduardo Da Rocha Soares, José Elias Melo

22 Sentencia de primera instancia, pag. 267.
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Acosta y CSS Constructores S.A. apelaron la sentencia de primera instancia y
solicitaron la revocatoria de declaraciones y condenas realizadas en su contra.
Presentaron los siguientes argumentos comunes:

27.1.- La responsabilidad declarada en la sentencia debe ser exclusivamente de
quienes participaron en los hechos de corrupcion.

27.2.- Las diferentes fuentes de solidaridad a las que el tribunal acudié para
imponer a los socios de la Concesionaria el cumplimiento de las condenas
efectuadas en la sentencia, no son aplicables al caso concreto.

27.3.- No podia condenarse a pagar una indemnizacion a favor del Ministerio de
Transporte, ya que no puede considerarse como <<entidad no culpable>>. Quien
recibio los sobornos a cambio de la adjudicacion del contrato era, para la época,
viceministro de Transporte y en dicha condicion fue encargado de la direccion del
INCO.

27.4.- Segun el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, en la accion popular no es
posible condenar en concreto al pago de perjuicios; en caso de condena, la
misma debe ser in genere.

27.5.- No existe prueba debidamente practicada para establecer el valor de la
condena, pues la misma se fundamento6 en un informe de la ANDJE, entidad que
no tiene dentro de sus competencias la expedicion de este tipo de conceptos.
Ademas, la ANDJE participd en el proceso en favor de los intereses de las
entidades estatales, lo que se refleja en el informe rendido, en el cual tuvo en
cuenta exclusivamente informacion de la ANI y del Invias, sin siquiera recaudar
datos de la Concesionaria sobre el avance de la obra.

27.6.- No corresponde a la accién popular determinar inhabilidades
contractuales, pues las mismas provienen de responsabilidades de otra
naturaleza, tales como la penal o la disciplinaria. Se vulneré el debido proceso de
los demandados al imponer una inhabilidad que no fue solicitada por el actor
popular, sin respetar el derecho de defensa y vulnerando la reserva de ley en
materia de inhabilidades.

27.7.- La accion popular no tiene por finalidad la declaratoria de responsabilidad
civil; por el contrario, tiene una naturaleza preventiva y solo puede ser resarcitoria
de manera excepcional. Esta circunstancia no se presenta en el caso concreto,
pues respecto de los hechos objeto del proceso existen otras acciones que se
han adelantado para que se declare la responsabilidad civil por los actos de
corrupcion en la adjudicacion del Contrato.

27.8.- La suspension definitiva del Contrato se sustento en la existencia de vicios
de nulidad y tiene los mismos efectos de esta, por o que dicha determinacion
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desborddé la competencia del juez de la accion popular y desconocio la prohibicion
de anular contratos estatales prevista en el CPACA.

27.9.- No existe prueba de que los dineros pagados en los actos de corrupcién
fueran imputados al proyecto. Los dineros del proyecto se manejaban por medio
de un patrimonio autbnomo, por lo cual no era posible disponer de ellos de la
manera como, sin evidencias, lo sefiala la sentencia.

27.10.- Los hechos que dieron lugar a la accion popular ya fueron superados,
pues el Contrato se encuentra terminado. En consecuencia, el tribunal debid
declarar la carencia actual de objeto.

27.11.- La integracion del derecho a la libre competencia al estudio de la accién
popular se dio solo en la sentencia, o que constituyé un desconocimiento del
debido proceso de los accionados.

27.12.- No se prob6 que existieran afectaciones al servicio publico de transporte;
por el contrario, la Concesionaria adelanto las respectivas obras que, junto con
la totalidad del proyecto, funcionaron durante la vigencia del Contrato y contindian
funcionando normalmente.

28.- Algunos apelantes presentaron los siguientes argumentos particulares:

28.1.- José Elias Melo Acosta indicé que la sentencia desconoci6 su derecho al
debido proceso al valorar pruebas recaudadas en el proceso penal adelantado
en su contra, las cuales no podian ser tenidas en cuenta por ser un proceso que
se encontraba en curso. En el mismo sentido, el tribunal se fundament6 en
determinaciones de la justicia penal que, para la fecha en que se expidi6 la
sentencia de la accién popular, adin no se encontraban en firme.

28.2.- CSS Constructores S.A. sefialé que la sentencia reconoce que no participo
ni conocio los hechos de corrupcién; sin embargo, lo declara responsable por la
vulneracion de los derechos colectivos, le impone condenas pecuniarias y lo
inhabilita, lo que resulta contradictorio.

28.3.- Por su parte, Episol S.A.S. indico que en su caso:
a.- La sentencia no definié los elementos constitutivos de su responsabilidad,

pues en ella se determind que la vulneracion de derechos colectivos proviene de
la actuacion de un tercero, esto es, Odebrecht.

b.- Aunque Corficolombiana administraba el patrimonio autbnomo que manejaba
los recursos de la concesion, esto no implicaba que Episol S.A.S. dispusiera de
los mismos, pues son personas juridicas diferentes.
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c.- Los proponentes en un proceso de seleccion no son servidores publicos. Por
ello no pueden ser declarados responsables de transgredir el derecho a la
moralidad administrativa.

F.- Pruebas recaudadas en segunda instancia

29.- Mediante autos del 24 de octubre de 2019 y del 14 de febrero de 2020 se
resolvidé sobre las solicitudes de prueba en segunda instancia y se decretaron
pruebas de oficio. En cumplimiento de dichas providencias se recaudaron las
siguientes pruebas?s :

29.1.- La copia del laudo arbitral dictado el 6 de agosto de 2019 por el Tribunal
de Arbitramento que dirimié las controversias entre Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S. yla ANI, y el acta de audiencia en la que se resolvieron las aclaraciones
y complementaciones.

29.2.- La copia de las sentencias de primera y segunda instancia proferidas en el
proceso penal adelantado contra José Elias Melo Acosta, visibles en el indice
166 de la plataforma Samai.

29.3.- La copia del expediente No. 17-17777 que abrid la Superintendencia de
Industria y Comercio por los hechos ocurridos en la Ruta del Sol, visible en el
indice 196 de la plataforma Samai.

29.4.- La copia de los oficios remitidos por la Presidencia de la Republica, el
Departamento Nacional de Planeacion, el Ministerio del Interior, el Ministerio de
Transporte y la Agencia Nacional de Infraestructura en donde se refieren a los
estudios adelantados para proponer al Congreso de la Republica la reforma
legislativa a la Ley 80 de 1993, que se convirtio en el articulo 28 de la Ley 1150
de 2007.

29.5.- La copia del oficio remitido por la Procuraduria General de la Nacién en
gue informa sobre los mecanismos implementados en el afio 2009 para intervenir
en los procesos de contratacion estatal. Visible en el indice 159 de la plataforma
SAMAL.

29.6.- La copia del dictamen pericial presentado por DUFF & PHELPS en el
Tribunal de Arbitramento constituido para resolver las diferencias entre la
Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la ANI, sus anexos, aclaraciones
y complementaciones. Visibles en el indice 218 de la plataforma Samai.

23 Mediante auto del 5 de agosto de 2021 se pusieron en conocimiento de las partes, por el término de 15
dias, las pruebas recaudadas en segunda instancia.
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PHELPS celebradas el 14 de marzo de 2019y 12 de julio de 2019; tanto el archivo
de audio como la respectiva transcripcion. Visibles en el indice 218 de la
plataforma Samai.

29.8.- La copia de la objecion por error grave presentada por Episol S.A.S. al
dictamen pericial rendido por DUFF & PHELPS. Visible en el indice 218 de la
plataforma Samai.

29.9.- La copia del recurso extraordinario de anulacion presentado por Episol
S.A.S. Visible en el indice 218 de la plataforma Samai.

29.10.- La transcripcion del testimonio rendido el 23 de enero de 2018 por Jorge
Enrigue Pizano Callejas en calidad de controller encargado de la supervision y
vigilancia de la informacion financiera de la Concesionaria Ruta del Sol.

29.11.- La transcripcién del testimonio rendido el 25 de mayo de 2018 por Carlos
Emilio Moreno Sanchez en calidad de auditor independiente del Consorcio
Constructor Ruta del Sol. Visible en el indice 218 de la plataforma Samai.

29.12.- Oficio mediante el cual la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca informé el estado del proceso de reparacion directa con radicado
25000233600020190001600, adelantado por la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI contra Gabriel Ignacio Garcia Morales y Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S., entre otros, y remitié copia de la demanda y su reforma. Visible en
el indice 212 de la plataforma Samai.

G.- El proceso arbitral y las decisiones adoptadas por el Tribunal de
Arbitramento en su condicién de juez del Contrato

30.- Mediante laudo del 6 de agosto de 2019, el Tribunal de Arbitramento
conformado para dirimir las controversias surgidas entre la Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S. y la ANI declar6 la nulidad absoluta del contrato de concesion y
sus otrosies 3 y 6 por objeto ilicito, causa ilicita y desviacién del poder. Como
consecuencia de la nulidad, establecio los valores que debian reconocerse por la
obra ejecutada porque beneficiaron al Estado, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 y en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2020.
El recurso de anulacion formulado contra el laudo fue rechazado por la
Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, con lo cual las
decisiones adoptadas hicieron transito a cosa juzgada. Los antecedentes de
dicho laudo arbitral resultan relevantes para evidenciar que, sobre las decisiones
adoptadas en este, también se pronuncio la sentencia proferida por el juez de la
accion popular.
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a) El Tribunal de Arbitramento como juez del Contrato

31.- Las partes del Contrato pactaron clausula arbitral conforme con la cual
<<Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, con excepcion del cobro
ejecutivo de obligaciones, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento (el
“Tribunal”), que se regira por lo dispuesto en el Decreto 1818 de 1998 y demas
normas vigentes o que lo modifiquen o complementen>>24, Para el momento en
gue se conocieron los hechos que dieron lugar a la accién popular, ya estaba
conformado un tribunal de arbitramento para decidir dos demandas presentadas
por la Concesionaria.

32.- La primera demanda se presento el 6 de agosto de 2015 y se tramit6 en el
expediente No. 4190; y la segunda, el 19 de agosto de 2015 y se tramitd en el
expediente No. 4209. Inicialmente, los dos procesos se adelantaron de manera
independiente, con designacion de los mismos arbitros y luego se acumularon en
uno solo. Las reclamaciones de la Concesionaria en el proceso 4190 fueron
conciliadas y la conciliacion fue aprobada en auto del 11 de febrero de 2016.

33.- Antes de que se presentara la demanda de la accion popular, la ANI reformé
la demanda de reconvencién en el proceso arbitral y pidio: (i) decretar la nulidad
del contrato de concesion por causa ilicita y por desviacion de poder, (ii) que se
ordenara su terminacion y (iii) que se adoptaran las medidas consecuenciales a
esta decision.

34.- Las pretensiones principales de la ANI en la demanda de reconvencion
reformada, fueron las siguientes:

<<Primera.- Declarese la nulidad absoluta, por contar con objeto ilicito y por
haber sido celebrado con abuso y desviacion de poder, del Contrato de
Concesiéon No. 001 de 2010, celebrado entre el entonces INSTITUTO NACIONAL
DE CONCESIONES - INCO, posicion contractual que hoy ostenta la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL
S.A.S., cuyo objeto es que ésta Ultima, por su cuenta y riesgo, elabore los
disefios, financie, obtenga las Licencias Ambientales y demas permisos, adquiera
los Predios, rehabilite, construya, mejore, opere y mantenga el Sector Il del
Proyecto Vial Ruta del Sol, comprendido entre Puerto Salgar y San Roque.

Segunda.- Declarese que la nulidad absoluta del Contrato de Concesion No. 001
de 2010, celebrado entre el entonces INSTITUTO NACIONAL DE
CONCESIONES - INCO, posicion contractual que hoy ostenta la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL
S.A.S., afecta y genera igualmente la nulidad de todos los Contratos
Adicionales, Otrosies, Modificatorios y, en general, de la totalidad de los
documentos negociales suscritos entre las partes en desarrollo y ejecucion
del citado Contrato de Concesion.

24 Contrato de Concesién No. 001 de 2010, seccién 18.02.
37



Radicacién: 25000234100020170008302 (64048)
Demandante: Procuraduria General de la Nacion

Tercera.- Como consecuencia de las anteriores declaraciones, ordénese o
dispéngase la terminacién del Contrato de Concesion No. 001 de 2010,
celebrado entre el entonces INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES -
INCO, posicion contractual que hoy ostenta la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

Cuarta.- Declarese que la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA,
como consecuencia de la declaracion de nulidad absoluta del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, celebrado entre el entonces INSTITUTO NACIONAL
DE CONCESIONES - INCO y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S,,
solamente estd obligada a reconocer y pagar a favor de ésta ultima las
prestaciones contractuales ejecutadas y cumplidas hasta el momento de la
declaracion de nulidad, siempre y cuando dichas prestaciones hayan
beneficiado a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y Unicamente
hasta el monto del beneficio obtenido, en aplicacién del precepto legal contenido
en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993>>% (negrillas propias).

b) La competencia del Tribunal de Arbitramento para pronunciarse
sobre la nulidad del contrato (autonomia de la clausula)

35.- El Tribunal de Arbitramento asumié competencia para resolver las anteriores
pretensiones y en el laudo explic6 que conservaba tal competencia, asi el
Contrato estuviera afectado de nulidad, con fundamento en el articulo 5 del
Estatuto Arbitral que consagra la autonomia de la clausula arbitral. Advirtié que
también tenia competencia para anular el Contrato de manera oficiosa y que tenia
la condicién legal de <<juez del contrato>>.

c) La peticién de decretar <<de inmediato>> la nulidad del contrato
presentada por la Procuraduria en el proceso arbitral

36.- En el proceso arbitral, la ANI y la Procuraduria no solicitaron la practica de
ninguna de las medidas cautelares previstas en el articulo 32 del Estatuto
Arbitral®®. Luego de reformada la demanda de reconvencion por la ANI para pedir
la nulidad absoluta del Contrato, la Procuraduria solicitd6 al Tribunal de
Arbitramento que <<declarara de inmediato la nulidad absoluta?’. Tal solicitud
gue fue negada en consideracion de que <<en ese estado del proceso (el

25Tribunal Arbitral Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. vs Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, Laudo
Arbitral, 6 de agosto de 2019 (en adelante <<Laudo Arbitral>>), pags. 34 y 35.

26 E| articulo 32 de la ley 1563 de 2012 dispone <<A peticion de cualquiera de las partes, el tribunal podra
ordenar las medidas cautelares que serian procedentes de tramitarse el proceso ante la justicia ordinaria o
la contencioso administrativa, cuyos decretos, practica y levantamiento se someteran a las normas del
Caddigo de Procedimiento Civil, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
y a las disposiciones especiales pertinentes. El tribunal podra comisionar al juez civil municipal o del circuito
del lugar en donde deba practicarse la medida cautelar. Cuando se trate de procesos arbitrales en que sea
parte una entidad publica o quien desempefie funciones administrativas, ademéas de la posibilidad de
comisionar a los referidos jueces civiles, el tribunal de arbitraje podra comisionar al juez administrativo, si lo
considera conveniente. Adicionalmente, el tribunal podrd decretar cualquier otra medida cautelar que
encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar
la efectividad de la pretension (...)>>

27 Laudo arbitral, pag. 257.
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Tribunal) no era competente para decidir la peticion?®>> (texto entre paréntesis
fuera del original).

37.- En el laudo se lee sobre este particular:

d)

<<Con el Auto No. 65 proferido el siete (7) de noviembre de 2017, en la
continuacion de la primera audiencia de tramite (Acta No. 50), el Tribunal Arbitral
rechazo, por improcedente, la peticién de la Procuraduria General de la Nacion
de declarar en ese momento la nulidad inmediata del Contrato de Concesion No.
001 de 2010 que dio origen a la controversia que se dirime, para lo cual sefial
lo siguiente:

“Este Tribunal, por mandato constitucional, debe atender los postulados del debido
proceso. Por ello, teniendo en cuenta que dentro del tramite arbitral no han sido
decretadas y practicadas las pruebas en que fundamenta la Procuraduria su peticion,
como tampoco han sido controvertidas por la parte contra las que se pretenden hacer
valer, no resulta procedente en este momento declarar la nulidad del contrato de
concesion que dio origen a la presente discusion. Dicha peticién, de ser procedente, sera
decidida una vez que se hayan agotado los términos prescritos en la ley procesal, en la
oportunidad pertinente y una vez garantizado a todas las partes el ejercicio de su derecho
de defensa.

Es importante advertir que la peticién de la Procuraduria no menciona las normas que
podrian sustentar la facultad de este Tribunal para declarar la nulidad inmediata del
contrato sin agotar los procedimientos prescritos en la Ley y sin haber decretado y
practicado las pruebas que resulten pertinentes. Este Tribunal tampoco ha encontrado
disposiciones, razones o principios que pudieren sustentar una actuacion semejante. Por
el contrario, a todas las partes de este proceso, pero sobre todo al orden constitucional y
al orden publico, les interesa que el desarrollo del caso transcurra dentro de los estrictos
términos establecidos en la legislacion”>>2°.

El acuerdo de terminacion y liquidacion del Contrato celebrado por
las partes el 22 de febrero de 2017

38.- Este acuerdo fue presentado por las partes en el proceso arbitral y fue
considerado por el Tribunal de Arbitramento <<(i) como pacto bilateral para la
terminacién del contrato, estableciendo un periodo de transicién entre su firma la
aprobacion de liquidacion y acordando la forma en la que se revertiria la
infraestructura directamente afectada a la Concesién y se atenderian las
contingencias luego de la liquidacién>> y (ii) como uno de los parametros para
establecer las prestaciones a las que tenia derecho el contratista, toda vez que
lo acordado en cuanto a las formulas de liquidacion no fue aprobado como
férmula de conciliacion en el proceso arbitral.

e)

Las consideraciones del Tribunal de Arbitramento sobre la
terminacion del Contrato acordada por las partes y los perjuicios
derivados de la misma y la terminacion acordada por las partes

28 Laudo arbitral, pag. 258.
29 Laudo arbitral, pag. 259.
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39.- En las consideraciones del laudo, el Tribunal de Arbitramento confirmé su
competencia para declarar la anulacion del Contrato, asi las partes lo hubieran
terminado de comun acuerdo, y expresamente se refirid a la falta de competencia
de otras autoridades para adoptar esta decision, incluyendo dentro de ellas al
juez de la accion popular.

<<Sobre el particular el Tribunal sefiala que la terminacion de un contrato estatal
sea por voluntad de las partes y aun por el ejercicio de una facultad excepcional
de la administracion en sede administrativa como puede ser la terminacion
unilateral por motivos de interés publico, por caducidad administrativa o por
terminacion unilateral con motivo de la ocurrencia de una causal de nulidad en
los términos del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, no enerva la facultad del juez
natural del contrato para conocer de su validez o invalidez. La administracion no
es el juez del contrato, como no lo es una autoridad administrativa, v.gr. una
Superintendencia asi ejerza funciones de policia administrativa y tampoco lo
son las demas autoridades judiciales a las cuales no les ha sido atribuida
dicha competencia. Reparese, por ejemplo, en el juez popular o en el juez
pena>>%,

40.- En cuanto a los perjuicios derivados de la terminacion anticipada del
Contrato, que fueron solicitados por la ANI en los alegatos de conclusién, peticion
de la entidad a la que se opuso la Concesionaria dada su naturaleza
extracontractual y la existencia del proceso de reparacién directa promovido por
la citada entidad, el Tribunal de Arbitramento considero:

<<G. LOS RECONOCIMIENTOS ECONOMICOS ENTRE LAS PARTES
l. Marco Juridico de los reconocimientos

Como ya se advirtio, este Tribunal aplicara el paragrafo del articulo 20 de la Ley
1882 y la Sentencia C-207- 19 proferida por la Corte Constitucional, a los cuales
dara estricto cumplimiento.

1.1. Consideraciones Previas

El Tribunal advierte que la formula de la Ley 1882 no admite ningun tipo de
depuracion distinta de la que deriva de los elementos en ella previstos y, en
consecuencia, en este laudo no puede haber pronunciamiento alguno respecto
de los perijuicios sufridos por las partes como consecuencia de la terminacion del
contrato y de su declaratoria de nulidad. En todo caso, como se advirtié al
momento de resolver sobre las objeciones a la prueba pericial decretada por el
Tribunal, este proceso no cuenta con una prueba cierta sobre el verdadero
alcance de los perjuicios sufridos por la ANI, dado que los fundamentos que tuvo
en cuenta el perito Duff & Phelps para su célculo adolecen de error grave>>4t,

f)  Los fundamentos en los que sustento6 el panel arbitral la anulacion
del Contrato

30 Laudo arbitral, pag. 282.
31 Laudo arbitral, pag. 647.
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41.- Luego de examinar las sentencias penales y la sentencia de pérdida de
investidura proferida por el Consejo de Estado contra los congresistas Bernardo
Miguel Elias Vidal y Plinio Olano Becerra, fallos en los cuales se estudian los
actos de corrupcion ocurridos en relacion con el Contrato de concesion y sus
convenciones modificatorias, el Tribunal de Arbitramento concluyd que estaba
evidenciada la nulidad absoluta por objeto y causa ilicita y por desviacién de
poder:

<<En conclusién, de acuerdo con todo lo anteriormente expuesto, al tenor de las
disposiciones de la Ley 80 de 1993 y del Caodigo Civil Colombiano, antes
transcritas, y de las decisiones jurisprudenciales referidas en el acapite anterior,
conforme a las pretensiones primera y segunda de la demanda de reconvencion
reformada, a la peticion reiterada de la Procuraduria General de la Nacion y al
ejercicio de la potestad que la ley le atribuye, el Tribunal declarara la nulidad del
Contrato de Concesion No. 001 de enero 14 de 2010 y de los Otrosies y demas
acuerdos complementarios que se suscribieron por las Partes para modificarlo,
por adolecer de objeto y causa ilicitas y haber sido celebrados con desvio o abuso
de poder>>%? (cursivas propias).

g) Los efectos de la declaracion de nulidad (reconocimientos a la
sociedad Concesionaria)

42.- En relacién con el marco legal dentro del cual se establecerian los efectos
de la declaratoria de nulidad del Contrato, el Tribunal de Arbitramento sefal6:

<<Estudiada la procedencia de la nulidad del Contrato, sus otrosies y adiciones,
deben analizarse las consecuencias de tal nulidad.

Aqui es preciso sefialar que de conformidad con la ley ordinaria, procederia
aplicar lo previsto en el articulo 1746 del Cédigo Civil el cual establece que la
nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las
partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre el
objeto o causa ilicita, lo que significa que con fundamento en lo expuesto en los
hechos analizados que sirven de presupuesto para declarar la nulidad del
contrato, también podria aplicarse el articulo 1525 del Codigo Civil que establece
que —No podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa
ilicita a sabiendas.

Sin embargo, estando en presencia de un contrato estatal, la ley ha creado un
régimen especial previsto en el Articulo 48 de la Ley 80 de 1993 para los
contratos en general y un régimen ain mas concreto para los Contratos de
Concesion en los términos del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, el cual fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-207 de
2019>>%,

<<Por su parte, la Corte Constitucional, en su sentencia, establecio los siguientes
lineamientos:

1. El juez o el arbitro deben definir los reconocimientos “a que pueda haber lugar”.

32 Laudo arbitral, pags. 492 a 495.
33 Laudo arbitral, pag. 495.
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2. El monto de los reconocimientos debe tener relacion directa con el grado de
satisfaccion del interés publico.

3. Los reconocimientos deben ser dirigidos por el propio Tribunal al pago de
terceros de buena fe.

4. Los reconocimientos dependen del conocimiento de la ilicitud. Para tales
efectos, el juez puede levantar el velo a fin de establecer el grado de relacion de
los terceros con el contratista y el conocimiento que tengan de la conducta.
También debe evaluarse si los terceros actuaron con buena fe exenta de culpa.

5. Las entidades financieras, en cuanto manejan recursos del publico, deben ser
tratados como terceros de buena fe exenta de culpa.

6. Solo si luego del pago de las deudas del proyecto frente a los acreedores de
buena fe quedan recursos disponibles, procedera la apropiacién de las mismas
a titulo de restitucién del capital invertido por el contratista o socio que haya
actuado sin dolo, mala fe o conocimiento de la ilicitud que dio lugar a la nulidad.

7. Todas las sumas, sin excepcion, deben ser indexadas, incluidos los intereses.
8. La disposicién debe ser aplicada retroactivamente.

(...)

Los requisitos de la disposicion para la procedencia de los costos, gastos,
inversiones e intereses son los siguientes:

1. Han debido ser ejecutados, total o parcialmente, para contribuir a satisfacer el
interés publico.

2. Deben estar asociados al desarrollo del objeto del contrato.

3. Deben corresponder méaximo a precios o condiciones del mercado al momento
de su causacion de acuerdo con la modalidad contractual

4. No deben corresponder a costos o penalidades, pactadas o no, que terceros
hayan aplicado al contratista en razén de la terminacion anticipada de las
relaciones contractuales no laborales (...)

Finalmente, los remanentes a favor de los accionistas, de haber lugar a ellos
luego del pago de las acreencias con terceros de buena fe, se pueden expresar
en la siguiente formula: (...)>>3*

La deduccién de los valores reconocidos a la Concesionaria

43.- En el laudo se explica detalladamente como estaba regulado el pago de las
contraprestaciones de la Concesionaria, de los recursos con los que se
financiaba (bancarios, peajes, aportes de la ANI) y de la forma como se
manejaban durante la ejecucion del Contrato.

44.- La determinacion de los valores a reconocer a la Concesionaria se hizo en
el laudo a partir de varias pruebas documentales y periciales, con fundamento en
las cuales se realiz0 su cuantificacion y se aplicaron reducciones fundadas
principalmente (i) en la advertencia de sobrecostos, (ii) en las sumas que el panel

34 Laudo arbitral, pags. 649 y 650.
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arbitral consider6 carentes de sustento en inversiones en la obra, y (iii) en los
costos financieros asociados a las sumas no reconocidas.

45.- Sobre este patrticular, se lee en el laudo:

<<De acuerdo con lo previsto por el articulo 20 de la Ley 1882, los
reconocimientos a que haya lugar deben ser “validados” por la interventoria o por
un tercero experto.

Tal como se advirtid, el dictamen de la interventoria no es idoneo para validar los
reconocimientos a las partes, por cuanto se trata de una prueba de parte y
concretamente de la ANI, en los términos expuestos a lo largo de este laudo. Los
dictamenes de BDO y FTI, respectivamente, también deben ser considerados
como dictamenes de parte.

Dado lo anterior, el Tribunal fijara las sumas a reconocer con base en el dictamen
de Duff & Phelps, teniendo en cuenta que se trata del Unico perito independiente
de las dos partes y que, en consecuencia, puede considerarse como un
verdadero tercero experto en los términos de la disposicion. Para el efecto
recurrira, fundamentalmente, a la respuesta dada por el perito a la Pregunta N°
3.

Con todo, el Tribunal valorara cada una de las pruebas que obran en el
expediente, incluidos los dictamenes presentados por las partes, para los efectos
de determinar los ajustes que deba realizar a los resultados presentados por Duff
& Phelps. A dichas pruebas se hara mencion en la medida en que el Tribunal
resuelva sobre cada uno de los reconocimientos a que pueda haber lugar>>®®,

<<2.5. Otros aspectos relacionados con la valoracion de las pruebas

Ademas de lo anterior, el Tribunal tendré en cuenta los siguientes elementos para
la valoracion de las pruebas que lo conduzcan a determinar el monto de los
reconocimientos entre las partes:

2.5.1. El Contrato EPC no fue suscrito a precios de mercado y, por ello, el
CAPEX contable se encuentra sobreestimado

Tal como quedd evidenciado a lo largo de este laudo, existe evidencia suficiente
sobre el hecho de que el contrato EPC, que en Ultimas determina lo que la
Concesionaria pag6 por concepto de CAPEX, estuvo sobreestimado. Dicho
contrato sirvi6 como puente para que la Concesionaria trasladara una ingente
cantidad de recursos a su Epecista, cuyos destinos no solo estuvieron
asociados a la atencién de las obras, sino al reparto de excedentes de
liguidez a favor de los beneficiarios efectivos de la Concesionaria, al pago
de sobornos, y presuntamente al pago o financiacibn de campafias
politicas, entre otros.

Por ello, el Tribunal considera que no puede aceptar una férmula que, en la
practica, se traduzca en cohonestar que la ANI pague por la corrupcion de
Odebrecht y los sobrecostos de la Concesionaria y de Consol. (...)

<<Como corolario de lo anterior, el Tribunal considera que tiene suficiente
evidencia de que los algo méas de 6.7 billones de pesos que corresponden a las
erogaciones de la Concesionaria y su Epecista, que coincidencialmente
representan lo que segun BDO y FTI debe ser reconocido a titulo de costos,
gastos e inversiones realizados a precios de mercado y que se hicieron con cargo

35 Laudo arbitral, pag. 651.
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a los recursos de bancos, vigencias futuras y peajes, constituye una cifra que,
lejos de cualquier duda, incluye recursos que fueron utilizados para el pago de
coimas, actos ilicitos y repartos de excesos de liquidez.

En otras palabras, tanto el valor del contrato de Concesion como el del EPC
fueron fijados de manera que no solo se atendiera a los requerimientos de las
obras y a la utilidad de los beneficiarios efectivos de CRS y Consol en uno y otro
caso, sino de manera que fueran suficientes para cubrir otros rubros. Ello
demuestra no solo su inconsonancia con la necesidad de haber sido
desembolsados a precios de mercado para su reconocimiento, sino su desvio de
los fines tendientes a la satisfaccion del interés publico. (...)

<<2.7.3. Lavaloracién de los intereses

Bajo la consideracién de que por concepto de CAPEX y OPEX el Tribunal ha
rechazado unos montos, los intereses deben verse, en la misma
proporcion, afectados por esta causa. Tal como se advirtid en el laudo, existe
suficiente evidencia de que la Concesionaria pago intereses para propdsitos
distintos de la satisfaccién del interés publico.

Los sobrecostos por CAPEX y OPEX no reconocidos por el Tribunal, ascienden
a $869.773.518.506. Con base en dicha suma se procedié a determinar la
relacion de estas inversiones no admisibles en funcion del total de las inversiones
y dicha relacién se aplicé al total del gasto financiero. De esta forma, el gasto
financiero no admisible corresponderia a $162.228.404.906>>%. (Negrilla
fuera del original)

46.- De este modo, a partir del dictamen pericial practicado en el proceso arbitral,
se determiné como valor neto a reconocer a la Contratista la suma de dos billones
veintiin mil seiscientos noventa y nueve millones trescientos noventa y seis mil
trescientos cuarenta y seis pesos ($2.021.699.396.346).

a.- Al anterior valor, el Tribunal de Arbitramento le desconté un billon ochocientos
trece mil doscientos sesenta y cinco millones ochocientos cuarenta y dos mil
sesenta y nueve pesos ($1.813.265.842.069).

b.- En virtud de lo anterior, el Tribunal de Arbitramento reconocié a la
Concesionaria un total de doscientos ocho mil cuatrocientos veintitrés millones
quinientos cincuenta y cuatro mil doscientos setenta y siete pesos
($208.423.554.277), suma que, actualizada a la fecha de expedicion del laudo,
ascendié a doscientos once mil doscientos setenta y tres millones cuatrocientos
cinco mil quinientos sesenta y un pesos ($211.273.405.561).

c.- El tribunal aplicé lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia C-
207 de 2019, en la que indico que <<la restitucion a que haya lugar no es un
simple pago al contratista, sino que la autoridad competente de la declaratoria de
nulidad del contrato debe dirigir los recursos para garantizar el pago de las
obligaciones con los acreedores de buena fe, incluyendo la proteccion del ahorro
captado al publico>>. En consecuencia, orden6é que los valores reconocidos

36 Laudo arbitral, pag. 688.
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fueran girados por la ANI para cubrir las obligaciones pendientes a cargo del
contratista de la siguiente manera:

c.1.- Obligaciones laborales.

c.2.- Obligaciones fiscales y/o impuestos.

c.3.- Obligaciones con proveedores de la Concesionaria Ruta del Sol, con
excepcion de sus vinculados econémicos y de Consol.

c.4.- Obligaciones financieras a cada banco en la proporcién que a cada uno
corresponda sobre el total de las acreencias.

d.- El laudo estableci6 que las obligaciones a cargo de la concesionaria
ascendian a un total de un billon cuatrocientos ochenta y siete mil setenta
millones doscientos noventa y un mil ochocientos cuarenta y dos pesos
($1.487.070.291.842), las cuales se distribuian de la siguiente manera:

d.1.- Obligaciones fiscales y/o impuestos: doscientos ochenta y dos millones
quinientos cuarenta y cuatro mil seiscientos pesos ($282.544.600).

d.2.- Obligaciones laborales por mil cuatrocientos cuarenta y ocho millones
setecientos siete mil trescientos ochenta pesos ($1.448.707.380).

d.3.- Obligaciones financieras por un billon cuatrocientos setenta y nueve mil
ciento treinta millones setecientos sesenta y siete mil trescientos sesenta y cuatro
pesos ($1.479.130.767.364).

d.4.- Obligaciones con proveedores de la Concesionaria por seis mil doscientos
ocho millones seiscientos treinta y nueve mil trescientos veintiocho pesos
($6.208.639.328).

47 .- En virtud de las decisiones del tribunal arbitral, la Concesionaria no obtuvo
ninguna suma de dinero a su favor porque el valor reconocido no era suficiente
para cubrir las obligaciones que el laudo ordené imputar y pagar.

i)  Elrecurso de anulacién

48.- Contra el laudo arbitral interpusieron recurso de anulacion: (i) Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., (ii) EPISOL S.A.S., (iii) Odebrecht (sus dos sociedades,
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. y Sociedad Construtora Norberto
Odebrecht S.A., (iv) los Bancos (Itat, Banco de Bogota, Banco Popular, Banco
de Occidente, Davivienda, Bancolombia) y (v) Fiduciaria Corficolombiana.

49.- En sentencia proferida por la Seccion Tercera, Subseccion A del Consejo de
Estado el 10 de septiembre de 2020, radicado interno 65136, esta Corporacion
nego todos los recursos y decidié no anular el laudo arbitral.

I CONSIDERACIONES
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H.- El objeto del litigio

50.- La accién popular fue instaurada por la Procuraduria General de la Nacion
el 26 de enero de 2017, una vez se conocieron las confesiones ante la justicia
penal de los actos de corrupcion ocurridos en la celebracion del contrato de
concesion No. 001 de 2010 y sus convenciones modificatorias (otrosies Nos. 3y
6), y luego de que en un proceso arbitral que habia promovido la Concesionaria
contra la ANI, esta ultima reformara la demanda de reconvencion para solicitar la
nulidad absoluta del contrato y de sus convenciones modificatorias.

51.- En la accién popular se invocaron los derechos colectivos a la moralidad
administrativa, a la defensa del patrimonio publico y al acceso a la prestacion
eficiente de los servicios publicos; este Ultimo se estimé amenazado si ho se
tomaban las medidas urgentes para la continuacion del proyecto. No se hizo
ninguna peticion relacionada con la vigencia del Contrato ni se solicité el pago de
perjuicios dirigidos a restablecer los derechos colectivos vulnerados. Se pidi6 la
restitucion de los dineros pagados como sobornos y la imposicién de obligaciones
de hacer a la ANI en relacion con el contrato.

52.- La Procuraduria participaba como agente del Ministerio Publico en el proceso
arbitral al cual se hace mencion en las afirmaciones de la demanda, en el cual se
resolvian controversias entre la Concesionaria y la ANI. En dicho proceso estaba
legitimada para formular pretensiones consecuenciales a la anulacién del
contrato y para pedir las medidas cautelares autorizadas en el CPACA. Luego de
presentada la accion popular, el 8 de febrero de 2017 radic6 un escrito dentro del
proceso arbitral en el cual coadyuvé la peticion de anular el Contrato, y pidié que
esta determinacién se adoptara <<de inmediato>>; esta peticion fue denegada
por el panel arbitral por carecer de fundamento legal que la sustentara. Y la
peticion formulada en la quinta pretension de la demanda de la accion popular
dirigida a que se declarara que esta tenia << prevalencia sobre cualquier decision
arbitral o judicial>> fue rechazada por el tribunal en el fallo de primera instancia,
por la misma razon.

53.- En la accion popular, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca vinculd
oficiosamente a los miembros de la sociedad concesionaria, al funcionario
publico que suscribio el Contrato de concesion como representante de la
contratante y a las personas naturales que habian sido involucradas en los
procesos penales por haber participado en los delitos de cohecho y soborno para
la celebracion del Contrato y de sus convenciones modificatorias.

54.- Como medida cautelar de cumplimiento inmediato®’ el tribunal decret6 la
suspension provisional del Contrato y le ordend al presidente de la Republica

37 Los recursos de apelacion formulados contra esta decisién se concedieron en el efecto devolutivo.
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tomar posesion de las obras y designar la entidad que encargaria de las mismas;
y la sentencia adoptd las siguientes decisiones:

54.1.- Dispuso la suspension definitiva del Contrato y de sus adicciones y
modificaciones.

54.2.- La entidad concedente, la sociedad Concesionaria, sus socios y las
personas naturales condenadas en los procesos penales fueron declaradas
responsables de la violacion de los derechos a la moralidad administrativa, a la
defensa del patrimonio publico, al acceso a los servicios publicos y su prestacion
eficiente y oportuna. En relacion con la sociedad CSS, miembro minoritario de la
sociedad Concesionaria, no la declar6 responsable de haber incurrido en actos
de corrupcion, pero si declar6 que habia incurrido en violacién al derecho
colectivo a la defensa del patrimonio publico por haber recibido los beneficios
economicos de tales actos.

54.3.- Condend a los citados demandados (incluyendo a la CSS y excluyendo a
la ANI), de manera solidaria, a pagar la suma de ochocientos mil ciento cincuenta
y seis millones ciento cuarenta y cuatro mil trescientos sesenta y dos pesos con
cincuenta centavos ($800.156.144.362,50), monto que comprendia (i) el valor de
los sobornos ($35.100.000.000) y los perjuicios derivados de (ii) haber celebrado
el Contrato con la oferta mas costosa ($128.042.793.145,20); (iii) la atencion
prioritaria de la via ($90.000'000.000,00); (iv) la estructuracion de un nuevo
proyecto ($5.845'000.000,00); (v) el rezago en el ritmo de inversiéon ($87.329
454.951,74); (vi) la demora en la entrega de una via 3G ($ 409.500'000.000,00);
y (vii) el aplazamiento en la reversion de la obra (44.337'487.265,56).

54.4.- La condena se impuso a favor de la Nacién — Ministerio de Transporte, por
considerar que esta entidad debia recibirlos por no tener la condicion de entidad
<<culpable>> de la violacion de los derechos colectivos.

54.5.- Inhabilit6 a las sociedades y particulares condenados para celebrar
contratos con el Estado por el término de diez afios.

54.6.- Le ordend a la ANI incluir en todos sus procesos de contratacion las reglas
previstas por la Sala de Consulta del Consejo de Estado en el concepto del 10
de agosto de 2015; le impuso a la ANDJE obligaciones de hacer relativas a
adelantar acciones judiciales e impartir instrucciones a las entidades estatales
para formular llamamientos en garantia en caso de ser demandadas; Yy le ordené
a la Superintendencia de Industria y Comercio adelantar una investigacién por
practicas comerciales restrictivas de la competencia.

I.- Las decisiones que se adoptan en esta instancia
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55.- La Sala confirmard la declaracién relativa a la vulneracion de la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico, al acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, y a la libre competencia
econdémica por parte de la ANI, de Gabriel Ignacio Garcia Morales y de Otto
Nicolas Bula Bula, porque estas decisiones no fueron apeladas.

55.1.- Confirmara también la declaracion de la vulneracion de la violacion del
derecho colectivo a la moralidad administrativa y al patrimonio publico de los
deméas demandados porque los actos de corrupcion probados para la celebracion
del Contrato y de sus convenciones modificatorias acreditan la vulneracion de
este derecho colectivo y porque los particulares también pueden ser declarados
responsables de los mismos; se excluird de esta declaracion a la sociedad CSS
porque no hay ningin medio de prueba del cual pueda inferirse que la citada
sociedad estuviera involucrada en tales actos.

55.2.- Confirmara la orden a la ANI de incluir en todos sus procesos de
contratacion las reglas previstas por la Sala de Consulta del Consejo de Estado
en el concepto del 10 de agosto de 2015, y la orden impuesta a la ANDJE, toda
vez que estas decisiones no fueron apeladas.

56.- La Sala revocara:

56.1.- La decision de <<suspender definitivamente el contrato>> por haber sido
celebrado con causa ilicita y desviaciéon de poder y la condena al pago de los
perjuicios derivados de lo anterior. Estas son decisiones que sobrepasan la
competencia del juez de la acciéon popular porque son consecuenciales a su
anulacion, sin que exista diferencia entre <<terminar>> un contrato y
<<suspenderlo definitivamente>> y esta probado que, desde antes de que se
iniciara la accion popular, ya se habia pedido la anulacién del contrato; por tal
razon, en el caso concreto era improcedente adoptar tal determinacién.
Adicionalmente, la reparacion del dafio colectivo, que es lo que puede disponerse
en la accion popular a favor de la entidad encargada de garantizarlo, no puede
imponerse sin que medie el incidente previsto en la ley, en el cual debe
determinarse su cuantia con base en medios de prueba legalmente practicados.
Por lo anterior, y teniendo en cuenta el caracter de cosa juzgada de las decisiones
adoptadas en el laudo arbitral, cualquier suma de dinero que resulte a favor de la
Concesionaria por la ejecucion del Contrato debe destinarse a cubrir los saldos
de las obligaciones definidas en el laudo. Por este motivo, en caso de que como
consecuencia de las medidas cautelares decretadas en el curso del proceso
existan dineros a disposicion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
correspondan a saldos respecto de los cuales deban cumplirse las decisiones
adoptadas en el laudo arbitral y su aclaracion, estos deberan ser entregados a la
ANI para que las aplique (pague o compense) cumpliendo estrictamente lo
dispuesto en tales decisiones. La compensacion procedera en el caso de que la
ANI ya haya realizado los pagos ordenados en el laudo.
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56.2.- La inhabilidad decretada en contra de las personas y sociedades
particulares impuesta oficiosamente en el numeral sexto de las resoluciones del
fallo, porque el juez de la accidén popular no tiene competencia para tomar esta
decision. La accién popular no es una accion de responsabilidad civil, y su
imposicion afecta el derecho de defensa de los sancionados.

56.3.- La declaracion de violacion del derecho a la prestacion eficiente de los
servicios publicos y a la libre competencia, porque la intervencion del juez de la
accion popular por actos de corrupcion en el Contrato de Concesion que afecta
dineros publicos estaba justificada al constatarse la vulneracién del derecho a la
moralidad administrativa y del patrimonio publico; y resultaba improcedente
invocar otros derechos colectivos para fundamentar decisiones que desconocen
la prohibicion de pronunciarse en esta accion sobre la nulidad del Contrato y sus
efectos.

56.4.- La orden impartida a la Superintendencia de Industria y Comercio de
adelantar una investigacion por practicas comerciales restrictivas de la
competencia porque, aunque tampoco fue objeto de apelacion, la investigaciéon
de la SIC ya se llevo a cabo, y sobre este punto nos encontramos ante un
<<hecho superado>>.

56.5.- Las drdenes relativas a las medidas cautelares establecidas en los
numerales noveno, décimo, décimo primero, décimo segundo y décimo tercero
de la sentencia de primera instancia, porque las medidas cautelares seran
levantadas. En todo caso, en relacion con las sumas que estén a disposicion del
tribunal y correspondan a la ejecucion del contrato, se procedera en la forma
antes indicada.

J.- Lajustificacion general de las anteriores decisiones

57.- La Sala advierte, como premisa general, que el objeto de la accion popular
es constatar y declarar la existencia de amenazas o vulneraciones al derecho
colectivo y adoptar las decisiones dirigidas a que cese su vulneracion. También
resalta que, tal y como lo ha sefialado la jurisprudencia, en los eventos en los que
se incurra en actuaciones ilegales, si ellas tienen especial gravedad y
trascendencia y afectan la moralidad y el patrimonio publico, est4 plenamente
justificada la intervencién el juez de la accion popular para declarar la vulneracién
de estos derechos y adoptar las medidas dirigidas a garantizarlos. Y, toda vez
gue los derechos colectivos a la moralidad administrativa y la defensa del
patrimonio publico también pueden resultar vulnerados cuando se incurre en
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actos de corrupcién en la contratacion estatal®®, es legitimo acudir a la accién
popular para solicitar la adopcion de medidas dirigidas a evitar su vulneracion.

58.- Sin embargo, tal y como lo indicé la jurisprudencia y luego lo dispuso el
legislador, el juez de la accién popular no tiene competencia para anular el
contrato, lo que implica que no tiene competencia para determinar la existencia
de las causales que conducen a esta sancion legal ni para adoptar las medidas
consecuenciales a la misma. Lo anterior no permitia que el tribunal de primera
instancia adoptara las decisiones que eran del resorte del juez del Contrato (que
en este caso era un Tribunal de Arbitramento), ante quien se habia formulado la
pretension de declarar su nulidad y adoptar las decisiones consecuenciales a tal
determinacion.

59.- El caracter principal y autbnomo de la accion popular implica determinar
cudles son las decisiones que, desde la defensa de los derechos colectivos,
pueden tomarse de manera autbnoma dentro de esta accion constitucional, las
cuales no pueden corresponder a la determinacion y a las consecuencias de
decretar su anulacion. Al tribunal no le correspondia tomar disposiciones
temporales o definitivas propias de la anulacién del contrato, que eran de la
competencia del Tribunal de Arbitramento y debian adoptarse dentro de la accion
contractual que se estaba adelantando paralelamente. No le correspondia
suspender provisionalmente el Contrato <<hasta tanto se dicte sentencia de
accion popular o se resuelva por el Tribunal de Arbitramento la peticién de nulidad
del contrato>> o <<suspenderlo definitivamente>>, porque cuando se profirio
sentencia de primera instancia no se habia proferido el laudo arbitral. Adoptar en
la accion popular disposiciones que quedaban condicionadas a la decision del
Tribunal de Arbitramento (que era el juez del contrato) reconoce que quien tiene
competencia para adoptarlas es dicho juez y desconoce el caracter autbnomo y
principal de la accion popular.

60.- El desconocimiento de estos limites legales generd que el juez de la accién
popular expusiera en la sentencia consideraciones y adoptara decisiones
relativas al contrato, sobre las cuales también se pronuncié el Tribunal de
Arbitramento, en relacion (i) con las circunstancias que determinaban anular el
contrato, (ii) con la terminacién del mismo y el alcance que debia darsele al

38 En la version original de la ley 472 de 1998, el articulo 40 disponia: <<en las acciones populares que se
generen en la violacién del derecho colectivo a la moralidad administrativa, el demandante o demandantes
tendran derecho a recibir el quince por ciento (15%) del valor que recupere la entidad publica en razén a la
accion popular. Para los fines de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras irregularidades
provenientes de la contratacién, respondera patrimonialmente el representante legal del respectivo
organismo o entidad contratante y contratista, en forma solidaria con quienes concurran al hecho, hasta la
recuperacion total de lo pagado en exceso. Y el articulo 60 de la Ley 2195 de 2022, que adicioné la ley 472
e introdujo el articulo 342, dispuso: <<En los casos en que la amenaza o vulneracién al derecho colectivo
hayan sido producto de un acto de corrupcién que causare un dafio al patrimonio publico, el juez en la
sentencia debera imponer, adicional al dafio probado en el proceso, una multa al responsable de hasta mil
(1.000) salarios minimos mensuales legales vigentes, la cual atendera a la gravedad de la conducta, el grado
de participacion del demandado y su capacidad econémica. El pago de la multa impuesta debera dirigirse
al Fondo de Reparacion de las Victimas de Actos de Corrupcion>>.
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acuerdo suscrito por las partes para realizarla y (iii) con las consecuencias
derivadas de determinar que los dineros del contrato fueron utilizados para fines
distintos a la ejecucion de la obra y, particularmente, para pagar los actos de
corrupcion evidenciados en su celebracion y en sus modificaciones. Ninguna de
las consideraciones relativas a la adjudicacion del contrato a la propuesta de
menor valor hechas en la sentencia apelada, que no tienen en cuenta como se
adjudicaba el contrato, fue hecha en el laudo, donde tampoco se indico que las
demas propuestas fueran indebidamente rechazadas o que el pliego fuera
elaborado para favorecer a Odebrecht, como afirmo el juez de la accién popular,
sin indicar las pruebas de donde deducia tales conclusiones. Mientras el Tribunal
de Arbitramento, al definir los efectos de la nulidad absoluta del Contrato
descont6 de los reconocimientos debidos al contratista 1,8 billones de pesos por
no estar sustentados como gastos del Contrato y por corresponder a sobrecostos
no justificados en la obra, el tribunal, como juez de la accién popular, ordend el
pago de 715 mil millones de pesos como perjuicios por los sobornos confesados
en los procesos penales, la indebida adjudicacion y la terminacién anticipada del
contrato.

61.- Los pronunciamientos paralelos y divergentes del juez de la accién popular
y del juez del Contrato que se evidencian en el recuento de los antecedentes se
habrian evitado, si el primero: (i) hubiese aplicado las normas procesales que
regulan la accion popular y que estan dirigidas también a impedir que en esta
accion se invada la competencia de la Administracion y del juez ordinario; (ii) si
hubiese respetado la prohibicion de pronunciarse sobre la nulidad del Contrato,
que implica no referirse ni a las causales que la generan ni a sus efectos,
incluyendo las restituciones a las que tiene derecho el contratista y los perjuicios
derivados de la anulacion.

62.- El contrato de concesion materia de la accion popular no era un contrato de
obra publica adjudicado a quien ofrece ejecutarlo por el menor precio, que se va
pagando por precios unitarios y que puede terminarse tomando <<posesion
inmediata de las obras>> como lo ordend el Tribunal en las medidas cautelares.
Era un contrato dirigido a la ejecucion de un proyecto estratégico muy importante
para el desarrollo del pais, adjudicado y celebrado bajo las normas de las
concesiones de tercera generacion, en el cual la Concesionaria contrajo la
obligacion de realizar <<por su cuenta y riesgo, las obras necesarias para la
construccion y rehabilitacion del Proyecto Vial Ruta del Sol>>, lo que la obligaba
a hacerse cargo de <<los disefios definitivos, la adquisicion de predios, la
obtencién de licencias ambientales, y la financiacion>>. Era un contrato en el cual
su financiacién, los aportes del Estado y de la Concesionaria, los hitos previstos
para los traslados de estos en el patrimonio fiduciario, y los calculos de las
contraprestaciones y derechos, tenian las complejidades de las que da cuenta el
laudo arbitral.
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63.- Asi se hubiese evidenciado la ocurrencia de gravisimos actos de corrupcion
en la celebracion y modificacion del Contrato, la intervencién del juez de la accion
popular debia tener en cuenta las disposiciones legales vigentes. Segun ellas,
incluso en los casos en los que el contrato esté afectado de causa u objeto ilicito,
el contratista tiene derecho al reconocimiento de las prestaciones ejecutadas
hasta cuando se declare judicialmente su nulidad, siempre que se establezca que
las mismas han beneficiado a la entidad contratante. En este caso en particular,
las consecuencias de la anulacion en relacion con las restituciones y descuentos
al Contratista y en relacion con la sancion por haber incurrido en actos de
corrupcion corresponden a las previstas en la Ley 1882 de 2018 que era una
disposicion aplicable al contrato y estaba vigente para el momento en el que se
profirid la sentencia de primera instancia por el tribunal. Esta norma, que fue
aplicada por el Tribunal de Arbitramento, no fue considerada por el juez de la
accion popular en la sentencia apelada.

64.- La normativa particular que regula la nulidad de los contratos estatales tiene
en cuenta el interés general involucrado en la ejecucion de su objeto,
particularmente cuando el mismo consiste en la construccion y el mantenimiento
de obras publicas. Por tal razon la doctrina ha sefialado que estos contratos no
se celebran en interés exclusivo de las partes, sino en interés de muchos
<<terceros>>. <<Detras del contrato administrativo se puede percibir la masa del
publico en favor de quien se hizo el contrato y que podra pretender derechos del
mismo>> (G.Péquignot).

65.- Aungue la regla general es que se considere inmoral que se siga ejecutando
un contrato celebrado y modificado con actos de corrupcién porque el contratista
no puede seguir aprovechandose de los dineros publicos involucrados en el
mismo (lo cual no es exacto, pues en un contrato de concesion la financiacion de
las obras también esta a cargo del concesionario), la respuesta del juez de la
accion popular no puede ser la de proferir decisiones precipitadas y de impacto
en la colectividad para que en esta se genere la sensacion de que se esta
protegiendo la moralidad y el patrimonio pUblico®°. Y tampoco puede consistir en
ordenar condenas pecuniarias y sanciones o inhabilidades <<ejemplarizantes>>,
sin competencia, sin fundamento legal, sin respetar el debido proceso y sin
pruebas que las fundamenten. Adicionalmente, decisiones generales,
imprecisas, adoptadas sin conocimiento de causa, como la relativa a la toma de
posesion de las obras de ordenar la toma de posesion de un contrato y conminar
al presidente de la Republica para que cambie la entidad responsable de su
administracion y de la ejecucién de proyecto, pueden resultar de imposible control

39 |a doctrina anota que <<desde el punto de vista cognitivo, el proceso es una secuencia procedimental
inflexible, que tiende a proporcionar deliberaciones sistematicas, bajo alto control consciente, con alto
esfuerzo, con baja velocidad, con un bajo grado de automaticidad, con poca influencia emocional y, por lo
tanto, con un alto grado de fiabilidad. Asi, el proceso es una construccion que contribuye a la primacia de la
civilidad sobre la arbitrariedad, la cultura sobre la naturaleza, la deliberacién sobre la intuicién, la reflexion
sobre el impulso, lo medido sobre lo abrupto>>. (Eduardo Da Costa, La garantia de los procesos
jurisdiccionales, administrativos y legislativos).
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y cumplimiento como efectivamente ocurrié en este caso. Aqui, tal y como lo
resalto la propia Agencia de Defensa del Estado, la ANI adelantd directamente
las acciones para terminar de comun acuerdo el contrato y evitar la afectacion
del servicio.

K.- Plan de exposicion

66.- En la primera parte se hara referencia a las disposiciones procesales
aplicables a la accién popular que fueron desconocidas en la sentencia de
primera instancia, relativas a: (i) la presentacion de peticion previa como requisito
de procedibilidad, cuyo cumplimiento habria permitido precisar qué se estaba
haciendo en relacion con el Contrato y qué era necesario hacer para garantizar
los derechos colectivos vulnerados; (ii) el decreto de medidas cautelares, que
permite evidenciar que la accién popular no podia servir para adoptar
temporalmente medidas que debian ser decretadas por el Tribunal de
Arbitramento en su condicion de juez del Contrato; (iii) la condena en perjuicios
por la vulneracion de derechos colectivos, para evidenciar que estos deben estar
dirigidos a la entidad encargada de protegerlos, que deben ser decretados in
genere y que son distintos de los derivados de la anulacion del contrato que
deben ser reclamados por entidad que fue parte en el contrato; y (iv) la
competencia limitada del juez de la accién popular para imponer en el fallo
ordenes de no hacer, que no incluye el decreto de inhabilidades.

67.- En la segunda parte se hara referencia:

67.1.- Primero, a los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la
defensa del patrimonio publico vulnerados con los actos de corrupcion
evidenciados en la celebracién del Contrato y sus modificaciones. En este
apartado se precisara que su invocacion no permite desconocer el ejercicio de
los derechos de la entidad publica ni hacer declaraciones propias del juez del
contrato en relacion con las causales de nulidad del mismo; ademas, al no estar
demostrada su vulneracién por parte de la CSS, no existia fundamento para
declarar que dicha sociedad vulneré estos derechos colectivos. También es
improcedente referirse a la libre competencia y a la prestacion eficiente de
servicios publicos para justificar consideraciones sobre la nulidad del contrato y
los perjuicios derivados de dicha decision.

67.2.- Segundo, a la naturaleza preventiva de la accion popular y a la prohibicién
legal de pronunciarse sobre el contrato, su anulacién y los efectos de esta. En
este apartado se explicara que esta prohibicibn no puede desconocerse
adoptando decisiones con el mismo alcance que tendrian las declaraciones del
juez del Contrato, como la de suspender definitivamente los efectos del mismo.
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67.3.- Por ultimo, se hard referencia a la moralidad administrativa que
fundamenta la regulacion del régimen legal de la nulidad del contrato estatal, para
precisar que ella tiene en cuenta que el interés general también se afecta cuando
no se logra la ejecucion de la obra objeto del contrato.

PRIMERA PARTE: Las disposiciones procesales de la acciéon popular y su
desconocimiento en la sentencia de primera instancia

L.- La peticion previa como requisito de procedibilidad (Art. 144 del CPACA)

68.- El articulo 144 del CPACA dispone que <<antes de presentar la demanda
para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, el demandante debe
solicitar a la autoridad o al particular en ejercicio de funciones administrativas que
adopte las medidas necesarias de proteccién del derecho o interés
colectivo amenazado o violado. Si la autoridad no atiende dicha reclamacion
dentro de los quince (15) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o se
niega a ello, podréa acudirse ante el juez. Excepcionalmente, se podra prescindir
de este requisito, cuando exista inminente peligro de ocurrir un perjuicio
irremediable en contra de los derechos e intereses colectivos, situacion que
debera sustentarse en la demanda>>.

69.- La Procuraduria no cumplié este requisito de procedibilidad y el tribunal no
lo exigio bajo la consideracidn de que en este caso aplicaba la excepcion del
<<perjuicio irremediable>>, sin exponer ningun argumento dirigido a explicar tal
determinacion. La jurisprudencia ha definido este perjuicio como aquel que no
puede repararse en natura o volviendo las cosas al estado anterior, lo que ocurre
en la accién popular cuando —por ejemplo— se estd produciendo un atentado
contra el medio ambiente que no ser& posible restablecer si no se suspende la
accion vulnerante. Sin embargo, el tribunal de primera instancia no hizo
referencia a alguna situacién como esta; lo que el tribunal sefial6 fue que en este
caso ya estaban probados los actos de corrupcion en la celebracién del contrato
y en sus convenciones modificatorias, que Gabriel Garcia Morales ya habia sido
capturado y que no tenia sentido pedirle a quienes estaban involucrados en tales
acciones adoptar medidas para suspenderlas. Se lee en el fallo:

<<En efecto, con los elementos de juicio de los que se disponia en las fechas
referidas (9 de febrero de 2017 y 17 de febrero de 2017), posteriormente
ratificados con el desarrollo de la actividad probatoria en este caso, resultaba
inconsecuente que se solicitara a quienes ya tenian para entonces la
calidad de confesos autores de la conducta de cohecho, y otras con
caracteristicas similares, que adoptaran medidas para la “proteccion del
derecho o interés colectivo amenazado o violado”. Si bien esta aseveracion
no podia predicarse de todos los accionados, la sola circunstancia de que
respecto de algunos de ellos pudiera sostenerse, asi como la inminencia de
adoptar medidas para enfrentar la situacion, respaldaban la decision de eximir al
actor popular del agotamiento del referido requisito de procedibilidad>>.
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70.- La peticion previa exigida por la ley no debe formulérsele al particular o al
servidor publico que incurrio en la conducta vulnerante, sino a la entidad
competente para realizar acciones dirigidas a conjurar o impedir la violacién del
derecho colectivo referido en la demanda. Y, atendiendo las peticiones de la
Procuraduria, esta peticion debia dirigirse a la ANI. Es equivocado extenderle a
una entidad publica como la ANI la calificacion de responsable de los actos de
corrupcion por las conductas en las que incurrieron algunos de sus funcionarios
qgue estuvieron involucrados en actos de corrupcion y, a partir de esa sola
consideracion, descalificarla para desarrollar sus competencias institucionales en
relacion con el contrato en cual se presentaron estos actos. Lo anterior implica
afectar la competencia de una entidad que institucionalmente representa el
interés general, con base en las actuaciones o actos de quienes fueron sus
funcionarios o representantes.

70.1.- La peticidn previa precisamente servia para determinar si el representante
legal de la ANl y los funcionarios encargados de hacerlo en esa entidad, estaban
obrando diligentemente y estaban garantizando los derechos colectivos
vulnerados y amenazados invocados en la demanda. Y la inminencia de las
medidas que deben adoptarse no es el presupuesto que se exige en la ley para
excepcionar la peticion previa; el presupuesto es el inminente peligro de que
ocurra un perjuicio irremediable.

70.2.- El tribunal admitié la demanda sin considerar que, tal como lo ha dicho la
jurisprudencia, la exigencia de este presupuesto <<evita que la jurisdiccion se
congestione y desgaste innecesariamente>>4%, Y su cumplimiento aqui era
esencial para cumplir tal finalidad por las siguientes razones:

a.- La Procuraduria dirigio la accién contra la ANl y solicité que a dicha entidad
se le impusiera la obligacion de adoptar medidas relativas a la toma de posesion
del Contrato o la cesién del mismo, y la celebracién de nuevos contratos para
garantizar el proyecto y la efectividad de las garantias; y advirti6 que estaba en
tramite un proceso arbitral en el que la ANI habia solicitado la nulidad del
Contrato. En la pretensién segunda de la demanda, la Procuraduria solicitd que
se le ordenara a la ANI, <<adoptar (...) uno o varios de los siguientes correctivos:
(i) la toma de posesion de obras, muebles, inmuebles, infraestructura afectos al
proyecto; (ii) la celebracion de nuevos contratos de obra publica, administracion
delegada, concesion, administracion fiduciaria, contratos llave en mano y otra
tipologia de contratos que le son propios al sector de infraestructura vial
denominada Ruta del Sol; (iii) hacer efectivas las garantias, mecanismos de
cobertura de riesgos e imposicion de mecanismos excepcionales en lo que fuera
pertinente; (iv) otras medidas adicionales, complementarias o diferentes a las

40 Seccion Primera, 20 de noviembre de 2014, radicado 88001-23-33-000-2013-00025-02(AP)
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expuestas que la ANI deberd justificar y desarrollar con observancia plena del
marco constitucional, legal y reglamentario vigente>>.

b.- De cara a esas peticiones era indispensable obtener un pronunciamiento
previo de la ANI, en el cual dicha entidad explicara, entre otras cosas: (i) si habia
adoptado las medidas contractuales solicitadas y, en caso negativo, por qué
razon no lo habia hecho (ii) cuales eran las peticiones formuladas en el Tribunal
de Arbitramento en relacion con la nulidad del Contrato; (iii) si podia solicitar
medidas cautelares en el proceso arbitral, en el cual —por lo demas- la
Procuraduria podia hacer lo propio.

M.- Las medidas cautelares decretadas por el tribunal en la accion popular
en relacion con el Contrato

71.- Para adoptar medidas cautelares, el juez de la accion popular debe tener en
cuenta lo dispuesto en los articulos 17 y 25 de la Ley 472 de 1998 y las
disposiciones que regulan su practica en el CPACA; el paragrafo del articulo 229
de este codigo dispone gue <<las medidas cautelares en los procesos que tengan
por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos del
conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se regiran por
lo dispuesto en este capitulo y podran ser decretadas de oficio>>.

72.- En aplicacién de las normas anteriores, el juez de la accion popular debe
considerar que las medidas cautelares autosatisfactivas o anticipatorias que
adopte (i) deben referirse a decisiones que pueda adoptar en la sentencia, dado
el caracter instrumental de las mismas y (ii) su decreto debe estar precedido de
una motivacion suficiente que incluya una ponderacion dirigida a determinar si
ellas protegen adecuadamente el interés general.

73.- El caréacter instrumental de las medidas cautelares se infiere de lo dispuesto
en el articulo 230 del CPACA, conforme con el cual <<Las medidas cautelares
podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan
tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda>>. De
acuerdo con esta norma, si bien es cierto que el juez puede adoptar medidas
dirigidas no solo a asegurar el efecto de la sentencia (embargo de bienes o
inscripcion de la demanda), sino a garantizar el derecho del demandante, también
lo es que debe considerar que se refieran a decisiones que el mismo juez pueda
tomar en el fallo.

74.- En la medida cautelar autosatisfactiva el juez toma una decision provisional

sobre la cual debe pronunciarse de manera definitiva en el fallo. Debe adoptarse

teniendo en cuenta esta circunstancia, por lo que resulta esencial que el juez

tenga competencia para hacerlo y, adicionalmente debe considerar que la

medida sea reversible, puesto que, sila decision final es distinta, debe ser posible
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volver al estado anterior al decreto de la medida: ello implica examinar los efectos
facticos que la medida genera®'.

75.- Si el tribunal conocia que ya estaba en tramite un proceso ante el juez del
Contrato, en donde se habia solicitado decretar su anulacion, debia advertir que
era dicho juez el competente para adoptar las medidas cautelares dirigidas a
garantizar la efectividad de las decisiones que debian adoptarse en dicho
proceso.

76.- En el tramite de la accion popular el tribunal orden6é suspender
provisionalmente los efectos del Contrato y sus modificaciones <<hasta tanto se
dicte sentencia de accion popular o se resuelva por el Tribunal de Arbitramiento
la peticion de nulidad del contrato>>. Suspender provisionalmente <<los efectos
del Contrato>> implicaba impedir que continuara ejecutandose esa medida; solo
podia adoptarse en forma definitiva cuando se decretara su anulacién por el
Tribunal de Arbitramento en su condicion de juez del Contrato; una orden de esta
naturaleza, por lo demas, es contradictoria con todas las disposiciones
adicionales dirigidas a que se garantizara la continuacion del proyecto, pues nada
de eso podria cumplirse si el contrato estaba suspendido simplemente de
<<manera provisional>>.

77.- En relacion con la motivacién de la medida se advierte, de una parte, que la
Procuraduria pidié que se ordenara la toma de posesion del Contrato por la ANI,
o por la <<autoridad que determine el gobierno nacional>> vy el tribunal le ordené
al presidente de la Republica que designara una autoridad para administrar el
proyecto objeto del Contrato, y dispuso que esa autoridad tendria la obligacion
de tomar posesion inmediata de las obras y autorizar la destinacion de aportes
de la ANl y de los recaudos de los peajes para tal fin.

78.- Esta determinacion, que implica tomar decisiones administrativas y
presupuestales que son del resorte de la Administracion, no fue motivada por el
tribunal: no explicd cual era la razon que justificaba quitarle la competencia del
manejo del Contrato y del proyecto a la ANI, a su representante legal y a los
funcionarios de la misma, ni realizd un juicio de ponderacién que permitiera
establecer por qué razén estas eran las medidas que mejor garantizaban el

41 La doctrina sefiala en este punto que, << mientras las tutelas cautelares son, por su propia naturaleza,
meramente aseguratorias, las providencias anticipatorias constituyen medidas satisfactivas provisorias. Asi,
mientras en la tutela cautelar el interesado no ha realizado su interés, pero, simplemente, tiene asegurada
su futura satisfaccion, en la anticipacion de la tutela el interesado obtiene, por anticipacion, la satisfaccion
provisoria de aquello que buscaba en juicio. Por este motivo, se dice que las medidas cautelares protegen
la futura realizacién del derecho, mientras que las medidas anticipatorias realizan inmediatamente el interés
del requirente, aunque de modo inestable y, normalmente, reversible (CRUZ ARENHART, Sergio, “La
caracterizacion de la anticipacion de la tutela” en Cddigo modelo de procesos colectivos, un dialogo
iberoamericano, Primera edicién,, México, Editorial Porrda, 2008, p. 106) <<Lo determinante en este evento
es que la satisfaccion que se otorga es provisional, no definitiva, y que ella no vincula al juez al momento de
tomar la decision definitiva del litigio>> (MARiN GONZALEZ, Juan Carlos, “Las medidas cautelares en el
proceso civil”, Primera edicién, México, Editorial Porraa, 2004, p. 253-254.)
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interés general. Las medidas fueron adicionalmente generales e imprecisas, lo
que impedia verificar en serio su cumplimiento.

79.- La motivacién es todavia mas importante en las acciones colectivas, en la
medida en que alli estan en juego los intereses generales, y su adopcion solo
debe hacerse luego de tener en cuenta a todos los afectados y de considerar los
efectos que ella puede producir, punto sobre el cual la doctrina explica:

<<Por fin, especialmente en el campo de la tutela colectiva, no se puede
descuidar, aunque el texto legal no lo exprese, el llamado periculum in mora
inverso. O sea, paralelamente a evaluar el riesgo de ineficiencia del proveimiento
final para la proteccion del interés sustentado por el autor, debe también el
magistrado valorar el riesgo resultante de la concesién de la anticipacién de la
tutela para el interés del recurrido. O sea, es necesario analizar —aun fuera de los
casos de irreversibilidad- si es legitimo imponer un perjuicio al interés del
requerido para salvaguardar el interés colocado por el requirente. Mas aun,
todavia en el campo de la tutela colectiva, es necesario lo que aqui se llamara
periculum in mora general, 0 sea, el riesgo de que la concesién o0 no
concesioén de la anticipacién de la tutela pueda ocasionar a otros intereses,
distintos de las partes del proceso, pero que seran directamente afectados
por la decision de la causa colectiva>>*2,

“Todos esos efectos reflejos también deben ser considerados por el magistrado,
ya que la tutela de intereses colectivos, en su mayoria, importa en él
formulacion y reformulaciobn de politicas puablicas, que generan
consecuencias para una infinidad de situaciones*-

“En el caso de los procesos colectivos entiendo que los jueces deben ser muy
cautos al otorgar las medidas cautelares y las anticipadas. En ellos suele
presentarse una tension trascendente entre los bienes en conflicto y una de esas
caracteristicas es la complejidad de la discusion y la tensidon entre los valores en
juego. La sumariedad del conocimiento constituye uno de los presupuestos de
ambas formas de proteccién anticipada a la sentencia de mérito y puede resultar
incompatible con una solucién justa del conflicto™*-

“La decision que analiza el pedido de anticipacion de tutela debe indicar, con
exactitud, la existencia o la inexistencia de los requisitos para la aceptaciéon o no
del pleito, asi como valorar las circunstancias extravagantes que seran
generadas en razén de esa decision.

“Es que el juez, al fundamentar su decisién, no deberé ocuparse apenas de
convencer las partes procesales (es decir, los legitimados del art. 3° de la
Propuesta) y las instancias judiciales superiores acerca del acierto de su
juzgado. Es que, en mayor o menor grado, toda la colectividad sera o podra
ser alcanzada por la decision que concede o no la anticipacion de los
efectos de latutela, y por la decision que la anule o modifique. Por tal razén,
el deber de fundamentar las decisiones judiciales, en el caso de las acciones

42 Tomado de CRUZ ARENHART, Sergio, “Los requisitos especificos de la anticipacion propia” en Cédigo
modelo de procesos colectivos, un didlogo iberoamericano, Primera edicion, México, Editorial Porrda, 2008,
p. 113.

43 Tomado de CRUZ ARENHART, Sergio, “Los requisitos especificos de la anticipacion propia” en Cédigo
modelo de procesos colectivos, un didlogo iberoamericano, Primera edicion, México, Editorial Porrda, 2008,
p. 113 - 114.

44 Comentario de OTEIZA, Eduardo, “La tutela anticipada en el marco de la tutela efectiva” en Cédigo modelo
de procesos colectivos, un didlogo iberoamericano, Primera edicion, México, Editorial Porraa, 2008, p. 126.
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colectivas, adquiere aiun mayor relevancia, pues el juez deberd justificar,
ante toda la sociedad, porqgue acoge o rechaza el pedido de tutela de un
derecho colectivo”*-

80.- Ahora bien, al hacer el recuento de lo ocurrido en el proceso arbitral, se
advirtio que fueron las propias partes (la ANl y la Concesionaria) las que
suscribieron un acuerdo de terminacion en el cual pactaron un periodo de
transicion atendiendo las complejidades del Contrato, durante el cual la
Concesionaria seguia recibiendo el producto de los peajes para garantizar los
gastos de sostenimiento de la via; y ese acuerdo fue considerado por el Tribunal
de Arbitramento en su decision, con lo cual —en la préactica— la medida adoptada
por el juez de la accion popular no tuvo efecto. En ese recuento también se
advirtio que quienes participaban en el proceso arbitral no solicitaron una medida
similar en dicho proceso. Lo que hizo la Procuraduria fue pedir en dos ocasiones
gue se declarara la nulidad <<inmediata>> del Contrato y esa medida fue negada
por el Tribunal de Arbitramento.

N.- Las limitaciones procesales para condenar a una indemnizacion de
perjuicios en la accion popular

81.- En la sentencia de primera instancia el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca condeno a los demandados (i) al pago de las sumas determinadas
como sobornos, (ii) al pago de los perjuicios derivados de no haber adjudicado el
contrato a la propuesta de <<menor valor>> vy (iii) al pago de los perjuicios
derivados de la no ejecucion del proyecto en la forma prevista.

82.- El tribunal se limit6 a determinar, en el mismo fallo, la condena por los
anteriores perjuicios a favor del Ministerio de Transporte, (i) sin considerar que
habia sido citado al proceso como responsable de la vulneracién de los derechos
colectivos; (ii) sin analizar la naturaleza de los perjuicios que estaba decretando
ni tener en cuenta las normas legales aplicables al contrato como consecuencia
de su anulacion; vy (iii) sin disponer el trdmite del incidente previsto en la ley.

a) Lacondena afavor del Ministerio de Transporte

83.- Una vez admitida la demanda, el tribunal ordené vinculaciones al proceso
bajo dos categorias diferentes: (i) como <<entidades publicas>> responsables de
la proteccion de los derechos vulnerados, en los términos del inciso final del
articulo 21 de la Ley 472 de 1998 y (ii) como otros <<posibles responsables>>
del articulo 18 de la Ley 472 de 1998. Y, en relacion con el Ministerio de
Transporte, le cambié en la sentencia la calidad en la que fue citado: paso6 ser
vinculado en el auto admisorio como otro posible responsable de la vulneracion

45 Teresa Arruda Alvim Wambier “Sobre la anticipacion de los efectos de la tutela en la propuesta de codigo
modelo de procesos colectivos para Ibero América.”. En la obra “La tutela de los derechos difusos, colectivos
e individuales homogéneos hacia un cédigo modelo para Ibero América” Ed. Porrla, pagina 187.
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de derechos colectivos alegada, a ser la entidad estatal responsable de la
proteccion del derecho colectivo.

84.- En el tramite de la accion popular las partes no tienen titulos intercambiables
como si la condicion en la que son vinculadas al proceso fuera un asunto menor.
Tratdndose de una accién constitucional dirigida a garantizar un derecho
colectivo, la nocion de parte tiene caracteristicas particulares, puesto que no
estamos en un proceso en el cual un demandante persiga la imposicion de una
pretension frente a un demandado para satisfacer un interés particular del
primero. El actor popular promueve la accion con el objeto de obtener la garantia
de un derecho colectivo; no realiza una peticion para si mismo ni reclama
indemnizacion de perjuicios por la violacibn de un derecho a un grupo
determinado o indeterminado de personas. El actor popular dirige la demanda
contra el vulnerador del derecho colectivo, que es la persona que lo esta
amenazando o violando y frente a la cual solicita del juez la imposicion de
medidas dirigidas a garantizarlo y que por tal razébn se denomina
<<demandado>>; y la admisibn de la demanda, de otra parte, debe
comunicarsele a la entidad encargada de protegerlo.

85.- El articulo 14 de la Ley 472 de 1998 dispone que <<La accion popular se
dirigird contra el particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya
actuacion u omision se considere que amenaza, viola o ha violado el derecho o
interés colectivo>>. Y agrega que <<en caso de existir la vulneracion o amenaza
y se desconozcan los responsables, correspondera al juez determinarlos>>. El
articulo 18 de la misma ley dispone que <<la demanda se dirigira contra el
presunto responsable del hecho u omision que la motiva, si fuere conocido. No
obstante, cuando en el curso del proceso se establezca que existen otros
posibles responsables, el juez de primera instancia de oficio ordenara su citacién
en los términos en que aqui se prescribe para el demandado>>. Y el articulo 21
dispone que el auto admisorio <<se le comunicara a la entidad administrativa
encargada de proteger el derecho o el interés colectivo afectado>>.

86.- La determinacion de la entidad administrativa encargada de proteger el
derecho o el interés colectivo afectado a la cual hace referencia el articulo 21 de
la Ley 472 de 1998 es esencial, porque de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
34 de la misma ley, el pago del perjuicio cuando <<se haya causado un dafio a
un derecho o interés colectivo>> debe decretarse a favor de esa entidad, punto
en el cual, la misma norma dispone tal condena procede <<en favor de la entidad
publica no culpable que los tenga a su cargo>>. Dicha entidad puede comparecer
al proceso y pronunciarse sobre la forma como deben restablecerse los derechos
colectivos, incluyendo la posibilidad de solicitar el pago de una indemnizacién con
tal objeto.

87.- En este caso, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (i) vinculo al

Ministerio de Transporte como entidad demandada con fundamento en lo
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dispuesto en el articulo 18 de la ley y (ii) citdé a una serie de entidades con
fundamento en el articulo 21 de la mencionada ley#¢. En la sentencia, negé la
excepcion de falta de legitimacion propuesta por el Ministerio de Transporte, que
habia indicado que no era responsable de los actos de corrupcion y no era parte
en el Contrato, y en esa providencia le dio a dicho ministerio el tratamiento de
<<entidad administrativa encargada de proteger el derecho o el interés colectivo
afectado>>; y lo hizo para disponer que el pago de perjuicios derivados de la
terminacion del Contrato y de la imposibilidad de adelantar el proyecto en la forma
prevista se hiciera a su favor del citado ministerio, por considerar que esa entidad
no era culpable de los actos de corrupcion que afectaron la celebracion del
contrato. En la sentencia se sefala:

<<La suma referida se adeuda por las personas juridicas y naturales condenadas
en la presente causa a la Nacion-Ministerio de Transporte, entidad publica no
culpable encargada de la salvaguarda de los derechos colectivos, quien tiene la
calidad de acreedor de aquellas>>.

88.- No existe ninguna explicacion que permita deducir que el Ministerio de
Transporte tenga como funcion garantizar los derechos colectivos a la moralidad
y al patrimonio publico cuando estos resulten amenazados o vulnerados por actos
de corrupcién en un contrato estatal; y, al no estar establecida esta funcion, no
puede indagarse acerca de su condicion de entidad <<no culpable>>.

b) Lanaturaleza de los perjuicios

89.- La accion popular no tiene una finalidad indemnizatoria; no es la accién
procedente para reclamar los perjuicios, entendidos estos como el detrimento
patrimonial causado como consecuencia de la accién de quien ha vulnerado un
derecho. La jurisprudencia, de manera precisa, ha indicado que <<una vez se
produce el dafio y se generan los perjuicios, lo que procede es adelantar la acciéon
correspondiente para que se declare la responsabilidad y se disponga el pago de
perjuicios>>4’. Lo que puede perseguirse en la accién popular es el pago de una
indemnizacion dirigida a restablecer el derecho colectivo vulnerado, cuando tal
restablecimiento sea posible.

Sobre este punto la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado:

<<De conformidad con el articulo 2.° de la Ley 472, la accion popular tiene un
caracter preventivo frente al dafio contingente, la amenaza o peligro de

46 En esa condicion fueron citadas la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la Superintendencia
de Sociedades, la Superintendencia de Industria y Comercio, la Presidencia de la Republica, la Contraloria
General de la Republica, el Ministerio de Relaciones Exteriores, la Superintendencia de Puertos y
Transportes, el Instituto Nacional de Vias, la Fiscalia General de la Nacion y la Camara de Comercio de
Bogota.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 21 de mayo de 2021, radicado 11001-
03-15-000-2021-00319-00.
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desconocimiento de un derecho o interés colectivo y, ademas, es restitutoria, en
tanto el juez debe impartir érdenes para volver las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible.

<<Las indemnizaciones proceden Unicamente cuando se ha generado un dafio
al derecho o interés colectivo y a favor de la entidad publica no culpable, toda vez
gue este mecanismo constitucional no busca la proteccién de derechos subjetivos
o de caracter particular, sino colectivos>>48,

90.- Cuando una accién vulnerante es la contaminacion de un rio, los perjuicios
que esta causa a quienes se sirven del mismo y que esta representada, por
ejemplo, en la disminucién de pesca, deben reclamarse mediante una accion de
reparacion individual o colectiva. En este caso, lo que puede perseguirse en la
accion popular es que se impongan obligaciones de hacer o no hacer para que
cese la vulneracién o la amenaza al derecho colectivo, y la indemnizacion que
puede reclamarse no esta dirigida a reparar los perjuicios materiales e
inmateriales que sufren las victimas del dafio, sino los dirigidos a reparar o
restablecer el derecho colectivo; en el ejemplo anterior, ellos estarian orientados
a recuperar la afectacion del medio ambiente. Por eso el destinatario de esta
indemnizacion no es la persona ni la entidad que ha sufrido el dafio: es la entidad
encargada de proteger el derecho colectivo afectado.

91.- En virtud de lo anterior, y contrario a lo establecido por la sentencia de
primera instancia, la normativa que rige actualmente la accién popular (de rango
constitucional y con desarrollo legal expreso) no prevé dicha acciébn como un
sistema de responsabilidad civil: la decision que declara que una persona natural
o juridica vulner6 derechos colectivos no constituye, entonces, una condena de
responsabilidad civil, y resulta artificioso acudir a la regulacion que de la accion
popular existié en el Cédigo Civil colombiano para deducir la conclusién contraria.

92.- El juez de la accién popular, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34 de
la Ley 472 de 1998 antes citado, tiene competencia solo para pronunciarse sobre
los perjuicios derivados del dafio al interés colectivo vulnerado, los que no se
decretan a favor de la entidad contratante, sino a favor de la entidad encargada
de garantizar tal derecho.

93.- Los perjuicios derivados del dafo al interés colectivo no son los particulares
que sufre la parte en el contrato como consecuencia de la no ejecucion de la obra
en los términos pactados, como lo considero el tribunal. Son los que sufre la
comunidad en general por el dafio al derecho colectivo y deben ser determinados
y acreditados por la entidad encargada de su proteccion; y es por esta razon que
la ley prevé el trdmite de un incidente posterior a la sentencia de condena. La
exigencia de que la entidad a favor de quien se decretan estos perjuicios sea una

48 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 30 de mayo de 2019, Exp. 2011-00131-01(AP). M.P.
Hernando Sanchez Sanchez.
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entidad no culpable, se explica porque si esa <<entidad administrativa encargada
de proteger el derecho o el interés colectivo afectado>> no cumplié —sin
justificacion alguna— con dicho deber, la ley estima improcedente que se le pague
una indemnizacién para que lo haga.

94.- Los perjuicios cuya indemnizacion se ordend en la sentencia de primera
instancia no corresponden a dafios a un interés colectivo: corresponden a
perjuicios derivados de la nulidad del Contrato, la cual —por disposicion legal—y
tratdndose de un contrato de tracto sucesivo, tiene como consecuencia su
terminacion anticipada.

94.1.- En lo relativo al pago de los sobornos, en el laudo arbitral, luego de
determinar las sumas que debian restituirsele a la Concesionaria, se descontaron
todos los valores que no correspondian a inversiones en el contrato y que podian
estar vinculados a los actos de corrupcion.

94.2.- En relacion con la adjudicacion a la propuesta de <<menor valor>>, se trata
de un perjuicio consecuencial a la anulacion del Contrato y en este caso: (i) el
juez de la accién popular, sin sustentar su decision, afirm6 que el pliego de
condiciones se hizo para favorecer a la Concesionaria contratante, y concluyé
gue el Contrato se habia adjudicado a la propuesta de mayor valor, sin tener en
cuenta —conforme con el pliego— como debia en realidad adjudicarse el contrato
en el aspecto relativo al valor de las ofertas®; (i) por el contrario, el juez del
Contrato no fundo6 su anulacion en la indebida adjudicacion ni consider6 que se
hubiera estructurado un pliego para favorecer la Concesionaria o que se hubiesen
rechazado indebidamente las propuestas de los demas participantes en la
licitacion.

94.3.- Los perjuicios derivados de la no ejecucién de la obra objeto del Contrato
en los términos en ella previstos tampoco corresponden a la indemnizacion que
debe disponerse en la accién popular para restablecer los derechos colectivos
vulnerados: se trata de perjuicios derivados de la nulidad del Contrato, sobre los
cuales debe pronunciarse el juez competente. A ellos se hace referencia en el
laudo arbitral y sobre los mismos cursa una accion de reparacion directa iniciada
por la ANI.

c) El desconocimiento del articulo 34 de la ley 472 de 1998 sobre
condenain genere

95.- En la sentencia de primera instancia se lee sobre este particular:

4% De acuerdo con el pliego de condiciones la evaluacién econémica de las propuestas admisibles se hacia
por series, descartando las ofertas que estuvieran por fuera de los limites superior e inferior del precio de
referencia y dicho precio se establecia con base en el promedio aritmético de las ofertas.
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<<Finalmente, la Sala advierte que si bien el articulo 34 de la Ley 472 de 1998
dice que la condena al pago de los perjuicios se hara in genere y se liquidara
mediante el incidente previsto en el articulo 307 del C.P.C; la Sala, siguiendo la
practica judicial establecida por el Consejo de Estado en la materia (Ver sentencia
de 31 de mayo de 2002 dentro del expediente AP-300) y en aplicacion de los
principios de economia, celeridad y eficacia (articulo 5, Ley 472 de 1998)
establecera en esta misma sentencia el monto de los perjuicios, teniendo como
base las pruebas que obran en el proceso, con el fin de procurar, lo mas pronto
posible, que cese la afectacion a los derechos colectivos>>.

96.- La disposicion legal de acuerdo con la cual la condena al pago de estos
perjuicios debe hacerse in genere y liquidarse mediante un incidente posterior
dispuesta en el articulo 34 de la ley es imperativa y, ademas, es indispensable
porque cuando el juez de la accion popular estime que se causaron perjuicios al
derecho colectivo vulnerado y disponga su condena, es la entidad encargada de
su proteccion la que debe formular el incidente que contenga <<la liquidacion
motivada y especificada de su cuantia>> y ofrezca las pruebas dirigidas a
acreditarlos.

97.- Lo que debe determinarse en la sentencia, a partir de las pruebas obrantes
en el expediente, es si existe un dafio al interés colectivo, en este caso, a la
<<moralidad administrativa>> que haya causado <<perjuicios>> que puedan ser
objeto de cuantificacién; si esta probado lo anterior, la condena se hace in genere,
indicando sus fundamentos y sus parametros, punto en el cual es aplicable la
doctrina de la Corte Constitucional que, refiriéndose al mismo aspecto en accion
de tutela, sefialo:

“A lo dicho debe agregarse que si el juez de tutela, fundado en la viabilidad de la
condena “in genere” segun los presupuestos legales en comento, accede a
decretarla, debe establecer con precision en qué consistio el perjuicio; cual es la
razén para que su resarcimiento se estime indispensable para el goce efectivo
del derecho fundamental; cudl es el hecho o acto que dio lugar al perjuicio; cual
la relacion de causalidad entre la accion del agente y el dafio causado y cuales
seran las bases que habra de tener en cuentalajurisdiccion delo contencioso
administrativo o el juez competente, segln gue se trate de condenas contra
la administracion o contra particulares; para efectuar la correspondiente
liqguidacion”.®°

98.- En este caso, si el tribunal encontraba acreditada la ocurrencia de perjuicios
a la moralidad administrativa y al patrimonio publico, distintos de los generados
como consecuencia de la anulacion del Contrato y en relacion con los cuales
debia pronunciarse el juez del Contrato, podia disponer una condena in genere
a favor de la entidad encargada de garantizar ese derecho, citada en tal condicion
para lo cual debia explicar cuél era esa entidad y por qué podia considerarse que
ella no era tenia la condicibn de entidad culpable por no haber realizado
injustificadamente las acciones dirigidas a garantizarlos.

50 Corte Constitucional, sentencia T-403 del 14 de septiembre de 1994. M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.
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99.- La norma antes citada no contempla un incidente de liquidacion de perjuicios
como la alternativa por la que pueda optarse cuando no esté demostrada su
cuantia: es una norma que le ordena al juez tramitar el incidente previsto en el
articulo 307 del C.P.C., que se justifica en la naturaleza propia de la accién
popular, en el tipo de perjuicios que puede reclamarse y en el caracter de la
entidad acreedora de los mismos. El alcance de esa disposicion —imperativa— no
puede distorsionarse o desconocerse tornando el incidente como una alternativa
residual solo para el caso en el cual —de acuerdo con las consideraciones del
juez— no esté acreditado el monto del perjuicio. La norma no dispone que el juez
podra acudir al incidente de liquidacién: contiene una orden clara que no permite
otras interpretaciones: <<La condena al pago de los perjuicios se hara "in genere"
y se liquidara en el incidente previsto en el articulo 307 del C.P.C.>>

100.- La condena in genere por perjuicios estaba prevista en el articulo 307 del
C.P.C.; su cuantia debia determinarse en un incidente posterior y, en ese caso,
se disponia que debia hacerse <<sefialando si fuere posible las bases con
arreglo a las cuales debe hacerse la liquidacién>>. En la reforma introducida por
el Decreto 2282 de 1989 se sustituy0 esa alternativa por el decreto de pruebas
oficiosas. Por tal razén, la alusion al incidente de liquidacion que persistio luego
de la reforma en el Ultimo péarrafo del citado articulo que estaba vigente cuando
se expidio la Ley 472 de 1998, que indica —de manera obligatoria— que ese
incidente debe tramitarse en las acciones populares para determinar el perjuicio
causado al interés colectivo.

101.- Ese incidente debe promoverse <<mediante escrito que contenga la
liquidacibn motivada y especificada de su cuantia>>, y en el mismo deben
ofrecerse las pruebas para demostrarlo. Es la oportunidad que prevé el legislador
en el caso de la accion popular para que la entidad encargada de proteger el
derecho determine y pida las pruebas para reclamar el perjuicio y la oportunidad
para que el responsable ejerza su derecho de defensa en relacién con lo anterior.

102.- En relacién con los dafios derivados de los actos de corrupcion, la Sala
advierte de una parte, que en el articulo 60 de la Ley 2195 de 2022, que adicioné
la Ley 472 de 1998, se dispuso:

<<Adiciénese el articulo 34A a la Ley 472 de 1998, el cual quedara asi:
Articulo 34A. Sentencia en los casos de corrupcion. En los casos en que la
amenaza o vulneracion al derecho colectivo hayan sido producto de un acto de
corrupcion que causare un dafio al patrimonio publico, el juez en la sentencia
debera imponer, adicional al dafio probado en el proceso, una multa al
responsable de hasta mil (1.000) salarios minimos mensuales legales vigentes,
la cual atendera a la gravedad de la conducta, el grado de participacion del
demandado y su capacidad economica. El pago de la multa impuesta debera
dirigirse al Fondo de Reparacion de las Victimas de Actos de Corrupcion>>.

65



Radicacién: 25000234100020170008302 (64048)
Demandante: Procuraduria General de la Nacion

102.1.- La norma anterior, que faculta al juez de la accion popular para imponer
una condena patrimonial al responsable de actos de corrupcién atendiendo a
<<la gravedad de la conducta, el grado de participacion del demandado y su
capacidad econémica>>, no estaba vigente en el momento de ocurrencia de los
hechos materia de esta accidon popular.

102.2.- Asi mismo, el paragrafo 2 del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, al que
se hizo referencia en las consideraciones del laudo arbitral, dispone:

<<PARAGRAFO 2. El concesionario responsable de la conducta que dio lugar a
la causal de nulidad o los integrantes del mismo que hayan dado lugar a la causal
de nulidad o la declaratoria de la misma por la existencia de una conducta dolosa
en la comision de un delito o una infraccion administrativa relacionada con la
celebracién o ejecucion del contrato objeto de terminacion o declaratoria de
nulidad, segun corresponda, deberan pagar a la entidad el equivalente a la
clausula penal pecuniaria pactada, o en caso de que no se haya convenido, dicha
suma serd el cinco por ciento (5%) del valor del contrato.

Lo previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de las responsabilidades
fiscales, disciplinarias o penales a que haya lugar>>.

102.3.- En las dos normas anteriores, que no podian ser aplicadas por el juez de
la accién popular (la una no estaba vigente y la otra corresponde al juez del
contrato), son disposiciones en las que se opta por establecer sanciones o dafios
punitivos que, al contrario de lo que ocurre con los perjuicios, no requieren de
prueba ni de liquidaciéon. Las disposiciones aplicables por el juez de la accién
popular, en este caso requerian de la prueba y determinacibn mediante un
incidente posterior al fallo.

O.- La accion popular no tiene como finalidad decretar inhabilidades ni el
juez popular tiene competencia para imponerlas

103.- La sentencia de primera instancia inhabilitdé por diez (10) afios a las
personas naturales y sociedades involucradas en los hechos de corrupcién
relacionados con la celebracién y modificacién del Contrato. Esta decision se
fundament6 en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 que se refiere a las
disposiciones que puede adoptar el juez de la accion popular en la sentencia, y
en lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 58 de la Ley 80 de 1993, aplicable a
los servidores publicos y a particulares que son declarados civil o penalmente
responsables por actos relacionados con el contrato.

104.- El tribunal considero que, en la medida en que la sentencia que se profiera
en la accion popular puede contener una orden de hacer o no hacer para
<<prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron meérito
para acceder a las pretensiones del demandante>>, tal disposicion le otorgaba
competencia para inhabilitar a las sociedades que participaron en los hechos de
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corrupcion que dieron origen a la accion popular. En el fallo de primera instancia
se lee:

<<Esto significa que la sentencia de accion popular, debido al caracter
predominantemente preventivo que le es propio puede contemplar
ordenamientos (sic) consistentes en formas de reparacién que aseguren la no
repeticién de los hechos porque, justamente, lo que se pretende con este medio
de control, particularmente en casos de violacion de los derechos colectivos a la
moralidad administrativa y al patrimonio publico, es evitar la ocurrencia de nuevas
acciones u omisiones lesivas de estos 0 que constituyan una amenaza a los
derechos, particularmente cuando dichas acciones u omisiones pueden provenir
de los mismos perpetradores.

En el caso concreto, luego de probados los hechos de corrupcién de que se trata
y tomando en consideracion que, de no adoptarse medidas de inhabilitacion con
respecto a las personas juridicas y naturales concernidas, hay un riesgo
significativo de que estas vuelvan a incurrir en tal clase de conductas, se dictaran
providencias en ese sentido pues se trata de personas en relacion con las cuales
resulta previsible que mantengan su actividad en el sector de infraestructura y de
licitaciones publicas.

El cometido de estas medidas inhabilitantes es doble. De una parte, persigue un
obijetivo retributivo y de prevencién especial de la conducta, en la medida en que
constituye un reproche al infractor de los derechos colectivos y, también,
neutraliza su actuacion por cuanto lo excluye mercado de potenciales oferentes
de la contratacién estatal, por haber defraudado la confianza publica, motivo por
el que no constituye garantia para el establecimiento de futuras relaciones de tipo
contractual al menos dentro de un lapso prolongado. De otro lado, esa
inhabilitacion persigue un propésito preventivo general porque pretende enviar
un mensaje a la colectividad acerca de que el despliegue de tal clase de
conductas ilicitas es una materia reprochada por la Administraciéon; y la
consecuencia de ello se ubica en el plano de una fuerte pero justificada
prohibicion en la busqueda de nuevas posibilidades de contratacién con el
Estado. Al propio tiempo, este tipo de inhabilidades constituye un reconocimiento
a los competidores que obran en condiciones de igualdad y transparencia y que
ven defraudada su confianza en la Administracion cuando, como en el presente
caso, esta obra en colusibn con uno de los proponentes; y contribuye al
fortalecimiento de sistemas de integridad institucional, tanto publicos como
privados, que son una proyeccion practica del principio de moralidad
administrativa, de manera que se reconozca como parte de sus valores el
cumplimiento de normas en el comportamiento de las personas privadas, sean
estas naturales o juridicas, en sus relaciones con la administracion publica>>.

105.- El tribunal también sefald que la inhabilidad podia decretarse con
fundamento en lo dispuesto en los numerales 1y 3 del articulo 58 de la Ley 80
de 1993, que, para el caso de declaratoria de responsabilidad civil, dispone que
los particulares quedaran inhabilitados por diez afios. Considero que la accion
popular era una accion de responsabilidad civil, pues de este modo estaba
contemplada desde sus origenes en el Codigo Civil.

Se lee en el fallo de primera instancia:
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<<En este orden de ideas, cabe resaltar que las acciones populares en Colombia
corresponden a un sistema de responsabilidad civil. Su origen se remonta a la
expedicién del Cédigo Civil de 1887, cuando Don Andrés Bello, basandose en
las instituciones romanas, redactd los articulos 1005y 2359 de dicha codificacion:

(...)

<<EIl recuento anterior permite concluir que la accién popular, hoy medio de
control de los derechos e intereses colectivos, hunde sus raices en las formas
mas antiguas de proteccién judicial de los derechos de la colectividad, que esta
nocion de derechos comunales acompafie la evolucion de nuestro derecho,
desde las instituciones juridicas clasicas del derecho romano, y que es una
accion de naturaleza civil que se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o el agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior, cuando fuere
posible>>.

106.- Esa competencia ejercida por el tribunal en el fallo de primera instancia no
puede derivarse del articulo 34 de la Ley 472 de 1998 que regula cual es el
contenido de la sentencia condenatoria en las acciones populares. No puede
estimarse que, en la medida en que esta norma dispone que la sentencia puede
contener una orden de <<no hacer>> dirigida a prevenir que se vuelva a incurrir
en las acciones u omisiones que dieron mérito para acceder a las pretensiones
del demandante, el juez puede imponer una inhabilidad de diez afios para
contratar. En la aplicacion de cualquier sancion, el juez no puede hacer
interpretaciones extensivas ni deducir competencias que no estén expresamente
sefaladas en la ley. Las consideraciones transcritas reflejan simplemente que el
tribunal consideré conveniente la imposicion de una inhabilidad para prevenir que
los demandados no volvieran a incurrir en la misma conducta y no reparé en que
este es un aspecto que debe ser determinado por el legislador, que es el
competente para estructurar las sanciones; y tampoco tuvo en cuenta que los
jueces solo pueden sancionar cuando tal determinacion se haya establecido de
modo preciso en una ley previa a la conducta que pretende sancionarse.

107.- El articulo 58 de la Ley 80 de 1993 tampoco le otorga al juez de la accién
popular la competencia de imponer una sancién de inhabilidad a quienes han
participado en actos de corrupcién en un contrato.

Esta norma dispone:

<<ARTICULO 58. DE LAS SANCIONES. Como consecuencia de las acciones u
omisiones que se les impute en relacion con su actuaciéon contractual, y sin
perjuicio de las sanciones e inhabilidades sefaladas en la Constitucion Politica,
las personas a que se refiere este capitulo se haran acreedoras a:

lo. En caso de declaratoria de responsabilidad civil, al pago de las
indemnizaciones en la forma y cuantia que determine la autoridad judicial
competente.

20. En caso de declaratoria de responsabilidad disciplinaria, a la destitucion.

30. En caso de declaratoria de responsabilidad civil o penal y sin perjuicio de las
sanciones disciplinarias, los servidores publicos quedaran inhabilitados para
ejercer cargos publicos y para proponer y celebrar contratos con las entidades
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estatales por diez (10) aflos contados a partir de la fecha de ejecutoria de la
respectiva sentencia. A igual sancion estarAn sometidos los particulares
declarados responsables civil o penalmente>>.

108.- La inhabilidad, al estar vinculada a una condena impuesta en un fallo de
responsabilidad penal o civil, es una sancion que no puede ser impuesta por el
juez de la accion popular porque a €l no le corresponde pronunciarse sobre la
responsabilidad penal o civil de los particulares que intervienen en la contratacion
estatal.

109.- El juez de la accidén popular no es un juez de la responsabilidad: su funcion
es preventiva y no resarcitoria, como claramente lo ha establecido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional a partir de las disposiciones citadas con
anterioridad al hacer referencia a esta caracteristica:

<<... d) Las acciones populares son de naturaleza preventiva. Esto significa que
su ejercicio o promocion judicial no esta supeditado o condicionado a que exista
un dafio o perjuicio de los derechos o intereses que se buscan proteger. Es
suficiente que se presente la amenaza o el riesgo de que se produzca el dafio,
para gue pueda activarse el mecanismo de la accion popular. Esto, en razéon a
gue desde sus origenes, las acciones populares fueron concebidas para precaver
la lesion de bienes y derechos que comprenden intereses superiores de caracter
publico.

e) Las acciones populares tienen también un caracter restitutorio. En cuanto
dichos mecanismos de proteccién persiguen el restablecimiento del uso y goce
de los derechos e intereses colectivos, se les atribuye también un caracter
eminentemente restitutorio.

f) Las acciones populares no persiguen en forma directa un resarcimiento
de tipo pecuniario. La ausencia de contenido subjetivo de las acciones
populares conlleva a que, en principio, su ejercicio no persiga un
resarcimiento de tipo pecuniario a favor de quien promueve la defensa de un
interés colectivo. No obstante, en algunos casos, el legislador ha previsto el
reconocimiento de los gastos en que incurra el actor popular, o de una
recompensa, que, en todo caso, no puede convertirse en el Unico incentivo que
ha de tener en cuenta quien debe obrar mas por motivaciones de caracter
altruista y solidario, en beneficio de la comunidad de la que forma parte>>°*.

110.- Asignarle a la accion popular el caracter de accion resarcitoria para inferir
gue su objeto es declarar la responsabilidad civil de los demandados desconoce
las normas que la rigen, que en ningin momento sefialan que esta sea la accion
procedente para obtener la reparacion de perjuicios. La accion popular no tiene
ese propoésito y acudir a un argumento histérico para indicar que las acciones
populares estaban consagradas en el Cdadigo Civil y que, por ende, deben
considerarse acciones de responsabilidad civil para sustentar la legalidad de esta
decision, implica desconocer que las normas sancionatorias son de interpretacion

51 Corte Constitucional, sentencia C-622 de 2007.
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restrictiva y desconocer el derecho fundamental al debido proceso de los
sancionados.

111.- Asi las cosas, sancionar con inhabilidad de diez afios a los vinculados a la
accion popular, afirmando en la sentencia que las acciones populares en
Colombia son un mecanismo que <<pertenece al sistema de responsabilidad
civil>>y que por eso se puede imponer esta sancion en la sentencia, es una clara
violaciéon de su derecho al debido proceso.

112.- Vale la pena advertir, por ultimo, que la misma Ley 472 contemplé la
posibilidad de que el juez de la accion popular impusiera una inhabilidad y lo hizo
de manera expresa y precisa en su articulo 32, de acuerdo con el cual, cuando
el perito designado omita el deber de declararse impedido, el juez de la accién
popular puede <<decretar su inhabilidad para contratar con el Estado durante
cinco (5) aflos>>. Ello simplemente es indicativo de algo que, por lo demas,
resulta obvio: la imposicion de inhabilidades es una sancion que el legislador
contempla expresamente.

SEGUNDA PARTE: La garantia de los derechos colectivos y el alcance de
la prohibicion de anular el contrato estatal en la accién popular

P.- La violacién constatada de la moralidad administrativa y el patrimonio
publico no autorizaba al juez popular a adoptar las medidas propia del juez
del contrato o de la entidad estatal

113.- Para la Sala no hay duda de que los actos de corrupcién evidenciados en
la celebracion del Contrato y sus modificaciones desconocieron la moralidad
administrativa y afectaron el patrimonio publico y de que su vulneracién debe ser
declarada en relacion con los particulares que intervinieron en tales actos. Esta
constatacion justificaba la intervencion del juez de la accion popular teniendo en
cuenta las competencias que pueden ejercerse dentro de ella y las que deben
ejercerse por el juez del contrato; la invocacién de la violacion del derecho a la
libre competenciay el derecho ala prestacion de los servicios publicos solo sirvio
para hacer pronunciamientos relativos a la causales de nulidad del Contrato y a
los perjuicios derivados de la no ejecucion del proyecto, que no eran de la
competencia del juez de la accién popular.

114.- El articulo 3 del Cédigo Contencioso Administrativo®? incluia dentro de los
principios de la actuacion administrativa: la economia, la celeridad, la eficacia, la
imparcialidad, publicidad y contradiccion. La Constitucion Politica de 1991
adiciono a los principios anteriores el de la moralidad (art. 209) y le otorgo a la

52 Decreto 01 de 1984.
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moral administrativa la naturaleza de derecho colectivo (art. 88). El articulo 4 de
la Ley 472 de 1998, al regular las acciones populares, incluyé, como derecho o
interés colectivo, el de la moralidad administrativa®® y el paragrafo de dicho
articulo dispuso: <<Los derechos e intereses enunciados en el presente articulo
estaran definidos y regulados por las normas actualmente vigentes o las que se
expidan con posterioridad a la vigencia de la presente ley>>.

115.- La moral en si misma comprende una serie de valores que estan
determinados por el momento histérico y por el sistema politico o social, que son
los que fijan tipos ideales de comportamiento. Por ello, hablar de moral sin
referirlo a determinada ideologia o conjunto de principios (moral cristiana, moral
socialista), dificulta mas su precision. Y es por esta razon que la jurisprudencia
se ha ocupado de establecer parametros que impidan que los jueces resuelvan
con criterios subjetivos cuéles son las conductas administrativas que deben
calificarse de inmorales; advertirles que deben sujetar sus decisiones al
ordenamiento juridico y, al mismo tiempo, intentar distinguir las conductas que
pueden considerarse como atentatorias de la moralidad administrativa de
aguellas que simplemente pueden estimarse como contraventoras de la
juridicidad, con el objeto de delimitar el &mbito dentro del cual resulta procedente
la accién popular.

En efecto:

a.- Laregla es que el juez obre conforme con el derecho que estd compuesto de
normas o enunciados juridicos conocidos previamente por sus destinatarios. Si
le exigimos que, ademas de garantizar esos derechos, garantice también la
vigencia de la moralidad administrativa, le estamos asignando una funcion
adicional. Sin embargo, permitir que un juez fundamente su decision
exclusivamente en lo que él considere como ajustado a la moralidad implicaria
permitir la existencia de decisiones arbitrarias que, adicionalmente, pueden
atentar contra otros derechos constitucionales y legales.

b.- El primer concepto expuesto por la jurisprudencia para establecer el alcance
de esta competencia consiste en afirmar que el juez de la accion popular solo
puede considerar como violatoria de la moralidad administrativa la conducta que
sea contraria a una disposicién perteneciente al ordenamiento juridico legal®* y
que, adicionalmente, esté acompafiada de alguna circunstancia que permita
calificarla de inmoral:

53 Literal “b” del articulo 4.

54 La doctora Marta Nubia Velasquez en votos particulares ha indicado que la moralidad administrativa es
un concepto autonomo frente al derecho positivo y que, si bien la legalidad puede ser uno de los criterios
para concretar esta nocion, no es el Unico y puede ocurrir el caso en que se vulnere el derecho colectivo a
la moralidad administrativa aun cumpliendo estrictamente con la ley.
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<<...no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracion de la moralidad
administrativa y corresponde al demandante en la accion popular la carga
procesal de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresion a este principio,
endilgando acusaciones propias de su vulneracion y no solo de ilegalidad...” >

“En todo caso, las violaciones a la normatividad administrativa no pueden ser
acusaciones gaseosas, ambiguas o vacias de contenido. El actor debe demostrar
objetivamente que los representantes de la administracion asumieron verdaderas
conductas contrarias a la probidad, la honorabilidad y la imparcialidad de la
accion estatal. De no ser asi, se caeria en el absurdo de que cualquier yerro o
equivocacion técnicos o cualquier criterio juridico o profesional discutible, fueran
vistos como atentados contra la moralidad administrativa, lo que no se
compadece con el principio de eficacia y el manejo preciso del lenguaje juridico.
También ahi, en ese manejo, radica la seguridad juridica”®.

116.- Lo adicional que exige la jurisprudencia es una especie de calificacion de
la conducta del servidor publico o del particular involucrado. No basta que nos
encontremos ante el desconocimiento de una disposicion legal, sino que es
necesario que esta sea ostensible o protuberante®’. Sin que sea menester
acreditar el dolo o la culpa grave en relacién con servidor publico, es necesario
que su conducta evidencie el propésito de alcanzar fines personales o, en todo
caso, distintos de aquellos que estd obligado a perseguir de acuerdo con el
ordenamiento juridico.

<<Desde esta perspectiva, ha de considerarse como inmoral toda actuacion que
no responda al interés de la colectividad y especificamente, al desarrollo de los
fines que se buscan con las facultades concedidas al funcionario que lo ejecuta...

<<En efecto, la moralidad administrativa, se refiere al ejercicio de la funcién
administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias del
cumplimiento de las funciones publicas, determinadas por la satisfaccién del
interés general y no por intereses privados y particulares, sin que cualquier
vulneracion al ordenamiento juridico, en el ejercicio de tal funcion, lleve consigo
de manera automatica, vulneracion a la moralidad administrativa, por cuanto, no
toda violacion al principio de legalidad, implica automaticamente violacién del
derecho colectivo a la moralidad administrativa.

“Con este propésito es importante precisar que en veces la violacion al principio
de legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la normatividad en el
ejercicio de la funcién administrativa, puede conducir a concluir también la
vulneracién a la moralidad administrativa, porque a la ilegalidad de la actuacién
se une la conducta antijuridica de quien la ejerce, en tanto actlia no con el animo
de satisfacer el interés general, sino con el claro propdsito de atender intereses
personales y particulares, esto es, se vale de la funcién que ejerce como servidor
del Estado, en provecho propio™s.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de marzo de 2006. Exp. No AP-
130012331000200300239-01. Ponente Dra. Ruth Stella Correa P.

56 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sentencia del 3 de febrero de 2004, ponente Dr. Hugo Bastidas
B. Exp. 02-2704.

57 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. sentencia del 22 de agosto de 2007, radicacion AP-0228.
Ponente, Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

%8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de marzo de 2006. Exp. No AP-
130012331000200300239-01. Ponente, Dra. Ruth Stella Correa P.
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117.- La jurisprudencia también sefiala que la moralidad administrativa no solo
puede vulnerarse por los funcionarios publicos sino por los particulares cuando
participan en la celebracion de un contrato estatal, razon por la cual la objecion
de los recurrentes relativa a que la moralidad administrativa no puede ser
vulnerada por particulares sino Unicamente por funcionarios publicos, no es de
recibo.

La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 9 de diciembre de 2003,
preciso:

<<Por razén de su participacién en un contrato estatal, que le confiere la calidad
de colaborador de la Administracion, el particular queda sometido a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo al momento de juzgar si con su conducta en las
etapas de formacion y ejecucion del contrato ha lesionado derechos colectivos

(...)

Desde luego que la conducta (del particular) en examen constituye una
irregularidad en la contratacion, que lesiona la moralidad administrativa, al tenor
del articulo 40 de la ley 472... Este comportamiento desplegado en la etapa
precontractual y en la celebracién del contrato mismo, resulta contrario al deber
gue tienen los particulares de concurrir al perfeccionamiento de relaciones
juridicas licitas con la Administracién Publica, respetando los derechos de
terceros y adquiriendo los propios con arreglo a la ley>>%.

118.- Toda vez que los actos de corrupcidon tienen por finalidad perseguir
intereses econdmicos particulares, desviando las finalidades de interés publico a
las cuales deben estar dirigidos los recursos asignados para la ejecucion de un
contrato, en estas acciones se invoca también el derecho colectivo a la
<<defensa del patrimonio publico>>, punto en el cual la jurisprudencia ha
sefalado que existe una conexidad entre los dos intereses colectivos.

<<Con base en lo anterior se puede afirmar que la relacion de conexidad que
existe entre los derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa y la
defensa del patrimonio publico, en modo alguno significa que deban analizarse
de manera conjunta, como si se tratara de derechos interdependientes. Tampoco
quiere decir dicha conexidad que, si en un caso no se encuentra vulnerado el
derecho e interés colectivo a la moralidad administrativa, ello releva al juez de
analizar la vulneracion que existe, o no, del derecho e interés colectivo a la
defensa del patrimonio publico, como lo interpreté e hizo el Tribunal en la
Sentencia que se revisa. En otras palabras, la conexidad que se ha reconocido
entre moralidad administrativa y defensa del patrimonio publico no implica que el
juez no deba hacer un estudio independiente de cada uno de estos derechos e
intereses colectivos en cada caso>>i0

59 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Camilo Arciniegas
Andrade. Sentencia del 9 de diciembre de 2003. Rad. No. 25000-23-26-000-2002-1204-01(AP)IJ

60 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 14 Especial de Decision. Sentencia
del 31 de mayo de 2022, exp. 20001-33-31-000-2007-00042-01 (AP), M.P. Alberto Montafia Plata.
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119.- La Procuraduria sostuvo en sus alegaciones que en la medida en que <<el
patrimonio publico se entiende como la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones del Estado que sirven para el cumplimiento de sus deberes>>, tal
derecho se entendia vulnerado cuando tales recursos no eran administrados
<<de forma eficiente y transparente, con sujecion a las normas aplicables>>. Y
agregd que <<era razonable concluir que, cuando un proponente ha pagado
coimas para obtener la adjudicacibn de un contrato estatal, tiene previsto
recuperar esas sumas mediante los recursos asignados para la ejecucion de la
obra, lo que afecta gravemente el patrimonio publico>>.

120.- Este argumento fue acogido en la sentencia de primera instancia donde se
sefiald que <<era ilégico que los sobornos fueran pagados con fondos
particulares de la empresa que incurrié en el cohecho, debido a que el propésito
criminal era compensarlos con la obra publica misma>>. Y esta consideracion,
junto con las pruebas que evidencian el efectivo pago de sobornos para la
adjudicacién, permite concluir que en este caso los actos de corrupcién afectaron
no solo la moralidad administrativa, sino el patrimonio publico.

121.- Sin embargo, al analizar este derecho colectivo, el tribunal agregé que <<la
adjudicacion irregular también causo un detrimento al patrimonio publico porque,
entre los tres proponentes que concurrieron a la licitacion publica, se eligio la
oferta mas onerosa>>. Y considerd que estaba amenazado porque las entidades
publicas quedaron expuestas a eventuales demandas por la adjudicacion
indebida del Contrato, asi como por los sobrecostos en los que se tendra que
incurrir para darle continuidad a la obra.

122.- La Sala considera que la constatacion de la vulneracion del patrimonio
publico, que efectivamente se presentd en este caso, no legitimaba al juez de la
accion popular para realizar consideraciones y adoptar decisiones que eran del
resorte del juez del Contrato; que resultaban consecuenciales a su anulacién; y
gue se referian a los derechos patrimoniales de la ANl como parte en el mismo.

123.- El simple hecho de que la afectada con la violacion del derecho sea una
entidad publica, no permite que ella sea desplazada por el actor popular en la
defensa de sus intereses. La defensa del interés patrimonial de una entidad
publica debe realizarse por su representante legal, por lo que solo cuando se
constate que no se esta ejerciendo, o que no se esta haciendo de manera
adecuada, puede acudirse a la accién popular; ella debe estar dirigida a lograr
gue quien debe hacer tal defensa la realice efectivamente, si se verifica que no
lo esta haciendo: no a sustituirla. No tener este tipo de consideraciones conduce,
como ocurrio en este caso, a activar la accion constitucional sin tener en cuenta
la actividad procesal adelantada por la entidad contratante y las pretensiones
formuladas —en la accion contractual- por los mismos hechos y en defensa del
interés patrimonial la citada entidad.
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124.- Con la nocion del derecho colectivo al patrimonio publico como cualquier
interés patrimonial de una entidad puablica, el tribunal también terminé declarando
que, aungue una de las sociedades miembros de la concesionaria (CSS) era
ajena a los actos de corrupciéon, dicha sociedad debia considerarse como
vulneradora de este derecho colectivo porque pudo obtener beneficios
patrimoniales.

El tribunal sefal6 textualmente:

<<Por su parte, CSS Constructores, si bien no puede ser declarado como
responsable en relacién con el derecho a la moralidad administrativa, como ya se
resefio, si debe serlo con respecto al derecho a la defensa del patrimonio publico,
por virtud del principio de responsabilidad solidaria contenido en el paragrafo 3
del articulo 7 de la Ley 80 de 1993, que fue analizado mas arriba, en la medida
en gue se beneficié de la adjudicacion irregular de la que se trata>>.

125.- Si la entidad contratante consideraba que el supuesto <<incremento
patrimonial>> recibido por la sociedad CSS Constructores S.A. significO una
lesion de sus intereses patrimoniales, podia acudir a las acciones ordinarias
previstas para ese efecto, ejercidas por cualquiera de las personas que de
acuerdo con la ley estan legitimadas para hacerlo. Y al no estar probado que
participé en los actos de corrupcion que afectaron el patrimonio publico, esta
sociedad no podia ser declarada responsable de la vulneracion de este derecho.

126.- En la primera instancia también se declar6 violado el derecho colectivo a la
libre competencia porque se dedujo que los actos de corrupcion estuvieron
dirigidos a crear condiciones para la contrataciéon que favorecieran a Odebrecht,
y a excluir indebidamente a los demas proponentes. Y aunque no se indicaron
los medios de prueba que evidenciaban lo anterior, ni se precisaron cudles fueron
las consideraciones favorables a dicha empresa, ni se tuvieron en cuenta los
pliegos de condiciones en relacién con los criterios para hacer la evaluacion
econémica de las propuestas, el tribunal concluyé que la oferta de la
Concesionaria fue seleccionada pese a ser la mas costosa y que las otras fueron
indebidamente rechazadas.

127.- Por ultimo, el tribunal, también considerd violado el derecho al acceso a los
servicios publicos, sin indicar el sustento probatorio a partir del cual lo consider6
vulnerado. En el expediente no se acreditd que los hechos de corrupcion
hubiesen afectado la disponibilidad de los tramos viales correspondientes al
proyecto Ruta 