TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., diecisiete (17) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LLASSO LOZANO
Referencia: Exp. No. 250002341000201700083-00

Demandante: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Demandado: CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. Y OTROS
MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION A LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

Asunto: Resuelve solicitudes de aclaracion

La Sala procede a resolver las solicitudes de aclaracion presentadas por los
apoderados judiciales de las sociedades Constructora Norberto Odebrecht
S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.; la Presidencia de la Republica
y la Agencia Nacional de Infraestructura; respecto de la providencia del 9 de
febrero de 2017, que resolvié |a solicitud de medidas cautelares de urgencia

presentada por el sefior Procurador General de la Nacidn.
I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito del 26 de enero de 2017 el sefior Procurador General de
la Nacién interpuso demanda en ejercicio del Medio de Control de
Proteccién de los Derechos e Intereses Colectivos contra la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacionai de Infraestructura, con el fin de
proteger los derechos colectivos a la Moralidad Administrativa, ia Defensa
del Patrimonio Publico y el Acceso a los Servicios Publicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna. En escrito aparte, el actor popular
solicitd la aplicacion de medidas cautelares de urgencia, con el fin de evitar
un perjuicio irremediable y salvaguardar los derechos colectivos dque

considera afectados (Fis. 1 a 69 dei Expediente).

2. Esta Sala de Decision, mediante providencia del 9 de febrero de 2017,

dispuso resolver la medida cautelar de urgencia solicitada por el sefior
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Procurador General de la Nacion, en el siguiente sentido (Fls. 263 a 360 del
Cdno. de Medida Cautelar):

‘RESUELVE

PRIMERO.- DECRETANSE las siguientes MEDIDAS CAUTELARES DE
URGENCIA:

1.1.- 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 otrosi, suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones (hoy
Agencia Nacional de Infraestructura) y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,,
hasta tanto se dicte sentencia de accion popular o se resuelva por el Tribunal
de Arbitramento la peticion de nulidad del contrato.

1.2.- ORDENASE al sefior PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, para que en
su condicién de Suprema Autoridad Administrativa y Representante Legal de
la Nacion designe la autoridad que habra de administrar el Proyecto Ruta del
Sol Sector Il, 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 accién popular o se resuelva por el Tribunal de Arbitramiento acerca de
la nulidad del contrato.

La autoridad que sefale el sefior PRESIDENTE DE LA REPUBLICA tendra la
obligacion de tomar posesion inmediata de las obras de la Concesidon Ruta
del Sol Sector II, velar por la correcta y eficiente ejecucion de los trabajos de
obra, asi como la de ejercer una constante vigilancia sobre los recursos
econdmicos que provengan o sean fruto de la concesidn; 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 prestacion 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 periodicamente los informes que estime del caso.

1.3.- ORDENASE el embargo de las cuentas bancarias y los dividendos
obtenidos por las sociedades CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.
registrada en la Camara de Comercio con matricula No. 01951882 y NIT
900330667-2;: CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. registrada
en la Camara de Comercio con matricula No. 00489542 y NIT 800155291-4;
ODEBRECHT LATINVEST COLOMBIA S.A.S. con matricula mercantil No.
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02309333 y NIT 900606148-8; ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A.S.
con matricula No. 01761324 y NIT 900192242-3; y CSS CONSTRUCTORES
S.A. con matricula No. 01158516 y NIT 832006599-5, para lo cual, la
Secretaria de la Seccion debera librar los oficios correspondientes.

La anterior determinacion, sin perjuicio de fa prohibicion de embargo de los
dineros para la ejecucién de otros contratos estatales y de las establecidas
por el articulo 594 del Codigo General del Proceso’.

1.4. ORDENASE el embargo de las cuentas bancarias de los sefiores
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES identificado con la C.C. No.
73.151.343 de Cartagena D.T.C; LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR,
identificado con cédula de extranjeria No. E370013 y cédula de identidad RG

TEL articulo 594 del Cédigo General de! Proceso establece lo siguiente:

“ARTICULO 594. BIENES INEMBARGABLES. Ademas de los bienes inembargables sefalados en la
Conslitucién Politica o en leyes especiales, no se podran embargar.

1. Los bienes, las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general de Ia Nacion o de las entidades
territoriales, las cuentas del sistema general de participacion, regalias y recursos de la seguridad social.

2. Los deptsitos de ahorro constituidos en fos estabiecimientos de crédito, en el monto sefialado por la
auloridad competente, salvo para el pago de créditos alimentarios,

3. Los bienes de uso pablico y los destinados a un servicio pablico cuando este se preste directamente por
una entidad descentralizada de cuaiquier orden, o por medio de concesionario de estas; pefo s embargable
hasta la tercera parfe de los ingresos brutos del respectivo servicio, sin que el lotal de embargos que se
decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio ptiblico lo presten particulares, podrdn embargarse los bienes destinados a él, asi como los
ingresos brutos que se produzca y el secuestro se practicard como el de empresas industriales.

4. Los recursos municipales originades en transferencias de la Nacién, salvc para el cobro de obiigaciones
derivadas de los contratos celebrados en desarrollo de las mismas.

5. Las sumas que para la construccion de obras publicas se hayan anticipado o deben anticiparse por las
entidades de derecho pablico a los contratistas de elias, mientras no hubiere concluido su construccion,
excepto cuando se trate de obligaciones en favor de los frabajadores de dichas obras, por salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones.

6. Los salarios y las prestaciones sociales en la proporcion prevista en las leyes respectivas. La
inembargabilidad no se extiende a los salarios y prestaciones legaimente enajenados.

7. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.

8. Los uniformes y equipos de los militares.

9. Los terrenos o lugares utilizados como cementerios o enterramientos.

10. Los bienes destinados al culto religioso de cualquier confesion o iglesia que haya suscrito concordato o
tratado de derecho infernacional o convenio de derecho publico interno con el Estado colombianc.

11. El televisor, el radio, el computador personal o el equipo que haga sus veces, y los elementos
indispensables para la comunicacién personal, 108 utensilios de cocina, la nevera y los demas muebles
necesarios para la subsistencia del afectado y de su familia, 0 para el trabagjo individual, salvo que se trate del
cobro del crédito otorgado para la adquisicion del respectivo bien. Se exceptian los bienes suntuarios de allo
valor.

12. Ei combustible y los articulos alimenticios para el sostenimiento de la persona contra quien se decretd el
secuestro y de su familia durante un (1) mes, a criterio del juez.

13. Los derechos personalisimos e intransferibles.

14. Los derechos de uso y habitacion.

15. Las mercancias incorporadas en un titulo-valor que las represente, @ menos que la medida comprenda la
aprehension del titulo.

16. Las dog ferceras parles de las renfas brutas de las entidades territoriales.

PARAGRAFO. Los funcionarios judiciales o administrativos se abstendran de decretar 6rdenes de embargo
sobre recursos inembargables. En el evento en que por ley fuere procedente decretar la medida no obstante
su carécter de inembargable, deberdn invocar en la orden de embargo el fundamento legal para Su
procedencia.

Recibida una orden de embargo que afecte recursos de naturaleza inembargable, en la cual no se indicare el
fundamento legal para la procedencia de la excepcion, el destinatario de la orden de embargo, se podrd
abstener de cumplir la orden judicial o administrativa, dada la naturaleza de inembargable de los recurscs. En
tal evento, la entidad destinataria de la medida, deberd informar al dia habil siguiente a la autoridad que
decreté la medida, sobre el hecho del no acatamiento de la medida por cuante dichos recursos ostentan la
calidad de inembargables. La autoridad que decretd la medida deberé pronunciarse dentro de los tres (3) dias
habiles siguientes a la fecha de envio de la comunicacion, acerca de si procede alguna excepcion legal a la
regla de inembargabilidad. Si pasados tres (3) dias habiles el destinatario no se recibe oficio algunc, se
entendera revocada la medida cautelar.

En el evento de que ia autoridad judicial o administrativa insista en la medida de embargo, la entidad
destinataria cumpliré la orden, pero congelando los recursos en una cuenta especial que devengue infereses
en las mismas condiciones de la cuenta o producto de la cual se produce el débito por cuenta del embargo.
En todo caso, las sumas refenidas solamente se pondran a disposicién del juzgado, cuando cobre gjecutoria
Ia sentencia o ia providencia que le ponga fin al proceso que asflo ordene”.
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No. 21323942-5. LUIZ ANTONIO MAMERI identificado con cédula de
identidad RG No. 03382231-3; y LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES
identificado con cédula de identidad RG No. 12617267-5; para jo cual la
Secretaria de la Seccion librara los oficios y exhortos del caso.

Para efectos de garantizar el tramite de los exhortos y cartas rogatorias
ordenados en esta providencia, la Procuraduria General de la Nacion, la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y el Ministerio de
Relaciones Exteriores deberan prestar toda la colaboracion necesaria.

1.5. Los embargos ordenados en esta providencia se realizaran hasta por el
monto de CIENTO NOVENTA Y UN MIL CIENTO DIECIOCHO MILLONES
QUINIENTOS OCHO MIL QUINIENTOS PESOS ($191.118°508.500.00) y
deberan ser consignados a 6rdenes de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca®, en la Cuenta de Depoésitos Judiciales No.
250001025001 del Banco Agrario de Colombia.

SEGUNDO.- El embargo de los bienes inmuebles solicitado por el Procurador
General de la Naciéon quedara sujeto a la individualizacion que haga el actor
popular de estos bienes de propiedad de las personas embargadas en esta
providencia.

Para ello, el Procurador General de la Nacién debera suministrar la
informacidn correspondiente.

TERCERO.- Por Secretaria de la Seccion, LIBRENSE los oficios y exhortos
del caso.

CUARTO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 229, inciso 2, de la ley 1437
de 2011, la presente decision de medidas cautelares no constituye
prejuzgamiento sobre el fondo de la cuestion.

QUINTO.- Comuniquese esta decisién a las entidades accionadas para el
cumplimiento de la medida”.

3. Mediante escritos radicados los dias 10 y 15 de febrero de 2017, los
apoderados judiciales de las sociedades Constructora Norberto Odebrecht
S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., conjuntamente; y la
Presidencia de la Republica y la Agencia Nacional de Infraestructura, en
forma separada; presentaron sendas solicitudes de aclaracion de la

providencia del 9 de febrero de 2017.

1. La solicitud de la Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S.

Mediante escrito radicado en la Secretaria de la Seccion el 10 de febrero de

2017, el apoderado judicial de las sociedades Constructora Norberto

2 Direccion Ejecutiva Seccional Bogota y Cundinamarca — Tribunal Administrative de
Cundinamarca, N.I.T. 800165862-2

(5
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Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. presenté solicitud de
aclaracion del auto del 9 de febrero de 2017, en el gque se resolvié sobre la
peticion de medidas cautelares de urgencia solicitada por el sefor

Procurador General de la Nacién.

Sefialan las recurrentes que en el primer parrafo del ordinal Primero,
numeral 1.3, de la parte resolutiva de la providencia del 9 de febrero de
2017 se ordend el embargo general de las cuentas bancarias de, entre
otros, la Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S.; y que en el parrafo siguiente se indicé que esa
determinacién estaba sujeta a las restricciones impuestas por el articulo 594

del Codigo General del Proceso cuyo texto se cito.

Considera que la simple mencion del articulo genera duda acerca del
verdadero alcance de las limitaciones que impone dicha norma pues en el
caso especifico de las demandadas en sus cuentas bancarias se
encuentran los recursos con los cuales se paga la ndémina del mes corriente,
correspondiente a sus empleados, obreros y trabajadores y los aportes de
cesantias ya causadas, situaciones dque a su juicio estan enmarcadas
dentro de los supuestos del articulo 594, numeral 6, del Cédigo Generai del
Proceso. Sefiala que en las mentadas cuentas bancarias se encuentran

“salarios y prestaciones sociales” que no se pueden embargar.

lgual situacién sucede con los dineros destinados al pago de las
obligaciones propias de la parafiscalidad frente a los empleados de las
empresas embargadas dado que constituyen un recurso de la seguridad
social segun lo dispone el articulo 594, numeral 1, del Codigo General del

Proceso.

Finalmente, sefiala que en las cuentas bancarias se encuentran los dineros
destinados para atender el girc ordinarioc de los negocios como el page de
servicios publicos, impuestos, tasas, contribuciones y, en general,
proveedores, que permiten la supervivencia de las empresas, circunstancia

que podria asemejarse en aplicacion analogica al supuesto establecido en



6 Exp. No. 250002341000201700083-00
Demandante: Procurador General de la Nacién

Demandado: Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

Medio de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos
Cuadernc de medida cautelar

el articulo 594, numeral 12, del Codigo General del Proceso.

En los términos anteriores, plantea la solicitud de aclaracion.

2. La solicitud de la Presidencia de la Republica

Mediante escrito radicado en la Secretaria de la Seccion el 15 de febrero de
2017 la apoderada judicial de la Presidencia de la Republica presentd una
solicitud de aclaracion frente al auto del 9 de febrero de 2017 mediante el
cual se resolvieron las medidas cautelares de urgencia solicitadas por el

sefior Procurador General de la Nacion.

Especificamente, la apoderada en mencién solicito lo siguiente:

(i) Precisar por el Tribunal el alcance de la condicién de “representante legal
de la Nacion” que se le atribuye al Presidente de la Republica en el auto del 9
de febrero de 2017; el alcance exacto de sus efectos frente a las ordenes
que alli se dictaron (unas al Gobierno Nacional, otras al Presidente de la
Republica); y que por la forma en que estan planteadas podrian suponer la

usurpacién de competencias de otras autoridades.

(i) Aclarar si la orden impartida al Presidente de la Republica supone excluir
a la Agencia Nacional de Infraestructura del ejercicio de sus competencias
en su condicion de contratante del Proyecto Ruta del So! Sector lI, para

adoptar la medida de terminacion del contrato.

Al respecto, sefiala que el Presidente de la Republica o el Gobierno
Naciona! no pueden usurpar una competencia que por mandato legal le
corresponde a la Agencia Nacional de Infraestructura; ni siquiera para
atender la dimension mediatica desatada por el escandalo de corrupcion; y

tampoco, so pretexto de dar cumplimiento a una providencia judicial.

(iii) Conforme lo disponen los articulos 40 y 41 del Decreto No. 101 de

2000, la Superintendencia de Puertos y Transporte ejercera as funciones
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de inspeccion, vigilancia y control que e corresponden al Presidente de la
Republica como Suprema Autoridad Administrativa en materia de transito,
transporte e infraestructura conforme a la ley y a la delegacion establecida

en dicho Decreto.

Sefiala que la Superintendencia de Puertos y Transporte, tras conocer la
medida cautelar dictada por este Tribunal Administrativo, expidio la
Resolucion 02809 mediante la cual ordend el “sometimiento y control de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.”, como parte concesionaria del Contrato No.
001 de 2010, para efectos de poder adoptar las decisiones que establece el
articulo 85 de la Ley 222 de 1995 y cualquier otro tipo de medida destinada

a salvaguardar el proyecto alli involucrado.

En este sentido, solicita que se aclare si las 6rdenes dadas al Presidente de
la Republica (o al Gobierno Nacional) consistentes en designar a Ia
autoridad que habra de administrar el Proyecto Ruta del Sol Sector Il y
adoptar las demas medidas alli dispuestas, supone de alguna manera la
imposibilidad de que la Superintendencia de Puertos y Transporte ejerza las
competencias que le son propias o si la decision adoptada mediante la
Resolucion No. 02809 de! 10 de febrero de 2017, por ella expedida, se

adecua y ajusta a los fines buscados con las medidas cautelares.

(iv) Finalmente, la Presidencia de la Republica expone en un capitulo
denominado “(las dificultades practicas de cumplir las medidas cautelares de
urgencia decretadas” una serie de argumentos sobre las dificultades de orden

practico asociadas a la medida cautelar que, en su criterio, deben ser aclaradas.

Expone, por ejemplo, que la suspension inmediata del contrato de Concesion
implicaria la imposibilidad de recaudar peajes y de realizar actividades asociadas
a la operacién (gruas, atencion de accidentes, ambulancias, asistencia mecanica y

mantenimiento rutinario, que permiten garantizar la seguridad en la via).

Las ordenes de embargo tanto de la concesionaria como de sus socios implicarian
una limitacién para los socios al momento de acceder a los recursos de deuda que

se requieren para realizar la inversién en ofros proyectos de infraestructura.
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Sefiala que EPISOL S.AS. y CSS Constructores S.A. participan en otros
proyectos de infraestructura en el pais y que las medidas podrian generar

impactos para estas empresas.

Pone de presente que la toma de posesion genera consecuencias dependiendo de
la autoridad que designe el Presidente de la Republica o el Gobierno Nacional y
que la Superintendencia de Puertos y Transporte no puede actuar por ausencia de
recursos debido a la suspension del contrato y la imposibilidad de recaudar
peajes; la Agencia Nacional de Infraestructura no tiene capacidad juridica y
solamente actia a través del concesionario; y el Instituto Nacional de Vias

solamente podria actuar después de declarado nulo el contrato.

Considera que el tema de la financiacion de la obra es bastante complicado y que
la Ginica alternativa serfa la de suscribir un acuerdo entre la ANI y el Concesionario
para la terminacion del contrato, lo cual estaria sujeto a aprobacién por el Tribunal

y a algunas condiciones.

Finalmente, seftala que las consideraciones expuestas generan para el Tribunal la
obligacién (sic) de revisar las medidas adoptadas en la providencia del 9 de
febrero de 2017 frente a las alternativas que plantea la Agencia Nacional de
Infraestructura en la providencia y que incluyen la oferta de un pacto de
cumplimiento para efectos de salvaguardar los derechos e intereses colectivos

objeto del Medio de Control.

3. La solicitud de la Agencia Nacional de Infraestructura

La solicitud de aclaracion presentada por la Agencia Nacional de

Infraestructura (ANI) esta enfocada en tres aspectos, a saber.

(i) Funcionamiento financiero del Contrato de Concesion. Explica la ANI en
suU escrito que, en primer lugar, el concesionario obtiene su remuneracion
del recaudo de peajes y de los aportes de la ANl a través de vigencias
futuras a lo largo del plazo de la concesion. El concesionario sélo recibe
efectivamente los recursos provenientes de las vigencias futuras cuando ha
cumplido con las condiciones de ejecucion de la obra previstas en el

contrato y sus modificaciones y ha puesto a disposicién los tramos de obra
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o finalizado las actividades preestablecidas en el contrato.

Indica que es imposible la continuidad de las obras que se estan ejecutando
debido a la forma en que esta estructurada la concesion; esta circunstancia
hace necesaria la realizacion de un nuevc contrato de este tipo, pues
material, técnica y financieramente ninguna autoridad del Estado
Colombiano puede asumir las obligaciones de ejecucion de la obra

directamente.

Para la ANI resultan inentendibles las medidas cautelares decretadas, pues
se ordena la suspension del contrato retirando al particular que ejecuta
materialmente las obras y que efectta la inversién, pero al propio tiempo
ordena que se de continuidad a los trabajos sin que puedan ser ejecutadas

las labores del mismo.

Concluye este punto sefialando que si bien el contrato de concesion se
encuentra suspendido, no se pueden seguir recaudando peajes, no se
pueden utilizar los recursos depositados en la Fiducia, el particular que es el
encargado de ejecutar las obras se encuentra retirado provisionalmente del
contrato y embargadas sus fuentes de recursos y la ANI ha sido removida
de la administracién del mismo, se esta disponiendo la continuidad de la
ejecucién de las obras, situacion que en criterio de la ANI presenta inquietud

en su desarrollo material.

(i) Informe actual de las obras de construccion. Puso en conocimiento la
AN! que actualmente las obras de construccién se encuentran paralizadas y
los tramos que se encontraban en intervencién para antes de la medida

cautelar, estan abandonados y expuestos al deterioro de las obras.

Informo, igualmente, que en la actualidad la Concesionaria solamente se
encuentra efectuando labores de recaudo de peaje y actividades de
atencion al usuario y que podria existir actualmente un pasivo laboral
aproximado de 3.000 personas vinculadas al proyecto suspendido,

igualmente, que se encuentran paralizadas todas fas obligaciones
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ambientales, prediales, sociales, de renovacién de garantias, uso y
aprovechamiento de fuentes materiales y, en general, todas las obligaciones
del contrato de concesion que se desarrolla por cuenta y riesgo el

contratista.

La suspensién del proyecto ha generado un impacto social incalculable
pues es la fuente de ingresos y de trabajo de muchas personas que han
visto truncados sus intereses sociales y los de contar con una

infraestructura de calidad.

Por Ultimo advierte a la Sala que las 6rdenes de embargo tanto a la
Concesionaria como a sus socios impactan ostensiblemente en firmas que
actualmente ejecutan otros proyectos de infraestructura vial nacional, pues

limitan el acceso a créditos que se requieren para realizar la inversion.

Pone de ejemplo a Episol, que participa en otros dos grandes proyectos de
infraestructura en Colombia con una inversion de 500 mil millones; y CSS

Constructores en otros 8 proyectos con 200 mil millones para el afio 2017.

(i) Peticion Especial. Solicita que para explicar con mayor detalle la
solicitud de aclaracion, se cite al sefior Luis Fernando Andrade Moreno en
su calidad de Presidente y Representante Legal de la ANI, a una audiencia,
para rendir informe a la luz del articulo 28 de la Ley 472 de 1998.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El articulo 285 de! Codigo General del Proceso, aplicable al caso concreto
por remision expresa del articulo 44 de la Ley 472 de 1998, define el medio

procesal para la aclaracion de providencias en los siguientes términos:

“ ARTICULO 285. ACLARACION. La sentencia no es revocable ni reformable
por el juez que la pronuncio. Sin embargo, podra ser aclarada, de ofico g a
solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan
verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte

resolutiva de la sentencia o influyan en ella.

En las mismas circunstancias procedera la_aclaracion de auto. La

5!
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aclaracién procedera de oficio 0 a peticion de parte formuiada dentro del

término de ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite recursos, pero
dentro de su ejecutoria podran interponerse los gue procedan contra la
providencia objeto de aclaracion” (Destacado por la Sala).

De conformidad con la norma trascrita, la aclaracion de las providencias
procede en el evento de que la decisién adoptada contenga conceptos o
frases que ofrezcan verdadero motivo de duda contenidos en la parte

resolutiva o que influyan directamente en ella.

Esto implica que la aclaracion es improcedente cuando [0 que en realidad
se presenta es un desacuerdo con la decision o se pretende que !a misma
sea modificada: adicionalmente, conforme lo dispone la norma transcrita,
ésta se debe solicitar dentro del término de ejecutoria del auto o de la

sentencia que se pretenda aclarar.

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado ha considerado lo siguiente:

“La aclaracion de providencias judiciales, es uno de los instrumentos
procesales contemplados en la ley, a efectos de permitirle al juez corregir
yerros contenidos en ellas, es decir en los autos y sentencias. En efecto, la
aclaracion, la correccién y la adicion de providencias judiciales permiten
enmendarlas de oficio o a solicitud de parte, en cuanto adolezcan de
cualquiera de tres aspectos claramente diferenciables, que son los
siguientes: i) dilucidacién de puntos o frases que ofrezcan duda; ii)
errores puramente aritméticos y, iii) falta de congruencia entre los extremos
de la litis {objeto de decision) y la providencia respectiva.

Concretamente, la figura de la aclaracion procesal opera en frente de
sentencias o autos cuando quiera que unas u otros contengan frases,
conceptos o puntos dudosos, abstractos, inexactos o ambiguos, que
merezcan ser analizados nuevamente por el juez respectivo, en orden a
establecer el verdadero sentido de la frase, parrafo o decision
respectiva. La aclaracion procede de oficio o a peticion de parte, pero
siempre que se haga dentro de los 3 dias siguientes a la ejecutoria de la
providencia correspondiente; adicionalmente, es pertinente sefalar que el
auto que resuelve la aclaracion de un auto o sentencia, tal y como se precisé
anteriormente, no es susceptible de recurso alguno.”,

En el caso bajo examen, las sociedades Constructora Norberto Odebrecht
S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.; la Presidencia de la Republica

y la Agencia Nacional de Infraestructura, presentaron solicitudes de

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién Tercera, Providencia de 11
de octubre de 2006, Rad. No. 15001-23-31-000-2000-02485-01(32725).
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aclaracion frente a la providencia del 9 de febrero de 2017.

Segun advierte el Tribunal, las solicitudes de aclaracion se presentaron

dentro del término de ejecutoria de la providencia del 9 de febrero de 2017.

La Sala resolvera las solicitudes en el orden en el que las mismas fueron
presentadas; esto es, primero la solicitud conjunta de las sociedades
Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia
S.AS.; luego la presentada por la Presidencia de la Republica; v,
finalmente, la solicitud de aclaracién de la Agencia Nacional de

Infraestructura.

La aclaracion de las sociedades Constructora Norberto Odebrecht S.A.

y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.

En sintesis, el argumento de la aclaracién presentado por las sociedades
Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia
S.A.S. esta orientado a que se determine si conforme al articulo 594,
numerales 1, 6 y 12, del Codigo General del Proceso, se debe mantener el
embargo de las cuentas bancarias de esa sociedad por cuanto en ellas se
encuentran recursos para el pago de la némina de los empleados, los
aportes de cesantias ya causadas y lo que denomina “salarios y prestaciones

sociales” que, a su juicio, no se pueden embargar (numeral 6).

Expone que en las cuentas embargadas hay dineros destinados al pago de
las obligaciones propias de la parafiscalidad y recursos de la seguridad
social (numeral 1) y que en las cuentas bancarias se encuentran los dineros
destinados para atender el giro ordinario de los negocios como el pago de
servicios publicos, impuestos, tasas, contribuciones y, en general,
proveedores que permiten la supervivencia de las empresas, situacion que,
por aplicacion analégica, asocia al contenido del articulo 594, humeral 12,

del Cédigo General del Proceso.

La Sala considera, en primer orden, que el numeral 1.3. de la providencia

()617
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del 9 de febrero de 2017 es claro en cuanto establece la orden de embargo
de las cuentas bancarias y los dividendos obtenidos por, entre otras, las
sociedades Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest
Colombia S.A.S.

Por su parte, la providencia limita la orden de embargo en dos aspectos. El
primero, referido al monto del embargo que en la providencia objeto de
aclaracion asciende a la suma de ciento noventa y un mil ciento dieciocho
millones quinientos ocho mil quinientos pesos ($191.1187508.500.00). El

segundo, a la “]...] prohibicion de embargo de los dineros para la ejecucién de otros

contratos estatales y de las establecidas por el articulo 594 del Cédigo General del

Proceso” (Destacadoe por la Sala).

E! articulo 594 del Cadigo General del Proceso es claro al establecer cuales
son los bienes inembargables y, ademas, hace una remision a otras
normas, entre ellas la Constitucion Politica y demas leyes especiales sobre

la materia.

“ARTICULO 594. BIENES INEMBARGABLES. Ademas de los bienes
inembargables sefalados en la Constitucion Politica o en_leyes
especiales, no se podrén embargar:

1. Los bienes, las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general
de la Nacién o de las entidades territoriales, las cuentas del sistema general
de participacion, regalias y recursos de la seguridad social.

2. Los depésitos de ahorro constituidos en los establecimientos de crédito, en
el monto sefialado por la autoridad competente, salvo para el pago de
créditos alimentarios.

3. Los bienes de uso publico y los destinados a un servicio pablico cuando
este se preste directamente por una entidad descentralizada de cualquier
orden, o por medio de conicesionario de estas; pero es embargable hasta la
tercera parte de los ingresos brutos def respectivo servicio, sin que el total de
embargos que se decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio publico lo presten particulares, podran embargarse los
bienes destinados a él, asi como los ingresos brutos que se produzca y el
secuestro se practicara como el de empresas industriales.

4. Los recursos municipales originados en transferencias de la Nacién, salvo
para el cobro de obligaciones derivadas de los contratos celebrados en
desarrollo de las mismas.

5. Las sumas que para la construccion de obras publicas se hayan anticipado
o deben anticiparse por las entidades de derecho publico a los contratistas de
ellas, mientras no hubiere concluido su construccion, excepto cuando se ltrate
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de obligaciones en favor de los trabajadores de dichas obras, por salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones.

6. Los salarios y las prestaciones sociales en la proporcion prevista en las
leyes respectivas. La Inembargabilidad no se extiende a los salarics y
prestaciones legalmente enajenados.

7. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.
8. Los uniformes y equipos de los militares.
9. Los terrenos o lugares utilizados como cementerios o enterramientos.

10. Los bienes destinados al culfo religioso de cualquier confesion o iglesia
que haya suyscrito concordato o tratado de derecho internacional o convenio
de derecho publico interno con el Estado colombiano.

11. El televisor, el radio, el computador personal o el equipo que haga sus
veces, y los elementos indispensables para la comunicacion personal, los
utensilios de cocina, la nevera y los demas muebles necesarios para la
subsistencia del afectado y de su familia, o para el trabajo individual, salvo
que se trate del cobro del crédito otorgado para la adquisicion del respectivo
bien. Se exceptuan los bienes suntuarios de alto valor.

12. El combustible y los articulos alimenticios para el sostenimiento de la
persona contra quien se decreto el secuestro y de su famifia durante un (1)
mes, a criterio del juez.

13. Los derechos personalisimos e intransferibles.
14. [ os derechos de uso y habitacion.

15. Las mercancias incorporadas en un titulo-valor que las represente, a
menos que la medida comprenda la aprehensién del titulo.

16. Las dos terceras partes de las rentas brutas de las entidades territoriales.

PARAGRAFO. Los funcionarios judiciales o administrativos se abstendran de
decretar ordenes de embargo sobre recursos inembargables. En el evento en
que por ley fuere procedente decretar la medida no obstante su caracter de
inembargable, deberan invocar en la orden de embargo el fundamento legal
para su procedencia.

Recibida una orden de embargo que afecte recursos de naturaleza
inembargable, en la cual no se indicare el fundamento legal para la
procedencia de la excepcion, el destinatario de la orden de embargo, se
podré abstener de cumplir la orden judicial o administrativa, dada la
naturaleza de inembargable de los recursos. En tal evento, la entidad
destinataria de la medida, deberé informar al dia habil siquiente a la autoridad
que decretd la medida, sobre el hecho del no acatamiento de la medida por
cuanto dichos recursos ostentan la calidad de inembargables. La autoridad
que decreto la medida deberé pronunciarse dentro de los fres (3) dias habiles
siguientes a la fecha de envio de la comunicacién, acerca de si procede
alguna excepcién legal a la regla de inembargabilidad. Si pasados tres (3)
dias habiles el destinatario no se recibe oficio alguno, se entendera revocada
la medida cautelar.

En el evento de que fa autoridad judicial o administrativa insista en la medida
de embargo, la entidad destinataria cumpliré la orden, pero congelando los
recursos en una cuenta especial que devengue intereses en las mismas
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condiciones de la cuenta o producto de la cual se produce el débito por
cuenta del embargo. En fodo caso, las sumas retenidas solamente se
pondran a disposicion del juzgado, cuando cobre efecutoria la sentencia o la
providencia que le ponga fin al proceso que asi lo ordene”.

La norma anterior es clara y, en criterio de la Sala, no ofrece motivos de
duda que deban ser objeto de pronunciamiento en sede de aclaracion. Por
ejemplo, la norma establece que, ademas de los bienes inembargables
establecidos en la Constitucién Politica y demas leyes especiaies, los

siguientes bienes lo son:

*» Los bienes, las rentas y recursos incorporados en el presupuesto
general de la Nacion o de las entidades territoriales, las cuentas del
sistema general de participacion, regalias y recursos de la seguridad

social son inembargables.

= Los depositos de ahorro constituidos en los establecimientos de
crédito, en el monto sefialado por la autoridad competente, salvo para

el pago de créditos alimentarios, son inembargables.

» |os bienes de uso publicc y los destinados a un servicio publico
cuando este se preste directamente por una entidad descentralizada
de cualquier orden, o por medio de concesionario de estas; pero es
embargable hasta la tercera parte de fos ingresos brutos del
respectivo servicio, sin que el total de embargos que se decreten

exceda de dicho porcentaje.

» Cuando el servicio publico lo presten particulares, podran embargarse
los bienes destinados a él, asi como los ingresos brutos que se
produzca y el secuestro se practicara como el de empresas

industriales.

= Los recursos municipales originados en transferencias de la Nacion,
salvo para el cobro de obligaciones derivadas de los contratos

celebrados en desarrolio de las mismas.

,b°
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Las sumas que para la construccion de obras publicas se hayan
anticipado o deban anticiparse por las entidades de derecho publico a
los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su
construccion, excepto cuando se trate de obligaciones en favor de los
trabajadores de dichas obras, por salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones.

Los salarios y las prestaciones sociales en la proporcién prevista en
las leyes respectivas. La inembargabilidad no se extiende a los

salarios y prestaciones legalmente enajenados.

Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.

Los uniformes y equipos de los militares.

Los terrenos o lugares utilizados como cementerios o enterramientos.

Los bienes destinados al culto religiose de cualquier confesidn o
iglesia que haya suscrito concordate o tratado de derecho
internacional o convenio de derecho publico interno con el Estado

colombiano.

El televisor, el radio, el computador personal o el equipo que haga sus
veces, y los elementos indispensables para la comunicacién persenal,
los utensilios de cocina, la nevera y los demas muebies necesarios
para la subsistencia del afectado y de su familia, o para el trabajo
individual, salvo que se trate del cobro del crédito otorgado para la
adquisicion del respectivo bien. Se exceptian los bienes suntuarios

de alto valor.

El combustible y los articulos alimenticios para el sostenimiento de la
persona contra quien se decretd el secuestro y de su familia durante

un (1) mes, a criterio del juez.

6b7
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» Los derechos personalisimos e intransferibles.

» Los derechos de uso y habitacion.

= Las mercancias incorporadas en un titulo-valor que las represente, a

menos que la medida comprenda la aprehension del titulo.

» Las dos terceras partes de las rentas brutas de [as entidades

territoriales.

Finalmente, el articulo 594 del Codigo General del Proceso establece que
“(r)ecibida una orden de embargo que afecte recursos de naturaleza
inembargable, en la cual no se indicare el fundamento legal para la procedencia

de la excepcion, el destinatario de la orden de embargo se podra abstener de

cumplir la orden judicial o administrativa, dada la naturaleza de

inembargable de los recursos” (Destacado por la Sala).

La norma continta al sefalar que, “(e)n tal evento, la entidad destinataria

de la medida, debera informar al dia habil siguiente a la autoridad que

decret6 la medida, sobre el hecho del no acatamiento de la medida por

cuanto dichos recursos ostentan la_calidad de inembargables. La

autoridad que decretd la medida deberad pronunciarse dentro de los

tres (3) dias habiles siguientes a la fecha de envio de la comunicacion,

acerca de si procede alguna excepcion legal a la regla de
inembargabilidad. Si pasados tres (3) dias habiles el destinatario no

[...] recibe oficio alguno, se entendera revocada la medida cautelar’

(Destacado por la Sala).

En el anterior sentido, es el destinatario de la orden de embargo, en este
caso las entidades bancarias, quienes establecen en cada caso si los
dineros y bienes objeto de la medida pueden ser embargados o si, por el
contraric, por su caracter de inembargables, las cuentas no deben ser
afectadas por la decisién cautelar. En el evento de que se trata, los dineros

de la recurrente en aclaracién fueron embargados por algunas entidades

LbY
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bancarias y, en consecuencia, la Sala entiende que dichos dineros no

estaban cobijados por la regla de la inembargabilidad.

Finalmente, en caso que los dineros de las sociedades Constructora
Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. hayan sido
embargados por causa de la orden judicial del 9 de febrero de 2017 y el
demandado considere que la medida debe ser levantada o que no debié ser
aplicada podra, en los términos del articulo 235 de la Ley 1437 de 2011,

solicitar el levantamiento, modificacion y revocatoria de ia medida cautelar.

“ARTICULO 235. LEVANTAMIENTO, MODIFICACION Y REVOCATORIA
DE LA MEDIDA CAUTELAR. El demandado o el afectado con la medida
podra solicitar el levantamiento de la medida cautelar prestando caucion a
satisfaccion del Juez o Magistrado Ponente en los casos en que ello sea
compatible con la naturaleza de la medida, para garantizar la reparacion de
los dafios y perjuicios que se llegaren a causar.

La medida cautelar también podra ser modificada o revocada en
cualquier _estado del proceso, de oficio o a_peticién de parte, cuando el
Juez o Magistrado advierta que no se cumplieron los requisitos para su
otorgamiento o que estos ya no se presentan o fueron superados, o que
es hecesario variarla para que se cumpla, segun el caso;, en estos
eventos no se requerira la caucion de que trata el inciso anterior.

La parte a favor de guien se otorga una medida estad obligada a informar,
dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento, todo cambio
sustancial que se produzca en las circunstancias que permitieron su decreto y
que pueda dar lugar a su modificacion o revocatoria. La omision del
cumplimiento de este deber, cuando la otra parte hubiere estado en
imposibilidad de conocer dicha modificacién, sera sancionada con las multas
o demas medidas que de acuerdo con las normas vigentes puede imponer el

juez en ejercicio de sus poderes correccionales” (Destaca la Sala).

En conclusidn, las solicitudes de aclaracion conforme dispone al articulo
285 del Codigo General del Proceso estan orientadas a que se aclaren las
providencias cuando las decisiones en ella adoptadas contengan conceptos
o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda contenidos en la parte

resolutiva o que influyan directamente en ella.

En este caso, la norma sobre inembargabilidad (articulo 594 del Cddigo
General del Proceso) es suficientemente clara y no ofrece motivos de duda;
cosa diferente es que el recurrente en aclaracidon no esté de acuerdo con la
medida cautelar adoptada por esta Sala de Decision o las consecuencias

gue de ella se derivaron, caso en el cual podra interponer el recurso de

6b
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apelacion o la solicitud de levantamiento, modificacion y revocatoria de la

medida cautelar, en los términos del articulo 235 de la Ley 1437 de 2011.

La solicitud de aclaracion de la Presidencia de la Republica

Tal como se explicd, la solicitud de aclaracion presentada por la Presidencia
de la Republica esta orientada en cuatro ejes: el primero en relacion con la
condicion de ‘representante legal de la Nacion”; el segundo vy el tercero
referentes a determinar si las oOrdenes impartidas suponen para la
Presidencia de Republica la exclusion o usurpacion de competencias de la
Agencia Nacional de Infraestructura y de la Superintendencia de Puerios y
Transporte en relacion con las medidas de terminacién del contrato de
concesion y de toma de posesion decretadas por la Superintendencia; v,
finalmente, expone unos argumentos sobre “(l)as dificultades practicas de
cumplir las medidas cautelares de urgencia decretadas” que, en su criterio deben

ser aclaradas.

En primer orden, es importante resaltar que las 6rdenes impartidas en la
parte resolutiva de la providencia del 9 de febrero de 2017 son claras al
sefalar que corresponde al Presidente de la Republica (y no al Gobierno
Nacional, el cual no se menciona como destinatario de este tipo de drdenes

en ningun acapite de la parte resolutiva), “[...] en su condicién de Suprema

Autoridad Administrativa y Representante Legal de la Nacién [...]" la
obligacidon de designar “[...] la_autoridad que habra de administrar_ el
Proyecto Ruta del Sol Sector Il, suscrito entre el Instituto Nacional de

Concesiones (hoy Agencia Nacional de Infraestructura) y ia Concesionaria Ruta

del Sol SA.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 ¢ se resuelva

por el Tribunal de Arbitramiento acerca de la nulidad del contrato” (Destacado

por la Sala).

A su turno, el inciso segundo de la orden impartida en el ordinal Primero,
numeral 1.2., de la parte resolutiva de la providencia del 9 de febrero de

2017 establece que “La autoridad que sefiale el serfior PRESIDENTE DE LA

(70
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REPUBLICA tendra la obligacion de tomar posesién inmediata de las obras

de la Concesién Ruta del Sol Sector |, velar por la correcta y eficiente ejecucion

de los trabajos de obra, asi como la de ejercer una constante vigilancia sobre los
recursos economicos que provengan o sean fruto de la concesion; 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 prestacion de servicios, de suministro o de

cualquier otra naturaleza que en la actualidad estén vigentes, de conformidad

con la ley” (Destacado por la Sala).

El Tribunal considera que la orden impartida al sefior Presidente de la
Republica no ofrece motivos de duda que deban ser aclarados en esta
providencia porgue, en primer lugar, las cargas que se imponen deberan ser

cumplidas “[...] de_conformidad con la ley”, como expresamente se sefiald

en el aparte final del inciso segundo de la orden impartida en el ordinal
Primero, numeral 1.2. de la parte resolutiva de la providencia del 9 de
febrero de 2017.

Asi mismo, nétese que las 6rdenes que se imparten son claras al senalar
gue “(la_autoridad que sefiale el sefior PRESIDENTE DE LA REPUBLICA"

tendra la obligacion de tomar posesidn inmediata de las obras de la
Concesion Ruta del Sol Sector Il, para los fines especificos planteados en

los ordenamientos.

En ningun aparte se alude por parte del Tribunal a una supuesta exclusion
de la Agencia Nacional de Infraestructura o de la Superintendencia de
Puertos y Transporte en relacién con las acciones que en coordinacion con
el Alto Funcionario, puedan desplegar dichas entidades para efectos de
superar la amenaza y vulneracion a los derechos colectivos a la Moralidad
Administrativa, al Patrimonio Publico y de Acceso a los Servicios Publicos,

que se pusieron de presente en la providencia del 9 de febrero de 2017.

G
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La finalidad de la medida adoptada por la Sala de Decisidn busca que la
administracion resuelva las “cuestiones acuciantes en esta coyuntura [...]" ¥
que las medidas que se adopten estén articuladas por y desde quien a la luz
de la Constitucién Politica de 1991 es la Suprema Autoridad Administrativa
y representante legal de la Nacion; ello de ninguna manera supone una
autorizacion para que el sefor Presidente de la Republica usurpe las
competencias de otras autoridades porque, en primer orden, los mandatos
de los jueces no pueden ser interpretados en contra de los postulados
legales y, en segundo orden, se recuerda que la decision adoptada fue
especifica al sefialar que las ordenes impartidas se debian cumplir con

sujecion a la ley.

En relacién con el argumento relativo al caracter de “Representante Legal
de la Nacion” que ostenta el sefior Presidente de la Republica, la Sala
resalta que la providencia no sefiala que el Alto Funcionario sea el Gnico
funcionario facultado para obrar en representantacion legal de la Nacidn
poniendo trabas con ello a la desconcentracion, la delegacidon y la
descentralizacion; lo que dice la providencia es que el Presidente de la
Republica en su condicion de Representante Legal de la Nacién, conforme
se deriva de los articulos 189 de la Constitucién y 80 de la Ley 153 de 1887,
debera adoptar algunas de las medidas sefialadas en la providencia

recurrida.

E| articulo 189 de la Constitucion establece que corresponden al Presidente

de la Republica como “Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema

Autoridad Administrativa” una serie de atribuciones que lo convierten en el

superior jerarquico de todos los ministerios, departamentos administrativos, de la
Fuerza Publica y, en general, de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en Colombia
(pudiendo, incluso, modificar, suprimir o fusionar entidades u organismos
conforme con la ley). En este sentido, las érdenes se imparten a quien tiene la
condicién de Suprema Autoridad Administrativa con el propdsito de que las
medidas que se adopten en cumplimiento de la .providencia del 9 de febrero de

2017 estén debidamente articuladas y bajo su supervision.
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Finalmente, la Presidencia de la Republica expuso en un capitulo
denominado “(l)as dificultades practicas de cumplir las medidas cautelares de
urgencia decretadas” una serie de argumentos que, en criterio de la Sala, no
son razones propias de una solicitud de aclaracion sino de oposicién a las
medidas cautelares decretadas por este Tribunal en la providencia del 9 de
febrero de 2017. En esie sentido, la Presidencia de la Republica puede, si lo
considera del caso, interponer el correspondiente recurso de apelacion

contra el auto del 9 de febrero de 2017.

Por lo expuesto, la Sala de Decisiébn negara la solicitud de aclaracion

presentada por la Presidencia de la Republica.

l.a solicitud de aclaracion de la Agencia Nacional de Infraestructura

Comenzara la Sala por recordar las siguientes consideraciones que se
tuvieron en cuenta para resolver la solicitud de medidas cautelares

contenidas en el auto de 9 de febrero de 2017:

“I...]

Asi las cosas, resulta claro para el Tribunal, luego de examinar varias
alternativas, que deferir una determinacion con respecto a la suerte juridica
del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 no solo sigue siendo lesivo de los
derechos a la Moralidad Administrativa y al Patrimonio Publico, como fue
explicado; sino que resulta pernicioso frente al derecho colective de Acceso a
los Servicios Publicos y a gue su prestacion sea adecuada y eficiente, pues
no hace mas gue proiongar el limbo juridico en el que quedé el Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, luego de los actos de corrupcion mencionados
cuya comision fue reconocida ante una corte extranjera y ante la justicia
nacional, que dejan en evidencia la palmaria ilicitud que rodeé la adjudicacion
referida.

La medida de suspension del contrato permitird a la Administracion resolver
cuestiones acuciantes en esta coyuntura como la pertinencia o no de
desembolscs a los que esta obligada la Agencia Nacional de Infraestructura
en el marco del contrato o la continuidad ¢ no del flujo de ingresos
provenientes de los peajes a favor de la concesionaria; que si bien aparecen
como obligaciones de la administracion en el marco del contrato, resultan
inaceptables en las actuales condiciones frente a la proteccion de los
derechos colectivos, deber cuya observancia también corresponde a la
Agencia Nacional de Infraestructura, pues su conducta no sélo debe ajustarse
a los términos del clausulado del contrato sino también al orden juridico en su
conjunto.

[..]
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En todo caso, constituyen motivos de preocupacion para el Tribunal las
consecuencias de todo orden derivadas de la suspension provisional del
contrato respecto del derecho colectivo de Acceso a los Servicios Publicos y a
que su prestacion sea eficiente y oportuna, no sélo por el énfasis puesto por
el Procurador General de la Nacién en su peticion de medidas cautelares sino
también porque considera que es su deber asegurar el amparo simultaneo de
los derechos colectivos que se encuentran comprometidos en una situacion
como la presente.

En virtud de ello, este Tribunal ordenara al sefior Presidente de la Republica
para que en su condicion de Suprema Autoridad Administrativa y
Representante Legal de la Nacion sea él quien designe la autoridad que
habra de administrar el Proyecto Ruta del Sol Sector Il, a fin de evitar la
paralizacion de las obras que se estan ejecutando, mientras dure la
suspension provisional del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, se dicte
sentencia dentro de esta accion popular o se resuelva por el Tribunal de
Arbitramiento acerca de la nulidad del contrato.

Esta autoridad que sefale el sefior Presidente de la Republica tendra la
obligacién de tomar posesion inmediata de las obras, velar por la correcta y
eficiente ejecucion de los trabajos de obra, asi como la de ejercer una
constante vigilancia sobre los recursos economicos que provengan o sean
fruto de la concesion; ademas de asegurar la estabilidad de los contratos
laborales y subcontratos de obra, suministro, de prestacion de servicios o de
cualquier otra naturaleza que en la actualidad estén vigentes por parte de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S, para cuyos efectos el sefior Presidente de
la RepUblica podra llevar en forma directa o determinar la forma delegada en
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 prestacion de
servicios, de suministros o de cuaiquier otra naturaleza.

Para ello, el sefior Presidente de la Republica, podra destinar — o delegar que
asi ocurra- en la forma en que lo estime conveniente para el éxito dei
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 financiaciéon de la obra en la forma
como lo determine o bien fijara los parametros para que asi ocurra por parte
de la autoridad que se designe”.

De conformidad con las consideraciones esbozadas por la Sala en el auto
del 9 de febrero de 2017, las aclaraciones que pide la ANI sobre la orden de
suspensién del Contrato de Concesiéon No. 001 de 2010, se dirigen a cuatro
aspectos: (i) la necesidad, segun la ANI, de realizar un nuevo contrato de
concesién para asegurar la realizacién de la obra por lo cual estima
“inentendibles” las medidas cautelares, pues ordenan la suspension del
contrato y, al propio tiempo, la continuidad de las obras; (ii) la comprension
de la ANI segun la cual los dineros del Patrimonio Auténomo del proyecto
Ruta del Sol Sector Il “no pueden ser utilizados para la administracion por la

autoridad que designe el sefior Presidente”; (iii) al existencia de una serie de
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efectos sociales y ambientales generados, segun la ANI, por la suspension
del contrato de concesién que se menciona; y (iv) el impacto de las ordenes
de embargo sobre la concesionaria y sus socios que afectara “otros
proyectos de infraestructura vial nacional, pues limita el acceso que se tiene a

créditos, que se requieren para realizar la inversién.”.

El Tribunal pasara a referirse a cada uno de los planteamientos formulados.

En relacién con el primero de ellos, esta Corporacion quiere sefialar que en
ningun aparte de su decision del 9 de febrero de 2017 se afirma que no es
posible o deseable o conveniente acudir a la convocatoria de una nueva
licitacidbn con miras a seleccionar un nuevo concesionario. La razén para
guardar silencio sobre dicho aspecto tiene fundamento en que el Tribunal no
podria ordenar fa convocatoria de una nueva licitacion —al menos en el
marco de los derechos invocados en la demanda y en la peticion de
medidas cautelares- sin que en forma definitiva se resuelva primero sobre la
suerte juridica del Contrato de Concesion No.001 de 2010 lo que, en

principio, solo compete al Tribunal de Arbitramento.

Por otro lado, en el marco de los derechos colectivos invocados por el sefior
Procurador General de la Nacioén, el Gobierno Nacional es autonomo para
decidir cual es el medio para dar cumplimiento a fa obra publica de que se
trata, uno de los cuales es el contrato de concesion. En este sentido, el
Tribunal no afirmé que la ejecucion directa por parte del Gobierno Nacional
sea el mecanismo que se instaure en forma definitiva para la realizacion de
la obra, pues las érdenes dirigidas al sefior Presidente de la Republica, que
se encuentran contenidas en la providencia del 9 de febrero de 2017, tienen
como proposito atender los efectos inmediatos y transitorios derivados de
la medida cautelar: “a fin de evitar la paralizacion de las obras que se estan
ejecutando, mientras dure la suspensién provisional del contrato mencionado, se
dicte sentencia dentro de esta accién popular o se resuelva por el Tribunal de
Arbitramento acerca de la nulidad del contrato.” (Destacado por la Sala;
corresponde al parrafo 1 del ordenamiento 1.2. del auto del 9 de febrero de
2017).
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Dicho en otras palabras, no se desconocen la importancia y caracteristicas
del contrato de concesion ni se estad sugiriendo que se adelante la obra en
forma directa, solo se sefialaron los medios para que la suspension dictada
permita compatibilizar la. proteccidén de los derechos invocados en un
escenario complejo derivado de la afectacion juridica ocasionada al contrato
aludido por cuenta de los hechos de corrupcion que rodearon la

adjudicacion correspondiente.

En segundo orden, refiere la ANI que en su entendimiento los dineros del
proyecto Ruta del Sol Il Sector que se encuentran en el Patrimonio
Autonomo “no pueden ser utilizados para la administracion por la autoridad que

designe el sefior Presidente.”.

La comprension de la ANi sobre este punto es equivocada. En efecto, el
Tribunal en el parrafo 3 del ordenamiento 1.2. de la providencia de 9 de
febrero de 2017 dijo que 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 financiacién de la obra en la forma como lo determine.”.

La alusién especial que hizo el Tribunal a los aportes de la ANI que habrian
de ser transferidos y a los dineros provenientes de los peajes, se explica por
cuanto dichos dineros son la fuente mas inmediata de nuevos recursos para
el proyecto y en relacion con los cuales se estimé del caso formular una
prevision particular, de modo que no sigan siendo percibidos por la
Concesionaria, con grave afectacion de los derechos colectivos invocados.
Pero dicha circunstancia no limita la capacidad de la Administracion para
disponer, con destino a la continuidad del proyecto, de los dineros del
Patrimonio Auténomo referido, entre otras razones, porque en el parrafo 2

del ordenamiento 1.2. se indicoé que el sefior Presidente de la Republica
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para la correcta y eficiente ejecucién de los trabajos de obra “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,

gue permitan la continuidad de la obra (...).".

En tercer lugar, manifiesta la ANI que hay una serie de efectos sociales y
ambientales generados, segun la entidad publica mencionada, debido a la
suspension del Contrato de Concesidén. Sobre el particular, quiere
puntualizar ia Sala que no cabe duda acerca de las dificiles circunstancias
gue menciona la solicitante de la aclaracion; y, por tal motivo, fue que el
Tribunal tomé la determinacion de ordenar al sefor Presidente de la
Republica que en forma directa o mediante delegacion velara por la “correcta
y eficiente ejecucion de obra” a raiz de la suspension del contrato. Esto
implica, como es obvio, la satisfaccion de las obligaciones ambientales
propias de una obra de estas caracteristicas. De otro lado, con respecto a la
situacion de los trabajadores, el Tribunal fue explicito en sefialar que la
actividad desplegada por el alto funcionario aludido debe “asegurar la

estabilidad de los contratos laborales.”.

El cuarto de los puntos sefalados por la ANI atafie a una serie de impactos
en la estructura financiera de la concesionaria y de sus socios, que afectara
otros proyectos de infraestructura nacional. Sobre este aspecto, el Tribunal
solo puede sefalar que el planteamiento de la ANI no constituye una
solicitud de aclaracién con respecto a los alcances de las medidas
cautelares, sino que representa un cuestionamiento a los embargos
decretados contra las personas juridicas de derecho privado que se
mencionan. En consecuencia, deben ser materia, si asi lo estima la ANI, del
correspondiente recurso de apelacion contra el auto del 9 de febrero de
2017.

Finalmente, este Tribunal negara la solicitud de audiencia formulada por el
sefior Presidente de la AN{, por considerar que las inquietudes planteadas

han sido resueltas en la presente providencia.
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Decision

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION “A”,

RESUELVE

PRIMERO.- NIEGANSE las peticiones de aclaracién de la providencia del 9
de febrero de 2017, presentadas por las sociedades Constructora Norberto
Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.; la Presidencia de la
Republica y la Agencia Nacional de Infraestructura, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Ejecutoriada esta providencia y cumplidos los tramite
secretariales del caso, por Secretaria, INGRESE el expediente al Despacho
del Magistrado Sustanciador para emitir pronunciamiento sobre los recursos
de apelacion que presentaron las partes, o que llegaren a presentar, contra

la providencia del 9 de febrero de 2017.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en Sala en sesion de la fecha.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

/ ﬂf;ééd O Fed
CLAUDIA EKIZABETH LOZZI MORENO
Magistrada

e,

FEMPE ALIRI
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., diecisiete (17) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Referencia: Exp. No. 250002341000201700083-00

Demandante; PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
Demandado: CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. Y OTROS
MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS — MEDIDA CAUTELAR

Asunto: Da alcance a la providencia del 9 de febrero de 2017 y
ordena embargo de bienes inmuebles

La Sala procede a dar alcance a la providencia del 9 de febrero de 2017
mediante la cual se dispuso resolver la solicitud de medida cautelar de

urgencia que formulo el sefnor Procurador General de la Nacion.
|. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito del 26 de enero de 2017, el sefior Procurador General
de la Nacién interpuso demanda en ejercicio del Medio de Control de
Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos contra la Concesionaria
Rutal del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura, con el fin que
de proteger los derechos colectivos a la Moralidad Administrativa, la
Defensa del Patrimonio Publico y el Acceso a los Servicios Publicos y a que
su prestacion sea eficiente y oportuna. En escrito aparte, el actor popular
solicité la aplicacion de medidas cautelares de urgencia, con el fin de evitar
un perjuicio irremediable Y salvaguardar los derechos colectivos que

considera afectados (Fls. 1 a 69 del Expediente).

2. Esta Sala de Decision, mediante providencia del 9 de febrero de 2017
dispuso resolver la medida cautelar de urgencia solicitada por el sefor
Procurador General de la Nacion, en el siguiente sentido (Fls. 263 a 360 del
Cdno. de Medida Cautelar):

[6¥
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“RESUELVE

PRIMERO.- DECRETANSE Ias siguientes MEDIDAS CAUTELARES DE
URGENCIA:

1.1.- 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 otrosi, suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones (hoy
Agencia Nacional de Infraestructura) y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,,
hasta tanto se dicte sentencia de accién popular o se resuelva por el Tribunal
de Arbitramento la peticidon de nulidad del contrato.

1.2.- 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 paralizaciéon 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 Concesion 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
econdmicos que provengan o sean fruto de la concesion; asegurar ia
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 prestacion 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 parametros para que
asi ocurra por parte de la autoridad que se designe.

El Tribunal solicitara periodicamente los informes que estime del caso.

1.3.- ORDENASE el embargo de las cuentas bancarias y los dividendos
obtenidos por las sociedades CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.
registrada en la Camara de Comercio con matricula No. 01951882 y NIT
900330667-2; CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A. registrada
en la Camara de Comercio con matricula No. 00489542 y NIT 800155291-4;
ODEBRECHT LATINVEST COLOMBIA S.A.S. con matricula mercantil No.
02309333 y NIT 900606148-8; ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.A.S.
con matricula No. 01761324 y NIT 800192242-3; y CSS CONSTRUCTORES
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S.A. con matricula No. 01158516 y NIT 832006599-5, para lo cual, la
Secretaria de la Seccién debera librar los oficios correspondientes.

La anterior determinacion, sin perjuicio de la prohibicion de embargo de los
dineros para la ejecuciéon de otros contratos estatales y de las establecidas
por el articulo 594 del Cédigo General del Proceso’.

1.4. ORDENASE el embargo de las cuentas bancarias de los sefiores
GABRIEL IGNACIO GARCIA MORALES identificado con la C.C. No.
73.151.343 de Cartagena D.T.C.;, LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR,
identificado con cédula de extranjeria No. E370013 y cédula de identidad RG
No. 21323942-5: LUIZ ANTONIO MAMERI identificado con cédula de

T EL articulo 594 del Codigo General del Proceso establece lo siguiente:

“ARTICULO 594. BIENES INEMBARGABLES. Ademés de los bienes inembargables sefialados en la
Constitucion Palitica o en leyes especiales, no se podran embargar:

1. Los hienes, las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general de la Nacion o de las entidades
territoriales, las cuentas del sistema general de participacion, regalfas y recursos de la seguridad social.

2. Los depésitos de ahorro constituidos en los establecimientos de crédito, en el monto sefialado por la
autoridad competente, salvo para el pago de créditos alimentarios.

3. Los bienes de uso publico y los destinados a un servicio pabiico cuando este se preste directamente por

una entidad descentralizada de cualquier orden, o por medio de concesionario de estas; pero es embargable
hasta la tercera parte de los ingresos brutos del respectivo servicio, sin que el total de embargos que se
decreten exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio publico lo presiten particulares, podran embargarse los bienes destinados a él, asi como los
ingresos brutos que se produzca y el secuestro se practicard como el de empresas industifales.

4. Los recursos municipaies originados en transferencias de la Nacién, salva para el cobro de obligaciones
derivadas de los contratos celebrados en desarrollo de las mismas.

5. Las sumas que para la construccion de obras publicas se hayan anticipado o deben anticiparse por las
entidades de derecho publico a los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su construccion,
excepto cuando se irate de obligaciones en favor de los trabajadores de dichas obras, por salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones.

6. Los salarios y las prestaciones Ssociales en la proporcion prevista en las leyes respectivas. La
inembargabilidad no se extiende a los salarios y prestaciones legaimente enajenados.

7. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meiitorios.

8. Los uniformes y equipos de l0s militares.

9. Los terrenos o lugares utilizados como cementerios o enterramientos.

10. Los bienes destinados al culto religioso de cualquier confesién o iglesia que haya suscrito concordato o
tratado de derecho internacional o convenio de derecho piblico interno con el Estado colombiano.

11. Ef televisor, el radio, el computador personal o el equipo que haga sus veces, y los elementos
indispensables para la comunicacion personal, los utensilios de cocina, la nevera y los demas muebles
necesarios para la subsistencia del afectado y de su familia, o para el trabajo individual, salvo que se trate del
cobro del crédito otorgado para ia adquisicion del respectivo bien. Se exceptuan los bienes suntuarios de alto
valor.

12. El combustible y los articulos alimenticios para el sostenimiento de la persona contra quien se decreté el
secuestro y de su familia durante un (1) mes, a criterio del juez.

13. Los derechos personalisimos e intransferibles.

14. Los derechos de uso y habitacion.

15. Las mercanicias incorporadas en un titulo-valor que las represente, a menos que la medida comprenda la
aprehension del titulo.

16. Las dos terceras partes de las rentas brutas de las entidades territonales.

PARAGRAFO. Los funcionarios judiciales o administrativos se abstendran de decretar ordenes de embargo
sobre recursos inembargables. En el evento en que por ley fuere procedente decretar la medida no obstante
su carécter de inembargable, deberan jnvocar en la orden de embargo el fundamento legal para su
procedencia.

Recibida una orden de embargo que afecte recursos de naturaleza inembargable, en la cual no se indicare el
fundamento legal para la procedencia de la excepcion, el destinatario de la orden de embargo, se podra
abstener de cumplir la orden judicial o administrativa, dada la naturaleza de inembargable de los recursos. En
tal evento, la entidad destinataria de la medida, debera informar al dia habil siguiente a la autoridad que
decreté la medida, sobre el hecho del no acatamiento de la medida por cuanto dichos recursos ostentan la
calidad de inembargables. La autoridad que decreté la medida deberd pronunciarse dentro de los tres (3) dias
hébiles siquientes a la fecha de envio de la comunicacién, acerca de si procede alguna excepcion legal a la
regla de inembargabilidad. Si pasados tres (3) dias habiles el destinatario no se recibe oficio alguno, se
entendera revocada la medida cautelar.

En el evento de que la autoridad judicial o administrativa insista en la medida de embargo, la entidad
destinataria cumplira la orden, pero congelando los recursos en una cuenta especial que devengue infereses
en las mismas condiciones de la cuenta o producto de la cual se produce el debito por cuenta del embargo.
En todo caso, las sumas retenidas solamente se pondrén a disposicion del juzgado, cuando cobre ejecutoria
la sentencia o la providencia que le ponga fin al proceso que asflo ordene”.
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identidad RG No. 03382231-3; y LUIZ EDUARDO DA ROCHA SOARES
identificado con cédula de identidad RG No. 12617267-5; para lo cual la
Secretaria de la Seccion librara los oficios y exhortos del caso.

Para efectos de garantizar el tramite de los exhortos y cartas rogatorias
ordenados en esta providencia, la Procuraduria General de la Nacion, la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y el Ministeric de
Relaciones Exteriores deberan prestar toda la colaboracion necesaria.

1.5. Los embargos ordenados en esta providencia se realizaran hasta por el
monto de CIENTO NOVENTA Y UN MIL CIENTO DIECIOCHO MILLONES
.QUINIENTOS OCHO MIL QUINIENTOS PESOS ($191.118°508.500.00) y
deberan ser consignados a oOrdenes de la Seccién Primera del Tribunali
Administrativo de Cundinamarca®, en la Cuenta de Depositos Judiciales No.
250001025001 del Banco Agrario de Colombia.

SEGUNDO.- El embargo de los bienes inmuebles solicitado por el
Procurador General de la Nacion quedara sujeto a la individualizacion
que haga el actor popular de estos bienes de propiedad de las personas
embargadas en esta providencia.

Para ello, el Procurador General de la Nacidn debera suministrar la
informacion correspondiente.

TERCERO.- Por Secretaria de la Seccion, LIBRENSE los oficios y exhortos
del caso.

CUARTO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 229, inciso 2, de la ley 1437
de 2011, la presente decisién de medidas cautelares no constituye
prejuzgamiento sobre el fondo de la cuestion.

QUINTO.- Comuniquese esta decisién a las entidades accionadas para el
cumplimiento de la medida” (Destaca la Sala).

3. En cumplimiento de las ordenes impartidas por esta Sala de Decision en
los ordinales Primero, numerales 1.3 y 1.4, y Segundo de la providencia del
9 de febrero de 2017, la Procuraduria General de la Nacion allego al
proceso el “Informe Parcial de Comision”, suscrito por el Director Nacional de

Investigaciones Especiales del Ente de Control.

En dicho informe y conforme a las visitas realizadas por funcionarios de la
Procuraduria General de la Nacion a varias entidades de!l Estado, se
determiné la existencia de una serie de bienes inmuebles de propiedad de
algunas de las personas juridicas que fueron objeto de la medida de

embargo adoptada mediante providencia del ¢ de febrero de 2017. Segun

2 Direccion Ejecutiva Seccional Bogotd y Cundinamarca — Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, N.I.T. 800165862-2
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informé la Procuraduria General de la Nacién, el documento aportado tiene

el caracter de reservado.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Tal como se explico en la providencia del 9 de febrero de 2017, en la
solicitud de medida cautelar de urgencia el sefior Procurador General de la
Nacién le solicitd a este Tribunal que considerara la posibilidad de adoptar
medidas de embargo de bienes muebles e inmuebles y de las rentas de la
sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., las sociedades accionistas que
la conforman y sus miembros, para responder patrimonialmente por los
dafos, perjuicios, indemnizaciones, demandas y, en general, para ia
recuperacion de los USD $11.1 millones de dolares y otros dafios que se
llegaren a ocasionar. Entre estos Ultimos consider6 el Tribunal que, ademas,
se debian incluir los representados por las eventuales demandas contra el
Estado por parte de los proponentes no favorecidos, los sobrecostos en los
que incurriria el Gobierno Nacional al recibir la obra con motivo de la
suspension del contrato, los costos derivados de la eventual apertura de
una nueva licitacion y los perjuicios derivados del dafio reputacional
ocasionado a !a institucionalidad encargada de la adjudicacién de las obras

publicas.

En dicha providencia la Sala concluyé que se contaba con elementos
suficientes para el decreto de varias medidas cautelares para la proteccion,
entre otros derechos colectivos, del derecho a la Defensa del Patrimonio
Publico; y se determind que si bien las medidas cautelares de embargo no
estan previstas en forma expresa por el articulo 25 de la ley 472 de 1998,
dicha norma faculta al juez para “decretar, debidamente motivadas, las medidas
previas que estime pertinentes para prevenir un dafo inminente o hacer cesar el

que se hubiere causado” (Destacado por la Sala). En dicha oportunidad, la Sala

de Decision consider6é que la medida de embargo de bienes muebles e
inmuebles era idonea a los fines del medio de control, en particular para
garantizar ia proteccion del derecho e intereses colectivo a la Defensa del

Patrimonio Publico.
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La regulacién general sobre el embargo de bienes se encuentra prevista en

el articulo 599 del Codigo General del Proceso:

“ARTICULO 599. EMBARGO Y SECUESTRO. Desde la presentacién de la
demanda el ejecutante podra solicitar el embargo y secuestro de bienes del

ejecutado.

Cuando se ejecute por obligaciones de una persona fallecida, antes de
liquidarse la sucesion, sblo podran embargarse y secuestrarse bienes del
causante.

El juez, al decretar los embargos y secuestros, podra limitarlos a lo
necesario: el valor de los bienes no podra exceder del doble del crédito
cobrado, sus intereses y las costas prudencialmente calculadas, salvo
que se trate de un solo bien o de bienes afectados por hipoteca o prenda
que garanticen aquel crédito, o cuando la division disminuya su valor o
su venalidad.

En el momento de practicar el secuestro el juez debera de oficio limitarlo en la
forma indicada en el inciso anterior, si el valor de los bienes excede
ostensiblemente del limite mencionado, 0 aparece de |as facturas de compra,
libros de contabilidad, certificados de catastro o recibos de pago de impuesto
predial, o de otros documentos cficiales, siempre que se le exhiban tales
pruebas en la diligencia.

En los procesos ejecutivos, el ejecutado que proponga excepciones de merito
o el tercer afectado con la medida cautelar, podran solicitarle al juez que
ordene al ejecutante prestar caucion hasta por el diez por ciento (10%) del
valor actual de la ejecucién para responder por los perjuicios que se causen
con su practica, so pena de levantamiento. La caucién debera prestarse
dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del auto que la
ordene. Contra la providencia anterior, no procede recurso de apelacion. Para
establecer el monto de la caucion, el juez debera tener en cuenta la clase de
bienes sobre los que recae la medida cautelar practicada y la apariencia de
buen derecho de las excepciones de mérito.

La caucién a que se refiere el articulo anterior, no procede cuando el
ejecutante sea una entidad financiera o vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia o una entidad de derecho piiblico.

Cuando se trate de caucion expedida por compariia de seguros, su
efectividad podra reclamarse también por el asegurado o beneficiario
directamente ante la aseguradora, de acuerdo con las normas del Codigo de
Comercio.

PARAGRAFO. El ejecutado podra solicitar que de la relacién de bienes
de su propiedad e ingresos, el juez ordene el embargo y secuestro de
los que sefiale con el fin de evitar que se embarguen otros, salvo cuando
el embarqo se funde en garantia real. El juez, previo traslado al
ejecutante por dos (2) dias, accedera a la solicitud siempre gue sean
suficientes, con sujecion a los criterios establecidos en los dos incisos
anteriores” (Destacado por la Sala).
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El embargo es, entonces, una medida cautelar de caracter economico
orientada a sacar del comercio los bienes y activos de la persona que es
materia del embargo; dicha medida se encuentra sujeta a dos condiciones,
a saber: (i) la determinacion e individualizacion de la persona que sera
embargada y (ii) la limitacion del embargo a lo estrictamente necesario

conforme a la ley.

A su turno, el articulo 593 del Cadigo General del Proceso establece el

procedimiento para efectuar los embargos:

“ARTICULO 593. EMBARGOS. Para efectuar embargos se procedera asf:

1. El de bienes sujetos a registro se comunicara a la_ autoridad
competente de llevar el registro con los datos necesarios para la
inscripcion: si aquellos pertenecieren _al _afectado con la medida, lo
inscribird y expedira a costa del solicitante un_certificado sobre su
situacion juridica en un periodo equivalente a diez (10) afios, si fuere
posible. Una vez inscrito el embargo, el certificado sobre la situacion
juridica del bien se remitira por el registrador directamente al juez.

Si algun bien no pertenece al afectado, el registrador se abstendra de inscribir
el embargo y lo comunicara al juez; si lo registra, este de oficio o a peticion de
parte ordenara la cancelacion del embargo. Cuando el bien esté siendo
perseguido para hacer efectiva la garantia real, debera aplicarse lo dispuesto
en el numeral 2 del articulo 468.

2. El de los derechos que por razéon de mejoras o0 cosechas tenga una
persona que ocupa un predio de propiedad de otra, se perfeccionara
previniendo a aquella y al obligado al respectivo pago, que se entiendan con
el secuestre para todo lo relacionado con las mejoras y sus productos o
beneficios.

Para el embargo de mejoras plantadas por una persona en terrenos baldios,
se notificara a esta para que se abstenga de enajenarlas o gravarlas.

3. El de bienes muebles no sujetos a registro y el de la posesion sobre bienes
muebles o inmuebles se consumara mediante el secuestro de estos, excepto
en los casos contemplados en los numerales siguientes.

4. El de un crédito u otro derecho semejante se perfeccionara con la
notificacion al deudor mediante entrega del correspondiente oficio, en el que
se le prevendrd que para hacer el pago deberd constituir certificado de
deposito a drdenes del juzgado. Si el deudor se negare a firmar el recibo del
oficio, lo hara por él cualquiera persona que presencie el hecho.

Al recibir el deudor la notificacion debera informar acerca de la existencia del
crédito, de cuando se hace exigible, de su valor, de cualquier embargo que
con anterioridad se le hubiere comunicado y si se le notificd antes alguna
cesion o si la aceptd, con indicacion del nombre del cesionario y la fecha de
aquella, so pena de responder por el correspondiente pago, de todo lo cual se
le prevendra en el oficio de embargo.
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La notificacion al deudor interrumpe el término para la prescripcion del crédito,
y si aquel no lo paga oportunamente, el juez designara secuestre quien podra
adelantar proceso judicial para tal efecto. Si fuere hallado el titulo del credito,
se entregara al secuestre; en caso contrario, se le expediran las copias que
solicite para que inicie el proceso.

El embargo del crédito de percepcién sucesiva comprende los vencimientos
posteriores a la fecha en que se decretd y los anteriores que no hubieren sido
cancelados.

5. El de derechos o créditos que la persona contra quien se decrete el
embargo persiga o tenga en otro procesc se comunicara al juez que conozca
de él para los fines consiguientes, y se considerara perfeccionado desde la
fecha de recibo de la comunicacién en el respectivo despacho judicial.

6. El de acciones en sociedades andénimas o en comandita por acciones,
bonos, certificados nominativos de depdsito, unidades de fondos mutuos,
titulos similares, efectos publicos nominativos y en general titulos valores a la
orden, se comunicara al gerente, administrador o liquidador de la respectiva
sociedad o empresa emisora 0 al representante administrativo de la entidad
publica 0 a la entidad administradora, segtin sea el caso, para que tome nota
de él, de lo cual debera dar cuenta al juzgado dentro de los tres (3) dias
siguientes, so pena de incurrir en multa de dos (2) a cinco (5) salarios
minimos legales mensuales. El embargo se considerara perfeccionado desde
la fecha de recibo del oficio y a partir de esta no podrad aceptarse ni
autorizarse transferencia ni gravamen alguno.

El de acciones, titulos, bonos y efectos publicos, titulos valores y efectos
negociables a la orden y al portador, se perfeccionara con la entrega del
respectivo titulo al secuestre.

Los embargos previstos en este numeral se extienden a los dividendos,
utilidades, intereses y demas beneficios que al derecho embargado
correspondan, con los cuales debera constituirse certificado de deposito a
6rdenes del juzgado, so pena de hacerse responsable de dichos valores.

El secuestre podra adelantar el cobro judicial, exigir rendicion de cuentas y
promover cualesquiera otras medidas autorizadas por la ley con dicho fin.

7. E! del interés de un socio en sociedad colectiva y de gestores de la en
comandita, o de cuotas en una de responsabilidad limitada, o en cuaiquier
otro tipo de sociedad, se comunicara a la autoridad encargada de la matricula
y registro de sociedades, la que no podra registrar ninguna transferencia o
gravamen de dicho interés, ni reforma de la sociedad que implique la
exclusién del mencionado socio o la disminucién de sus derechos en ella.

A este embargo se aplicara lo dispuesto en el inciso tercero dei numeral
anterior y se comunicara al representante de la sociedad en la forma
establecida en el inciso primero del numeral 4, a efecto de que cumpla lo
dispuesto en tal inciso.

8. Si el deudor o la persona contra quien se decreta el embargo fuere socio
comanditario, se comunicara al socio o socios gestores o al liquidador, segun
fuere el caso. E! embargo se considerara perfeccionado desde la fecha de
recibo del oficio.

9. El de salarios devengados o por devengar se comunicara al pagador o
empleador en la forma indicada en el inciso primero del numeral 4 para que
de las sumas respectivas retenga la proporcién determinada por la ley y



9 Exp. No. 250002341000201700083-00
Demandante: Procurador General de la Nacién

Demandado: Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y otros

Medio de control de Proteccion a los Derechos e Intereses Colectivos
Cuaderno de medida cautelar

constituya certificado de depésito, previniéndole que de lo contrario
respondera por dichos valores.

Si no se hicieren las consignaciones el juez designara secuestre que debera
adelantar el cobro judicial, si fuere necesario.

10. El de sumas de dinero depositadas en establecimientos bancarics y
similares, se comunicara a la correspondiente entidad como lo dispone el
inciso primero del numeral 4, debiéndose sefialar la cuantia maxima de la
medida, que no podra exceder del valor del crédito y las costas mas un
cincuenta por ciento (50%). Aquellos deberan constituir certificado del
deposito y ponerlo a disposicién de! juez dentro de los tres (3) dlas siguientes
al recibo de la comunicacién; con la recepcion del oficio queda consumado el
embargo.

11. El de derechos proindiviso en bienes muebles se comunicara a los otros
coparticipes, advirtiéndoles que en todo lo relacionado con aquellos deben
entenderse con el secuestre.

PARAGRAFO 1o. En todos los casos en que se utilicen mensajes de datos
los emisores dejaran constancia de su envio y los destinatarios, sean oficinas
publicas o particulares, tendran el deber de revisarlos diariamente y
tramitarlos de manera inmediata.

PARAGRAFO 2o0. La inobservancia de la orden impartida por el juez, en
todos los caso previstos en este articulo, hara incurrir al destinatario del
oficio respectivo en multas sucesivas de dos (2) a cinco (5) salarios
minimos mensuales’ (Destacado por la Sala).

En la providencia del 9 de febrero de 2017 la Sala considerd que la medida
de embargo, en el caso concreto, cumple con el criterio de instrumentalidad
si se tiene cuenta este tipo de medidas econdémicas estan orientadas a
garantizar la existencia de activos economicos para el pago de las posibles
indemnizaciones que podrian causarse en la sentencia y en favor de la
entidad publica no culpable en los términos del articulo 34 de la Ley 472 de
1998.

Asi mismo, la Sala considerd que la medida cumple con los criterios de
idoneidad y variabilidad, si se tiene en cuenta que es un mecanismo apto
para proteger el derecho colectivo al Patrimonio Publico porque se garantiza
el pago de obligaciones futuras; y, ademas, porque la medida de embargo

puede ser modificada por la Sala de oficio 0 a solicitud de parte.

Con el proposito de decretar el embargo solicitado por el sefior Procurador

General de la Nacion, la Sala realizé dos andlisis, a saber: (i) la identificacion de
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los sujetos que seran embargados y (ii) la determinacion del monto del embargo

a decretar.

En relacion con el primer elemento, la providencia del 9 de febrero de 2017

consideré lo siguiente:

“Los sujetos del embargo

En relacién con el primer punto, la Sala recuerda que como consecuencia de la
adjudicacidn de !a Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009, las sociedades
Constructora Norberto Odebrecht S.A.; Odebrecht Investimentos Em Infraestrutura
Ltda.; Estudios y Proyectos del Sol S.A.- EPISOL S.A. y CSS Constructores S.A.
se comprometieron a constituir una sociedad para el desarrollo del proyecto. En
cumplimiento de lo anterior, las sociedades mencionadas constituyeron la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. con los porcentajes de participacion que se
relacionan a continuacion:

PORCENTAJE DE
SOCIO PARTICIPACION EN
EL CAPITAL SOCIAL
Constructora Norberto 25%
Odebrecht S.A.
Odebrecht
Investimentos Em
Infraestrutura Ltda. (hoy 37%
Odebrecht Latinvest
Colombhia S.A)
Estudios y Proyectos del 33%
Sol S.A.- EPISOL S A
CSSs Constfuctores SA 5%

Es importante resaltar que, en la actualidad, la composicion accionaria ha
cambiado segln lo informé la Agencia Nacional de Infraestructura; lo anterior en
debido a que, producto de una cesidn accionaria, la sociedad Odebrecht
Investimentos Em Infraestrutura Ltda., transfirid la totalidad de su participacion
(37%) a la sociedad Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.

Pues bien, el Contrato de Concesion No. 001 del 14 de enero de 2010 fue suscrito
por entre el Instituto Nacional de concesiones, INCO, y los representantes legales
de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.; esto es: por los sefiores David Eduardo
Villalba Escobar en calidad de Subgerente de Estructuracion y Adjudicacion del
instituto Nacional de Concesiones; Gabriel Ignacio Garcia Morales en calidad de
Gerente General (e) del Instituto Nacional de Concesiones; Amilton Hideaki Sendai
en calidad de representante legal principal de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,,
y Manuel Ricardo Cabral Ximenes en calidad de representante legal suplente de la
Concesionaria adjudicataria.
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El Paragrafo No. 3 del articulo 7 de la Ley 80 de 1993 preve la conformacion de
sociedades bajo cualquiera de las modalidades previstas en la ley con el
Gnico objeto de presentar una propuesta, celebrar y ejecutar un contrato
estatal; asi mismo, establece que en tales casos la responsabilidad de los socios
frente a las actuaciones, hechos y omisiones de la sociedad es solidaria;

“Articulo 7°.- De los Consorclos y Uniones Temporales. Para los efectos de
esta Ley se entiende por:

1. Consorcio: cuando dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una
misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato,
respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas
de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y
omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que lo conforman.

[...]

Paragrafo 3. En los casos en que se conformen sociedades bajo
cualquiera de las modalidades previstas en la ley con el Unico objeto
de presentar una propuesta, celebrar y ejecutar un contrato estatal, la
responsabilidad y sus efectos se regiran por las disposiciones
previstas en esta ley para los consorcios” (Destaca la Sala).

Lo anterior significa que aun cuando la Concesionaria demandada tiene la
naturaleza propia de una sociedad por acciones simplificada —S.A.S.-, para
los efectos de determinar la responsabilidad del contrato estatal de concesion,
se le aplican las normas tipicas de los consorcios.

De otro lado, la Sala encuentra que segdn el articulo 52 de la ley 80 de 1993 los
consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y omisiones de sus
integrantes:

‘Articulo 52°.-De la Responsabilidad de los Contratistas. Los
contratistas responderén civil y penalmente por sus acciones y omisiones en
la actuacién contractual en los términos de la ley. Los consorcios vy
uniones temporales responderan por las acciones y omisiones de sus
integrantes, en los términos del articulo 7o. de esta Ley” (Destacado por
la Sala).

El Consejo de Estado, por su parte, en sentencia de 1 de agosto de 2016
expediente 2000-01778 (29204), con ponencia del Consejero Danilo Rojas
Betancourt considero:

“68. Por su parte, el articulo 52 ibidem, que regula la responsabilidad de los
contratistas, establece que éstos responderan civil y penalmente por sus
accicnes y omisiones en la actuacion contractual en los términos de la ley y
gue los consorcios y uniones temporales lo haréan por las acciones y
omisicnes de sus integrantes, en los términos del articulo 7° de la misma
ley.

69. De acuerdc con lo anterior, se observa que si bien el régimen de
responsabilidad de las sociedades esta determinado en las normas civiles y
comerciales correspondientes, lo cierto es que el articulo 13 de la Ley 80 de
1993, establece que a los contratos estatales regidos por este estatuto se
les aplicaran dichas normas en lo que resulte pertinente, “saivo en las
materias particularmente reguiadas en esta ley”.

70. En consecuencia, aunque de acuerdo con la regulacion legal del
régimen de sociedades, contenidc en el cédigc de comercio, la
responsabilidad de las sociedades anénimas no se extiende a sus socios
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sino hasta el monto de sus respectivos aportess, cuando se trate de las
sociedades conformadas para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de
contratos estatales regidos por la Ley 80 de 1993 —que, entre otras cosas,
de acuerdo con lo establecido por el articulo 41 son intuitu personae-, la
responsabilidad de sus socios seré la misma gque se puede exigir a los
miembros de un consorcio, en los términos dispuestos por el articulo 7° del
referido estatuto, es decir, respondiendo solidariamente de todas y cada
uha de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato”.”

(Destacado por la Salay).

Finalmente, el articulo 198 de la Ley 1474 del 12 de julic de 2011 “Por la cual
se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacién y sancidon de actos de corrupcién y la efectividad del control de
la gestién plblica” establece que en los procesos de acciones populares en
los que se demuestre existencia de dafio patrimonial para el -Estado,
proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos irregulares,
responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo
o entidad contratante con el contratista, y con las demas personas que
concurran al hecho, hasta ia recuperacion del detrimento patrimonial:

“Articulo 119. Solidaridad. En los procesos de responsabilidad fiscal,
acciones populares y acciones de repeticion en los cuales se demuestre la
existencia de dafio patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos
en la contratacién u otros hechos irregulares, responderan solidariamente el
ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad contratante con el
contratista, v con las demas personas que concurran al hecho, hasta la
recuperacion del detrimento patrimonial’.

En conclusion, la Sala considera que para efectos evaluar la responsabilidad
de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. de cara a los perjuicios que le
corresponderia pagar se le debe dar el tratamiento de consorcio y, en
consecuencia, la responsabilidad de sus accionistas sera la sefialada en el
articulo 7 de la Ley 80 de 1993; esto es, la de responsabilidad solidaria por
todas las actuaciones, hechos y omisiones de sus integrantes que se
presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, o cual deriva en el
efecto de que las medidas que se dictan en esta providencia se adoptaran
contra todos los integrantes de la Concesionaria en forma solidaria.

Conforme a lo expuesto, la Sala ordenara el embargo de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y de las sociedades que la conforman:
Constructora Norberto Odebrecht S.A.; Odebrecht Latinvest Colombia S.A.;
Estudios y Proyectos del Sol $.A., Episol, y CSS Constructores S.A.

Finalmente, se ordenara el embargo de las personas que, conforme a las pruebas
que obran en el proceso, en especial los Anexos Reservados Nos. 1y 2,
incurrieron en conductas contrarias a la ley para efectos de lograr la adjudicacion
irregular de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009; esto es, los sefores
Gabriel Ignacic Garcia Morales; Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonio
Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares”.

3 Articulo 373, C. de Co.

4. ) las perscnas que suscriban el documento de intencién consistente en una promesa de conirato de sociedad cuyo
perfeccionamiento se sujetard a la condicion de que el contrato se le adjudique, guedan comprometidas solidariamente
por las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato hasta cuando se cumpla Integramente el objeto de aquella
y éste. Por tanto, si durante el desarrollo de la propuesta o del contralo adjudicado uno o varios socios de fa sociedad
constituida transfieren su parte de interés, cuotas o acciones en ella a un tercero, dicho socio 0 $0CI0s No guedan por ese
hecho fiberados de la responsabilidad solidaria, por cuanto ella tiene su fuente en ia ley, y no es en relacién con las
obligaciones que emanan del contrato de sociedad sino de ias obligaciones derivadas de la propuesta y el contrato, a las
cuales quedan ligados los socios desde el momento en que suscriben el documento de intencién” Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 17 de mayo de 2001, rad. n.2 1346. C.P. César Hoyos Salazar.
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En relacion con el segundo elemento, esto es, la limitacion del embargo a

decretar, la providencia del 9 de febrero de 2017 considero:

‘Limitacion del embargo decretado

El articulo 599 del Codigo General del Proceso establece que “El juez, al
decretar los embargos y secuestros, podra limitarlos a lo necesario; el valor de los
bienes no podra exceder del doble del crédito cobrado, sus intereses y las costas
prudencialmente calculadas, salvo que se trate de un solo bien o de bienes afectados
por hipoteca o prenda que garanticen aquél crédito [...[".

[...]

Para efectos de determinar el monto del embargo a decretar en esta
providencia, la Sala tendra en cuenta el valor de los sobornos que fueron
pagados por los directivos de Odebrecht a los funcionarios del Estado que,
conforme se encuentra probado en el proceso (Anexos reservado No. 2),
ascendid a la suma de once millones cien mil dolares (US$11.100.000,00);
que en pesos colombianos equivale a treinta y un mil seiscientos setenta y
nueve milones doscientos ochenta y nueve mil pesos Mcte.
($31.962°339.000,00).

Finalmente, para efectos de determinar el monto a embargar en relacion con
la prevencion del dafio y amenaza al Patrimonio Publico por el riesgo que
representa para el Estado la exposicion a eventuales demandas de los
oferentes no favorecidos por causa de ia adjudicacion irregular del contrato, la
Sala adoptara la tesis segn la cual el margen de utilidad esperada por los
oferentes de una Licitacion Publica corresponde al cinco (5%) sobre el valor
de la propuesta.

Asf lo consideré el Consejo de Estado, Seccion Tercera, en sentencia del 12
de mayo de 2016 en la cual considero:

“Comoquiera que no existen pruebas para establecer con certeza el
porcentaje que sobre ese valor habria de corresponder a la utilidad
esperada, la Sala, con apoyo en pronunciamientos jurisprudenciales
precedentes en los que esta Subseccion® ha afrontado la misma
situacion, acudira a las reglas de la experiencia y la sana critica para
efectos de calcular la indemnizacion que se debe, siguiendo los
mismos lineamientos trazados por esta Corporacién en
oportunidades anteriores.

En ese orden, !la Sala considera que sobre el valor de la
propuesta se debe calcular, el cinco por ciento (5%) por
concepto de la utilidad esperada por ser el porcentaje que

5 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera Subseccion A, proferida el 12 de noviembre
de 2014, dentro del expediente No. 29.855, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera:

‘L as reglas de la experiencia indican que quienes pretenden celebrar contratos con el Estado
calculan un 10% por concepto de gastos de administracién, un 5% por imprevistos y un 5% por
utilidad.

“Por jo anterior. la Sala considera que debe acudir al principio consagrado en el articulo 8 de la Ley
153 de 188733 (plenitud hermética del orden juridico) y a los criterios de equidad y de justicia que
prevé el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, para calcular el monto de la condena y, por
consiguiente, reconocerd el cinco por ciento (5%) del valor total de la propuesta a ftitulo de
indemnizacion, pues, como se dijo, es el porcentaje que, generalmente, se proyecta recibir como
utilidad en los contratos estatales”.
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normalmente se espera obtener por la ejecucién de los neqgocios
juridicos celebrados con el Estado™ (Destaca la Sala).

El anterior criterio jurisprudencial reitera pronunciamientos anteriores del
Consejo de Estado, entre ellos, la sentencia del 12 de noviembre de 2014,
Exp. No. 298555, Consejero Ponente, doctor Carlos Alberto Zambrano
Barrera.

Asi pues, se tiene que el 5% del valor de la propuesta econdmica mas alta
presentada por los oferentes no favorecidos en la Licitacion Plblica No. SEA-
LP-001-2009, segin las propuestas econdmicas que remitid la Agencia
Nacional de Infraestructura, corresponde a la suma de noventa y cinco mil
cuatrocientos cincuenta millones de pesos ($95.450.000.000,00).

En consecuencia, el embargo que ordena esta Sala de Decisidén sera por el
valor resultante de la sumatoria de los dineros que se pagaron a funcionarios
del Estado por concepto de sobornos para efectos de lograr la adjudicacion
irregular de la Licitacion Publica tantas veces mencionada (X1) y los que
corresponden al rubro determinado para efectos de prever el riesgo que
representa para el Estado la exposicion a eventuales demandas de los
oferentes no favorecidos por causa de la adjudicacién irregular del contrato
(X2); mas un 50% en los términos de los articulos 593 y 599 del Codigo
General del Proceso (V2).

Conforme lo anterior, la Sala aplicara las siguientes férmuias:
Valor Total a Embargar (VTE) = V1 + V2

V1= X1+ X2

V2=V1/2

[...]

En conclusién, los embargos ordenados en esta providencia se haran hasta
por la suma de ciento noventa y un mil ciento dieciocho millones
quinientos ocho mil quinientos pesos ($191.118'508.500.00)".

En conclusion, la Sala reitera que los sujetos de la orden de embargo son la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y las sociedades que la conforman:
Constructora Norberto Odebrecht S.A.; Odebrecht Latinvest Colombia S.A,;
Estudios y Proyectos del Sol S.A., Episol, y CSS Constructores S.A. Asi
mismo, se dispuso el embargo de las personas naturales gque incurrieron en
conductas contrarias a la ley para efectos de lograr la adjudicacién irregular
de la Licitacién Publica No. SEA-LP-001-2009; esto es, los sefiores Gabriel
Ignacio Garcia Morales; Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonioc Mameri y

lLLuiz Eduardo Da Rocha Soares.

Por su parte, en la providencia del 9 de febrero de 2017 se determiné que el

monto maximo a embargar seria la suma de ciento noventa y un mil

& Consejo de Estado, Sala de io Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 12 de mayo de 2016, C.P. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico
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ciento dieciocho millones quinientos ocho mil quinientos pesos
($191.118’508.500.00).

Establecido lo anterior, la Sala recuerda que, en los términos del articulo 25
de la Ley 472 de 1998, “[...] en cualquier estado del proceso podra el juez, de
oficio 0 a peticion de parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas
previas que estime pertinentes para prevenir un dafio inminente o para hacer
cesar el que se hubiere causado” (Destacado por la Sala). Asi mismo, el
ordinal Segundo de la parte resolutiva de la providencia del 9 de febrero de
2017 dispuso que el embargo de los bienes inmuebles solicitado por el
sefior Procurador General de la Nacion quedaria sujeto a la
individualizacion que hiciere el actor popular de este tipo de bienes de
propiedad de las personas embargadas en dicho auto y lo requirié para que

suministrara la informacién correspondiente.

En cumplimiento de la orden anterior, la Procuraduria General de la Nacion

alleg6 al proceso el “Informe Parcial de Comision”.

En dicho informe se indica que segun las visitas realizadas por funcionarios
de la Procuraduria General de la Nacién a varias entidades del Estado, se
identificaron varios bienes inmuebles de propiedad de algunas de las
personas juridicas que fueron objeto de la medida de embargo adoptada

mediante providencia del 9 de febrero de 2017.

En consecuencia, y para efectos de dar alcance a las 6rdenes impartidas en
la providencia del 9 de febrero de 2017, la Sala ordenara el embargo de los
siguientes bienes inmuebles de propiedad de la sociedad Estudios vy
Proyectos del Sol S.A.S. y de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

Propietaric Tipo de Nidmero de Direccion | Nomero de | Referencia | Departamento Municipio
identificacién | identificacién del matricula catastral

inmueble | inmobiliaria

Estudios y KR 13 26
Proyectos 45 Of 503 50C- BOGOTA
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del Sol NIT 9001922423 | (Direccibn 430665 AAAQ0BTP BOGOTAD.C. D.C.
SAS. Catastral) EBR
Estudios y KR 13 26
Proyectos 45 Of 540 50C- BOGOTA
del Sol NIT 9001922423 {Direccion 430664 AAAQ08TP BOGOTAD.C. D.C.
SAS. Catastral) EAF
Estudios y
Proyectos 000600110
del Sol NIT 9001922423 # LOTE 4 | 230-175785 039000 META VILLAVICENCIO
SA.S.
Estudios y
Proyectos LOTE No.
del So NIT 9001922423 1LA 230-155258 | 000600106 META VILLAVICENEID
SAS. REFORM 059000
A
Estudios y
Proyectos LOTE No.
del Sol NIT 9001922423 1LA 230-155259 | 000600100 META VILLAVICENGIO
SAS. REFORM 146000
A PARTE
Estudios y
Proyectos Lote No. 2 00-06-
del Sol NIT 9001922423 | PAYANDE | 230-155261 | 0010-0129- META VILLAVICENGIO
SAS. PARTE 000
Lote
namero 2
Concesionaria NIT 9003306672 — Mini 162-35099 X CUNDINAMARCA | puUERTO
Ruta del Sol area de SALGAR
S.AS. comercial
de Puerto
Libre

En caso de que los embargos decretados en esta providencia superen el

monto establecido en el auto del 9 de febrero de 2017, la parte afectada

debera manifestarlo inmediatamente para efectos de adoptar las medidas

de levantamiento correspondientes. En todo caso, con la solicitud se

deberan aportar las pruebas que se pretenda hacer valer.

Asi mismo, en caso que los bienes objeto de esta medida sean

inembargables en los términos del articulo 594 del Cddigo General del

Proceso, de la Constitucion Politica y demas leyes especiales, la parte

afectada debera informarlo inmediatamente a la Sala para efectos de

evaluar la solicitud y de adoptar las medidas de levantamiento pertinentes.
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Decision

En mérito de io expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION “A”,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO.- ORDENASE el embargo de los bienes inmuebles que se
relacionan a continuacion:
Propietario Tipo de Nimero de Direcciéon | Namero de Referencia | Departamento Municipio
identificacidn |identificacion del matricula catastral
inmueble |inmobiliaria
Estudios y KR 13 26
Proyectos 45 Of 503 50C- BOGOTA
del Sol NIT 9001922423 (Direccidn 430665 AAADQ8BTP BOGOTAD.C. D.C.
S.A.S. Catastral} EBR
Estudios y KR 13 26
Proyectos 45 Of 540 50C- BOGOTA
del Sol NiT 9001922423 (Direccién 430664 AAADCB7P BOGOTA D.C. D.C.
SAS. Catastral) EAF
Estudios y
Proyectos 000600110
del Sol NIT 9001922423 # LOTE 4 | 230-175785 039000 META VILLAVICENCIO
S.AS.
Estudios y
Proyectos LOTE No.
del Sol NIT 9001922423 1LA 230-155258 | 000600100 META VILLAVIGENGIO
S.A.S. REFORM 059000
A
Estudios y
Proyectos LOTE No.
del Sol NIT 9001922423 1LA 230-155259 | 000600100 META VILLAVICENCIO
SAS. REFORM 146000
A PARTE
Estudios y
Proyectos Lote No. 2 00-06-
del Sol NIT 9001922423 | PAYANDE | 230-155261 | 0010-0129- META VILLAVICENCIO
S.AS. PARTE 000
Concesionaria NIT 9003306672 |Lotenumero | 162-35099 X CUNDINAMARCA | PUERTO
Ruta del Sol 2 ~ Mini SALGAR
SAS. area de
comercial de
Puerto Libre
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En caso que los embargos decretados en esta providencia superen el
monto establecido en el auto del 9 de febrero de 20177, ia parte afectada
deberd manifestarlo inmediatamente para efectos de adoptar las medidas
de levantamiento correspondiente. En todo caso, con la solicitud se deberan

aportar las pruebas que se pretenda hacer valer para ello.

Asi mismo, en caso de que los bhienes objeto de esta medida sean
inembargables en los términos del articulo 594 del Cédigo General del
Proceso, de la Constitucion Politica y demas leyes especiales, la parte
afectada deberd informarlo inmediatamente a la Sala para efectos de
evaluar fa solicitud y de adoptar las medidas de levantamiento

correspondientes.
SEGUNDO.- Por Secretaria de la Seccion, LIBRENSE los oficios del caso.

TERCERO.- Comuniquese esta decision a las entidades accionadas para el

cumplimiento de la medida.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobadc en Sala de Ia fecha,

"

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

Lt SO
CLAUDIA ELIZABETH L@ZZI MORENO
Magistrada

FEYIPE ALIRIO SOLARTE MAYA
Magistrado

7 Ciento noventa y un mil ciento dieciocho millones quinientos ocho mil quinientos pesos
{$191.118'508.500.00).



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., diecisiete (17) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Referencia: Exp. No. 250002341000201700083-00

Demandante: PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
Demandado: CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. Y OTROS
MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE DERECHOS E

INTERESES COLECTIVOS
Asunto: Requiere Copia de Resolucion de Terminacion de contrato.

Por Secretaria, librese oficio a la Superintendencia de Industria y Comercio
con el fin de que allegue con destinoc a este proceso, y en el término de un
dia, copia de la resolucion a través de la cual, como medida cautelar, se
ordena la terminacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, entre la
Concesionaria Ruta del Sol Il y el INCO (hoy ANI).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

M)

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., diecisiete (17} de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO

Ref: Exp. 250002341000201700083-00

Demandante: PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
Demandado: CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.AS.

MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

Asunto: Resuelve recurso de reposicion.

El Despacho procede a resolver los recursos de reposicion interpuestos por
la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., la Constructora Norberto Odebrecht
S.A., y Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. contra el auto del 27 de enero de

2017, a través del cual se admitié la demanda. (Fls. 14y 34).

1. Antecedentes

Por auto del 27 de enero de 2017, el Despacho admitio la demanda gque en
ejercicio del Medio de Control de Proteccion de los Derechos e Intereses
Colectivos presenté el sefior Fernando Carrillo Flérez en su calidad de
Procurador General de la Nacion contra la Agencia Nacional de
Infraestructura y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. En esa providencia se
dispuso la vinculacion de las sociedades Constructora Norberto Odebrecht
S.A.: Odebrecht Investimentos Em Infraestrutura Ltda.; Estudios y Proyectos
del Sol S.A. — EPISOL S.A.;; CSS Constructores S.A. y a la Nacion -
Ministerio de Transporte, en los términos del articulo 18, inciso final, de la
Ley 472 de 1998 y se ordeno, asi mismo, la vinculacién de otras entidades
en los términos del articulo 21, inciso final, de la Ley 472 de 1998 (Fls. 403
a 408 del Cdno. No. 1).
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La decision anterior se notificd por estado del 30 de enero de 2017 y por
correo electronico a las recurrentes el 31 de enero de esa misma anualidad
(Fls. 410 a 424 del Cdno. No. 1).

Mediante escritos radicados los dias 2, 3 y 7 de febrero de 2017, los
apoderados judiciales de la Concesionaria Ruta del Sol SAS., la
Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Estudios y Proyectos del Sol
S.A.S., interpusieron, de forma oportuna, recurso de reposicion contra la
providencia del 27 de enero de 2017 (Fls. 442 a 444; 449 a 460; 467 a 480y
604 a 615 del Cuaderno Principal No. 1).

2. Los recursos de reposicion

En sintesis, los argumentos expuestos por la Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S., la Constructora Norberto Odebrecht S.A., y Estudios y Proyectos del
Sol S.A.S. contra la providencia del 27 de enero de 2017 son los siguientes.

2.1. Argumentos de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

Mediante escrito radicado en la Secretaria de la Seccion el 2 de febrero de
2017, la Concesionaria interpuso recurso de reposicion contra el auto

admisorio de la demanda argumentando lo siguiente.

Conforme lo dispone el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, antes de
presentar la demanda para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos debe solicitarse a la autoridad correspondiente que adopte las
medidas necesarias de proteccion del derecho o interés colectivo
amenazado. Se puede prescindir de dicho requisito siempre y cuando haya
un peligro inminente de perjuicio irremediable contra los derechos ©
intereses colectivos, 1o cual debe sustentarse en la demanda. La anterior

postura ha sido ratificada por el Consejo de Estado.
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Este Tribunal, al admitir la demanda, consideré que en el caso concreto no
era exigible el cumplimiento del requisito de procedibilidad porque hay un
inminente peligro de ocurrencia de un perjuicio irremediable contra los
derechos colectivos a la Moralidad Administrativa, a la Defensa del
Patrimonio Publico y de Acceso a los Servicios Publicos y a su prestacion

eficiente y oportuna.

Ni el Tribunal ni el demandante precisaron el perjuicio irremediable ni
demostraron la condicién de “irreparable”. Tampoco que los medios
ordinarios carezcan de idoneidad para las reparaciones y prestaciones

correspondientes.

Este no es un caso excepcional en el que pueda permitirse la omisién del
requisito de procedibilidad debido a que en el expediente no obra prueba
alguna que de cuenta de la existencia de un peligro inminente de ocurrir un

perjuicio irremediable contra los derechos e intereses colectivos.

Si bien son conocidos los actos de corrupcion aceptados y confesos por los
representantes de Odebrecht y del para entonces Gerente (e) del Instituto
Nacional de Concesiones, no hay prueba que demuestre que los actos
hayan incidido en el proceso de adjudicacion, celebracion y ejecucion del
contrato de Concesion No. 001 del 14 de enero de 2010, de tal manera que

se afecte su validez y conduzca a su nulidad.

Dichos actos de corrupcién pudieron haber ocurrido sin incidencia efectiva
en la adjudicacion o ejecucién del contrato, esto es, el funcionario publico
pudo haber aceptado la coima a sabiendas de que el proponente cumplia a

cabalidad con los requisitos de ley.
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Si en gracia de discusion se aceptara la conducta ilegal, el demandante
deberia acreditar la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable. Para
ello, solicita tener en cuenta que los medios ordinarios, esto es, las acciones

penal y contractual son suficientes para lograr la proteccion de los derechos.

Por lo expuesto, solicita que se revoque el auto recurrido y, en su fugar, se

inadmita la demanda por no haber agotar el requisito de procedibilidad.

En suma, el Despacho considera que el argumento del recurso de
reposicion esta orientado a que se revoque el auto admisorio de la demanda
y se inadmita por incumplimiento del requisito de procedibilidad establecido
en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. Argumentos de la Constructora Norberto Odecrecht S.A.

Mediante escrito radicado en la Secretaria de la Seccién Primera el 3 de
febrero de 2017, reiterado el 7 de febrero de esta anualidad, la Constructora
Norberto Odebrecht S.A. interpuso recurso de reposicién que fundamentd

en las siguientes razones.

(i) Considera que a la luz de las pretensiones de la demanda, el Medio de
Control de Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos no es
procedente porque los hechos que fundamentan la solicitud se encuentran
consumados: v, por lo tanto, las pretensiones que se invocan en la misma
no cumplen la finalidad de evitar un dafio contingente ni hacer cesar una
amenaza, vulneracion o agravio sobre los derechos colectivos y ninguna de
las medidas que se solicita en la demanda restituyen las cosas a su estado

anterior.

Por lo tanto, no se cumple con los fines de este tipo de demandas ni las

mismas tienen caracter preventivo, al tenor de las pretensiones invocadas.
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(ii) Que la demanda sea instaurada por el Procurador General de la Nacién
no lo exime de sustentar razonadamente 1os motivos por los cuales existe
un inminente peligro de ocurrencia de un perjuicio irremediable en contra de
los derechos e intereses colectivos, 10 que considera no ocurre en el caso

concreto.

En tal sentido, dado que en la misma demanda el actor popular describe
como efecto de la violacion de los intereses y derechos colectivos la
adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 y los Otrosies
Nos. 3 y 8, son hechos consumados de los cuales no se puede inferir la

existencia del referido perjuicio.

En suma, el Despacho advierte que los argumentos del recurso de
reposicion estan orientados a que se revoque el auto admisorio de la
demanda y se inadmita por incumplimiento del requisito de procedibilidad
establecido en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 y porque, en criterio
del recurrente, las pretensiones de la demanda no pueden ser objeto de
pronunciamiento a través del Medio de Control de Proteccién de los

Derechos e Intereses Colectivos.

2.3. Argumentos de la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S.

Mediante escrito del 3 de febrerc de 2017, la sociedad Estudios y Proyectos

del Sol S.A.S. argumento lo siguiente.

(i) La sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. fue vinculada al proceso
en los términos del articulo 18, inciso final, de la Ley 472 de 1998. Dicha
disposicién exige como condicién para la vinculacion de terceros que en el
curso del proceso se establezca una posible responsabilidad en cabeza de

ellos. Sefiala que el auto admisorio de la demanda no incluye sustento 0
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argumento que establezca una posible responsabilidad en cabeza de
EPISOL S.A.S. por las presuntas vulneraciones de los derechos colectivos

sefialados por el actor popular.

El Despacho considera que la finalidad de este argumento es la
desvinculacién de EPISOL S.A.S. por cuanto, en su criterio, no se encuentra
probado el nexo de responsabilidad de dicha entidad respecto del dafio o

amenaza a los derechos colectivos.

(i) Sefiala que las pretensiones tercera y cuarta de la demanda que
presentd el sefior Procurador General de la Nacion hacen referencia a la
obligacion de solidaridad establecida por el articulo 7, paragrafo 3, de la Ley
80 de 1993.

La norma en cita no es aplicable a EPISOL S.A.S. como accionista de la
Concesionaria; no puede generarle los efectos pretendidos por el actor
popular y mucho menos, constituye fundamento para la vinculacion al
proceso. Lo anterior, porque la sociedad Concesionaria no tiene objeto
(inico y sus accionistas no responden de manera solidaria en los términos

de la disposicién referida.

Considera que al caso concreto le es aplicable el articulo 18 de la Ley 1682
de 2013 y que de ninguna manera la solidaridad establecida por el articulo 7
de la Ley 80 de 1993 puede obligar a los accionistas de una sociedad, sea o
no de objeto Gnico, a responder por los presuntos delitos que hubieren
cometido ofros accionistas o funcionarios vinculados a otros accionistas

como pretende el actor popular.

Finalmente, la recurrente explica por qué, en su criterio, conforme a las
reglas del proceso licitatorio, la sociedad Concesionaria no tiene objeto

Unico y los accionistas no responden de manera solidaria; la estructura
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plural que resulté adjudicataria particip6 en la Licitacion bajo la figura de
Promesa de Sociedad Futura y no como Sociedad de Objeto Unico y que
dado el caracter de Sociedad por Acciones Simplificada y que el proyecto se
ejecuta bajo la modalidad de Asociacion Publico Privada, los accionistas no

son responsables.

(iii) En el caso concreto, el actor popular no dio cumplimiento al requisito de
procedibilidad establecido en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 vy
tampoco explica y acredita sumariamente, que su incumplimiento esta

orientado a evitar un perjuicio irremediable.

El actor pasa por alto gue la Agencia Nacional de Infraestructura ya adopto
medidas que materializan la proteccién de los derechos colectivos
presuntamente amenazados y cuya proteccién pretende a través de Ia
demanda, las cuales se dieron a conocer mediante comunicado de prensa
del 18 de enero de 2017 y que se refiere a la solicitud de nulidad absoluta
del Contrato de Concesion que se presentd ante el Tribunal de
Arbitramento. Bajo este parametro, el actor popular debia cumplir con el
requisito de procedibilidad establecido por los articulos 144 y 161 de la Ley
1437 de 2011.

(iv) Considera que el Medio de Control de Proteccion de los Derechos e
Intereses Colectivos presentado por el actor popular para la proteccion de
los derechos colectivos a la Moralidad Administrativa, al Patrimonio Publico
y de Acceso a los Servicios Plblicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna no es procedente en este caso concreto porque las autoridades
competentes ya han tomado las medidas necesarias tendientes a hacer

cesar la vulneracion y restituir las cosas a su estado anterior.

Sefiala que, en este sentido, la Fiscalia General de la Nacion viene

adelantando las investigaciones penales del caso; asi mismo, la Agencia
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Nacional de Infraestructura ya tomd las medidas legales conducentes y

pertinentes para hacer cesar el agravio sobre los derechos colectivos.

Si bien la accion popular es autbnoma y dicha medida no resulta
improcedente de existir otros mecanismos de defensa judicial, cuando ya se
ha ejercido la accion contractual la accion popular pierde procedencia. Asi lo

ha aceptado la Defensoria del Pueblo.

En este sentido, considera que dado que la Agencia Nacional de
Infraestructura ya demandé la nulidad absoluta del contrato ante el Tribunal
de Arbitramento y que, ademads, la Fiscalia General de la Nacion esta
adelantando las investigaciones penales del caso, se debe declarar la

improcedencia de la accidon popular.

(v) El apoderado de EPISOL S.AS. solicita que se modifique el numeral
segundo del auto admisorio de la demanda, por cuanto en el mismo se
establecio que se debe notificar a EPISOL de conformidad con el articulo
199 de la Ley 1437 de 2011 y no como lo establece la Ley 472 de 1998,

norma que remite al Codigo General dei Proceso.

Sefiala que el articulo 21 de la Ley 472 de 1998 remite a lo dispuesto en el
Cédigo de Procedimiento Civil y, en ese sentido, la notificacion debia
realizarse conforme lo dispone el articulo 291 del Cddigo General del
Proceso y no en los términos del articulo 199 de la Ley 1437 de 2011.

Por ultimo, el recurrente solicita al Despacho que, en caso de considerar
que el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011 si es aplicable al caso concreto,
se aplique dicha norma en su integridad y, en consecuencia, los 10 dias
para contestar la demanda se computen después del vencimiento del

término comun de 25 dias después de surtida la ultima notificacion.
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En suma, el Despacho considera que los argumentos del recurso de
reposicién estan orientados a que se revogue el auto admisorio de la
demanda y se desvincule a la sociedad EPISOL S.A.S., para lo cual expuso
una serie de argumentos sobre la ausencia de responsabilidad de EPISOL
S.AS.

Asi mismo, solicita que se inadmita la demanda por incumplimiento del
requisito de procedibilidad establecido en el articulo 144 de la Ley 1437 de
2011 y porque, en criterio del recurrente, el Medio de Control de Proteccion
de los Derechos e Intereses Colectivos es improcedente en el caso

concreto.

Finalmente, solicita al Despacho que se modifique el numeral segundo de la
providencia recurrida en tanto se orden6 notificar la demanda conforme al
articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, cuando la norma aplicable es el 291

del Cédigo General del Proceso.

3. Argumentos de la parte contraria
La Secretaria de la Seccion corrié traslado a las partes de los recursos de
reposicion presentados por la Concesionaria Ruta del Sol S.AS., la

Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Estudios y Proyectos del Sol S.A.S.

Vencido el término de traslado de los recursos de reposicion que realizé la

Secretaria, las partes guardaron silencio.

4. Consideraciones del Despacho

El Despacho confirmara la providencia del 27 de enero de 2017, por las

razones que se explican a continuacion.
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En esta oportunidad corresponde al Despacho pronunciarse sobre los
recursos de reposicion interpuestos por los apoderados de la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., la Constructora Norberto Odebrecht S.A., y Estudios y

Proyectos del Sol S.A.S. contra el auto que admitio la demanda.

Los argumentos expuestos por las partes que constituyen fundamento de
los recursos de reposicion se pueden resumir en la siguiente forma.

(i) Revocar el auto admisorio de la demanda porque el actor popular no
acreditd el cumplimiento del requisito de procedibilidad establecido por los
articulos 144 y 161 de la Ley 1437 de 2011.

(i) Revocar el auto admisorio de la demanda porque el Medio de Control de
Proteccién de los Derechos e Intereses Colectivos es improcedente para la
proteccion de los derechos colectivos enunciados por el actor popular y
porque, segun sefiala la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S., hay
una indebida vinculaciéon por ausencia de nexo causal y ausencia de

responsabilidad solidaria del recurrente.

(iii) Modificar el numeral segundo del auto admisorio de la demanda porque
la notificaciéon de dicha providencia no se surtié conforme al articulo 291 de

Codigo General del Proceso.

El Despacho abordara el estudio de los argumentos que sustentan los

recursos de reposicion, conforme al orden enunciado.

4.1. El requisito de procedibilidad establecido por los articulos 144 y
161 de la Ley 1437 de 2011

Tal como se explico en la providencia del 27 de enero de 2017, ei articulo
144 de la Ley 1437 de 2011 establecio el requisito de procedibilidad en el
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tramite del Medio de Control de Proteccion de los Derechos e Intereses

Colectivos en el siguiente sentido:

“[...] 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
necesartias de protecciéon del derecho o inferés 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, podra acudirse ante
el juez”. (Destacado por el Despacho).

Dicho requisito debe ser acreditado al momento de presentar este medio de
control y constituye una exigencia previa, segun lo establece el articulo 161
gjusdem, asi:

“..] La_presentacién de la demanda se someterd al cumplimiento de
requisitos previos en los siquientes casos:

[

4. Cuando se pretenda la_proteccién de derechos e intereses colectivos se
debera efectuar la reclamacion prevista en el articulo 144 de este Cddigo
[...].. (Negrillas y subrayas del Despacho})

El articulo 144 de la norma ejusdem, en su inciso final, establecié que se
podria prescindir del requisito de procedibilidad “Excepcionaimente [...]

cuando exista inminente peligro de ocurrir un_perjuicio irremediable en

contra de los derechos e intereses colectivos, situacion que debera

sustentarse en la demanda” (Negriilas y subrayas del Despacho).

Pues bien, el actor popular fue expreso al sefialar que en este caso no es
exigible el requisito de procedibilidad por la existencia de un perjuicio
iremediable, cuestion que sustentdé en el acapite “8. REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION POPULAR” de la demanda,
argumentando el inminente peligro de ocurrencia de un perjuicio
iremediable contra los derechos colectivos objeto del Medio de Control por

causa de los confesos hechos de corrupcion administrativa y las
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consecuencias de ello frente a la ejecucion de una obra publica de la

magnitud que representa para la sociedad la via Ruta del Sol Sector Ii.

En esa oportunidad, como ahora, este Despacho considero que en este
caso ho es exigible el requisito de procedibilidad establecido en el articulo
144 de la Ley 1437 de 2011 porque a través de la demanda se pretende

evitar perjuicios irremediables.

En sintesis, el derecho colectivo a la Moralidad Administrativa se encuentra
amenazado y vulnerado por el desconocimiento del orden juridico
contractual que se hizo con miras a la satisfaccion de intereses particulares.
A su turno, el derecho colectivo a la Defensa de! Patrimonio Publico se
encuentra amenazado y vulnerado por causa del indebido uso de los
dineros que e! Estado aport6 para la ejecucion del Proyecto Ruta de! Sol
Sector I, y por las posibles demandas que se puedan generar con ocasion
de los actos de corrupcién que estan siendo investigados por las
autoridades pertinentes. Es la oportunidad para resaltar que al momento de
admision de la demanda, la Concesionaria accionada y sus socios se
estaban lucrando institucionalmente por la comision de los hechos de

corrupcién mencionados en esta accion popular.

Finalmente, el derecho colectivo de Acceso al Servicio Publico y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna se encuentra amenazado por cuanto las
situaciones que pone de presente el actor popular en la demanda dejan al
contrato y a la obra de infraestructura vial en una situacion de incertidumbre
que se confirma por las decisiones tomadas recientemente por las
superintendencias de Sociedades’, Puertos y Transporte” e Industria y

Comercio®.

! La Delegatura para Inspeccion, Vigilancia y Control de fa Superintendencia de Sociedades
mediante las resoluciones Nos. 300-000473, 300-000474, 300-000475 y 300-000476 de febrero de
2017 sometid a control, en los términos del articulo 85 de la Ley 222 de 1995, a las sociedades
Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., identificada con NIT 900.606.148-8, Constructora Norberto
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Asi mismo, se explicé que la relevancia de este tramite constitucional y la
excepcion a la exigencia del requisito de procedibilidad se justificaban en la
importancia de evitar o minimizar impactos negativos con respecto a una
obra publica de importancia nacional como lo es la Ruta del Sol Sector i,
por los hechos de corrupcion que acaecieron en el tramite de adjudicacion
del Contrato de Concesién No. 001 del 14 de enero de 2010.

En conclusion, el Despacho considera que en este caso no es exigible el
requisito de procedibilidad en atencion a los perjuicios irremediables que
podrian acaecer sobre los derechos e intereses colectivos objeto del Medio
de Control pues con base en los documentos reservados que fueron
aportados por el actor popular, entre ellos el informe que reveld el
Departamento de Justicia de los Estados Unidos el 21 de diciembre de 2016
en el caso U.S. vs Braskem S.A. —Odebrecht S.A., No. 16-CR-643, asi
como los demas que sustentaron la solicitud, por ejemplo, la investigacion
que adelanta la Fiscalia General de la Nacion, que condujo a la captura del
sefior Gabriel Ignacio Garcia Morales, es claro que en este caso no era

necesaria la exigencia del aludido requisitos de procedibilidad.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.

Odebrecht de Colombia S.A.S con NIT 800.191.876-5, Navelena S.A.S con NIT 900.763.710-1y a
la sucursal de la sociedad extranjera Construtora Norberto Odebrecht S.A con NIT 800.155.291-4,

2 Mediante Resolucion No. 2809 de 2017 de la Superintendencia de Puertos y Transporte se
ordena “el sometimiento y control de la Concesionaria Ruta del Sol S.AS”

3 Mediante decision del 16 de febrero de 2017, la Superintendencia de Industria y Comercio
“decreté como medida cautelar, la suspension o cesacion de los efectos de las conductas
presuntamente contrarias a la libre competencia econémica desplegadas por el INSTITUTO
NACIONAL DE CONCESIONES (INCO) -Hoy AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
(ANI)- y su ex funcionario y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. a través de algunas de
las empresas que lo conforman, que generaron la suscripcion del Contrato de Concesion No. 001
de 14 de enero de 2010 en relacion con la Ruta del Sol — Tramo 2.” y como consecuencia de ello,
“...] ordend a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI) dar por terminado de
manera inmediata el Contrato de Concesion de la Ruta del Sol — Tramo 2 junto con sus
modificaciones, adiciones y otrosfes, suscrito con la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.”

4%
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4.2. Argumentos sobre improcedencia del Medio de Control de
Cumplimiento en el caso concreto e indebida vinculacion de EPISOL
S.A.S. por ausencia de responsabilidad

Segun sefialaron la Constructora Norberto Odebrecht S.A. y la sociedad
Estudios y Proyectos del Sol S.A.S., el Medio de Control de Proteccion de
los Derechos e Intereses Colectivos no es procedente en este caso porque
las pretensiones de la demanda no buscan evitar un dafo contingente ni
hacer cesar una amenaza, vulneracién o agravio sobre los derechos
colectivos: y porque la Agencia Nacional de Infraestructura y la Fiscalia
General de la Nacion ya adoptaron medidas de proteccion para efectos de
garantizar el amparo de los derechos colectivos presuntamente vulnerados

0 amenazados.

Por su parte, la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. sefiala que
dicha entidad no debid ser vinculada al proceso en los términos del articulo
18, inciso final, de la Ley 472 de 1998 porque no hay pruebas gue permitan
determinar un nexo causal de responsabilidad de la demandada frente a la
presunta amenaza y vulneracion de los derechos colectivos y porque no es

aplicable al caso concreto la responsabilidad solidaria.

El Despacho interpreta que los reproches de las sociedades Constructora
Norberto Odebrecht S.A. y Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. son
argumentos propios de las excepciones gue la jurisprudencia y la doctrina
ha denominado inepta demanda por indebida escogencia de la accion y

falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Frente a estos argumentos, es preciso resaltar que el recurso de reposicion
contra el auto admisorio de la demanda tiene como objeto principal el de

controvertir y atacar el contenido de las decisiones judiciales, cuando éstas
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hayan incurrido en algun tipo de yerro factico o juridico directamente

relacionado con los requisitos de admisién de la demanda.

Y en cuanto hace al recurso de reposicién, en general, cabe sefialar que su
proposito es el de exponer los desaciertos de hecho o de derecho en que
incurre la decision atacada para que el mismo funcionario que la dicto
reevallie sus argumentos y como consecuencia de un mejor juicio ratifique,

revoque o modifique lo inicialmente resuelto.

En este sentido, el Despacho considera que el auto que admitié la demanda
fue proferido bajo el amparo de la normativa procesal correspondiente y en
garantia del! derecho de defensa de la contraparte frente a los reclamos del
actor popular en la demanda, pues este es el medio idéoneo para que los
accionados puedan controvertir las aseveraciones de! actor popular en el

marco del proceso al cual da lugar el referido auto admisorio.

En efecto, las sociedades Constructora Norberto Odebrecht S.A. y Estudios
y Proyectos del Sol S.A.S. invocan como fundamento de su recurso de
reposicion lo que, se reitera, son medios exceptivos que la jurisprudencia y
la doctrina han denominado “inepta demanda” por indebida escogencia del
medio de control y “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, respecto

de los reclamos que el actor popular efectia en su demanda.

Estos mecanismos de defensa han sido establecidos en los articulos 100
del Cédigo General del Proceso y 181 de la Ley 1437 de 2011, aplicables a
este tipo de acciones por remisién expresa del articulo 44 de la Ley 472 de

1998.

El articulo 100 del Codigo General del Proceso establece en su numeral

guinto lo siguiente:
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“ARTICULO 100. EXCEPCIONES PREVIAS. Salvo disposicién en contrario, el
demandado podra proponer las siquientes excepciones previas dentro del
término de traslado de la demanda:

[.]

5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por
indebida acumulacion de pretensiones” (Destacado por el Despacho).

Por su parte, la jurisprudencia ha establecido que la legitimacién en la causa
por pasiva obedece a la imputacién o relaciéon procesal existente entre el
demandado y los hechos sefialados en la demanda o entre éste y su
participacion real en tales hechos y conductas, distinguiendo de esta

manera entre la legitimacién de hecho y material por pasiva, asi®:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 472 de 1998 la
demanda debe dirigirse contra la autoridad o el particular cuya conducta
activa u omisiva amenaza o causa agravio a los derechos colectivos, por lo
tanto en la demanda debe indicarse con claridad quiénes son esas personas
o autoridades.

Ahora bien, la indicacion en la demanda de los presuntos responsables de la
amenaza o vuineracion que se aduce, no implica per se la existencia de
responsabilidad pues ello es objeto de prueba que se analiza en la sentencia;
de manera que la legitimacion por pasiva no depende de la demostracion
de responsabilidad, sino que se entiende a partir de la imputacién o
relacién que existe entre el demandado y los hechos o conductas
referidos en una demanda o entre aquél y su participacion real en la
causa de tales hechos y conductas. Sobre el punto, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha precisado:

“La legitimacion en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia
y la doctrina desde dos puntos de vista: de hecho y material. La
legitimacién de hecho es la relacién procesal que se establece
entre el demandante y el demandado por intermedio de la
pretension procesal; es decir es una interrelacion juridica que
nace de la imputacién de una conducta en la demanda, y de la
notificacion de ésta al demandado; quien cita a otro y le
atribuye esta legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y le
atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva desde la
notificacion del auto admiscrio de la demanda. En cambio la
legitimacion material en la causa alude a la participacion real
de las personas, por regla general, en el hecho origen de la
formulacion de la demanda, independientemente de que haya
demandado o no, o de que haya sido demandado o no. Por tanto
todo legitimado de hecho no necesariamente estara legitimado
materialmente, pues sélo lo estan quienes participaron realmente

4 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de 11 de octubre de 2006, Exp. 2003-01273
(AP), Consejera Ponente Dra. Martha Sofia Sanz Tobon.
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en los hechos que le dieron origen a la formulacion de la
demanda. En la legitimacién en la causa material sélo se estudia
si existe o no relacion real de la parte demandada o demandante
con la pretensién que se le atribuye o la defensa que se hace,
respectivamente. En ultimas la legitimacion material en la causa o
por activa o por pasiva es una condicién anterior y necesaria,
entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable, al
demandante o al demandado.”

En una oportunidad esta Sala manifesto:

“En lo atinente a la legitimacién en la causa por pasiva de las
apelantes, en realidad si la tienen en la medida en que son sujetos
relacionados, de una u otra forma, con la actividad propia del
servicio domiciliario de que trata el proceso, pero elflo no significa
que en el presente caso les quepa responsabilidad alguna... o

Y en otra ocasion Se djo:

“En sintesis, se tiene que la ausencia de imputacion de
responsabilidad en la omision o accién que vulnera o afecta un
derecho o interés colectivo, supone automaticamente la
imposibilidad juridica de acceder a las pretensiones de Ja
demanda popular, por ausencia de legitimacion pasiva. sl

La imputacién entonces es la atribucion de unos hechos o deberes a
una persona o autoridad que se estima responsable de la ocurrencia de
aquellos o del incumplimiento de éstos; se trata de un presupuesto de
responsabilidad, uno de sus elementos, mas no_la responsabilidad
misma [...]” (Destacado por el Despacho).

Por su parte, la inepta demanda por indebida escogencia del medio de
control es un medio exceptivo de defensa orientado a dar a los procesos el
cauce adecuado, atendiendo a las especificas pretensiones de la demanda.

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha considerado que la indebida
escogencia de la accion, que bajo la vigencia del Caodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo debe denominarse
indebida escogencia del medio de control, puede provocar el rechazo de la

demanda o una decision inhibitoria:

® Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 11 de
agosto de 2005, dictada en el expediente N°15.648. M.P. Dra. Maria Elena Giraldo Gomez.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 6 de
diciembre de 2001, dictada en el expediente N°AP-2001-0002. M.P. Dr. Manuel Santiago Urueta
Ayola.

4 3é)onsejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia del 14 de
junio de 2002, dictada en el expediente AP-2001-0128. M.P. Dr. Daric Quifidénes Pinilla.

459
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“10.2 Cuando el actor escoge una via inadecuada para demandar el
restablecimiento de su situacién o la indemnizacion de los perjuicios que le
han sido _irrogados, es procedente el rechazo de la demanda si ésta no se ha
admitido, o la expedicion de un fallo inhibitorio cuando el defecto sustantivo
presente en el libelo infroductorio no ha sido advertido por el juez en una etapa
procesal anterior.

10.3 Se tiene entonces, que es_la fuente del dafio cuyo restablecimiento se
pretende, la que determina la accion correcta que debe ejercerse para buscar

la indemnizacion de perjuicios™ (Destacado por el Despacho).

Conforme lo disponen las normas y pronunciamiento jurisprudenciales
citados, los argumentos de defensa denominados ‘inepta demanda” por
indebida escogencia del medio de control y ‘falta de legitimacién en la
causa por pasiva” son mecanismos que se ejercen en virtud del derecho de
contradiccién y de defensa de la parte demandada y que deben ser
expuestos no por via de reposicion del auto admisorio de la demanda sino
en la contestacion de la demanda como excepcion, en los términos del
articulo 23 de la Ley 472 de 1998.

En efecto, conforme a la ley en mencién, ia parte demandada tiene derecho
a plantear toda suerte de reparos dirigidos a cuestionar los reclamos del
actor popular; asuntos que deben ser abordados en la etapa
correspondiente, esto es, en el caso del Medio de Control de Proteccion de
los Derechos e Intereses Colectivos, en la sentencia, segun lo establece el

articulo 23 de la Ley 472 de 1998.

“ARTICULO 23. EXCEPCIONES. En Ia contestacién de la demanda sélo podra
(sic) proponerse las excepciones de mérito y las previas de falta de Jurisdiccion y
cosa juzgada, las cuales seran resueltas por el juez en la sentencia.

En consecuencia, las pruebas pertinentes se practicardn en el mismo plazo
sefialado para las pruebas solicitadas en la demanda y en la contestacion de la

misma” (Destacado por el Despacho).

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIQSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B Consejero ponente {E): DANILD ROJAS BETANCOURTH Bogota D. C., tres (3) de mayo de
dos mil trece (2013). Radicacion ndmero: 73001-23-31-000-1999-02511-01(26847)
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En conclusion, los medios exceptivos deben ser propuestos con la
contestacion de la demanda y no como reposicion del auto admisorio; por
ello, el Despacho considera que esta no es la etapa procesal
correspondiente para adelantar debates sobre tales asuntos. En este
sentido, el recurso de reposicion contra el auto admisorio de la demanda es
improcedente para analizar los argumentos de inepta demanda y falta de
legitimacién en la causa por pasiva, por lo que no se repondra el auto

recurrido.

4.3. El tramite de notificacién del auto admisorio la sociedad Estudios
y Proyectos del Sol S.A.S.

El apoderado de la sociedad Estudios y proyectos del Sol S.A.S. solicita que
se modifiqgue el numeral segundo del auto admisorio de la demanda, por
cuanto en el mismo se dispuso notificar a EPISOL S.A.S. de conformidad
con el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011 y no como lo establece la Ley

472 de 1998, que remite al Codigo General del Proceso.

Por ultimo, el recurrente solicita al Despacho que en caso de que se
considere que el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011 es la norma aplicable
se proceda en dicho sentido y, en consecuencia, los 10 dias para contestar
la demanda se computen después del vencimiento del término comdn de 25

dias después de surtida la tltima notificacion.

El Despacho anticipa que negara la solicitud presentada por la sociedad

Estudios y Proyectos del Sol S.A.S., por los siguientes motivos.

Tal como lo expuso el recurrente, el articulo 21 de la Ley 472 de 1998 es la

norma especial para el tramite de notificacion de las acciones populares:

“ARTICULO 21. NOTIFICACION DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA. En
el auto que admita la demanda el juez ordenara su notificacion personal al
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demandado. A los miembros de la comunidad se les podra informar a través de
un medio masivo de comunicacién o de cualquier mecanismo eficaz, habida
cuenta de los eventuales beneficiarios.

Para este efecto, el juez podra utilizar simultaneamente diversos medios de
comunicacion.

Cuandoc se trate de entidades publicos (sic), el auto admisorio de la demanda
debera notificarse personalmente a su representante legal o a quien éste haya
delegado la facultad de recibir notificaciones, todo de acuerdo con lo dispuesto por
el Cadigo Contencioso Administrativo.

Cuando el demandado sea un particular, la notificacion personal del auto
admisorio se practicard de acuerdo con lo dispuesto en el Cddigo de
Procedimiento Civil.

En todo caso, si la persona a quien deba hacerse la notificacion, o su delegado,
no se encontrare 0 no pudiere; por cualquier motivo, recibir fa notificacién, ésta se
practicara mediante entrega que el notificador haga al empleado que alli se
encuentre de copia auténtica de la demanda y del auto admisorio y del aviso que
enviara, por el mismo conducto, al notificado.

Si la demanda no hubiere sido promovida por el Ministerio Publico se le
comunicard a éste el auto admisorio de la demanda, con el fin de que intervenga
como parte ptblica en defensa de los derechos e intereses colectivos, en aquellos
procesos que lo cansidere conveniente.

Ademas, se le comunicara a la entidad administrativa encargada de proteger el
derecho o el interés colectivo afectado” (Negrillas y subrayas de la Sala).

Las normas anteriores disponen que cuando se trate de la notificacion de
entidades publicas, la misma procedera conforme al Cédigo Contencioso
Administrativo (hoy Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo); y que cuando la notificacion se deba
realizar a un particular, la notificacién se practicara de acuerdo con lo
dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, hoy Cédigo General del

Proceso.

El articulo 291 del Codigo General del Proceso, por su parte, establece la

forma en que debe realizarse la notificacién personal:

“ARTICULO 291. PRACTICA DE LA NOTIFICACION PERSONAL. Para la
practica de la notificacion personal se procedera asi.

1. Las entidades publicas se noftificaran personalmente en la forma prevista

en el articulo 612 de este cédigo.




.
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Las entidades publicas se notificaran de las sentencias que se profieran por
fuera de audiencia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 203 de la Ley 1437
de 2011. De las que se profieran en audiencia se notificaran en estrados.

2. Las personas juridicas de derecho privado y los comerciantes inscritos en
el registro mercantil deberan registrar en la Camara de Comercio o en la
oficina de registro correspondiente del lugar donde funcione su sede
principal, sucursal o _agencia, la_direccion donde recibiran notificaciones
judiciales. Con el mismo propésito deberdan registrar, ademas, una
direccion electronica.

Esta disposicion también se aplicara a las personas naturales que hayan

suministrado al juez su direccion de correo electronico.

Si_se registran varias _direcciones, la notificacion podra surtirse en
cualquiera de ellas [...].” (Destacado por el Despacho).

La norma anterior establece que la notificacion personal a las personas
juridicas de derecho privado se debera realizar a la direccion de
notificacion fisica o electrénica que se registre en la Camara de Comercio o
en la oficina de registro correspondiente del lugar donde funcione su sede
principal. Asi mismo, la norma dispone que si se registran varias

direcciones, la notificacion podra surtirse en cualquiera de ellas.

En el mismo sentido, el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011 establece que
la notificacion personal a particulares inscritos en el registro mercantil se
realizara en la direccion electrénica por ellos dispuesta para recibir

notificaciones judiciales.

Si bien, en el auto admisorio de la demanda se invocé una norma diferente
para efectos de practicar la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda, tanto el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011 como el 291 del
Codigo General del Proceso, establecen que la notificacion personal del
auto admisorio de la demanda para las personas juridicas de derecho
privado debe realizarse a la direccion fisicao a la electrénica que se haya
registrado en la Camara de Comercio o en la oficina de registro

correspondiente del lugar donde funcione su sede principal.
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Y asi se hizo segun puede apreciarse en el certificado visible a folios 207 a
218 del cuaderno de la medida cautelar ° y en la notificacion que realizo la
Secretaria de la Seccion Primera, visible a folios 421 y 423 del Cuaderno

Principal.

En conclusion, el Tribunal realizd la nofificacion del auto admisorio en la
forma prevista por la norma aplicable: articulo 291 del Cédigo General del
Proceso, que regula el tramite de notificacion personal de personas privadas
en el tramite de las acciones populares, para efectos de notificar a la

sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S..

Tanto es asi que el demandado de que se trata concurrio al proceso y
dentro del término de ejecutoria interpuso el recurso que hoy resuelve el
Despacho en el marco de o que también debe considerarse como una
manifestacion de la notificacion por conducta concluyente, circunstancia
que agrega razones en el sentido de que la aludida persona juridica de

derecho privado ha podido ejercer debidamente su derecho de defensa.

Finalmente, una vez en firme esta providencia, se ordena a la Secretaria de
la Seccion que continue, en lo pertinente, con el cumplimiento dei auto

admisorio de la demanda.
Decision

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION “A”,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMASE el auto del 27 de enero de 2017, que admitio la

demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

® Seguin la cual fa direccion de notificacion electronica de la Sociedad Estudios y Proyectos del Sol
S.A.S. es notificaciones@episol.com.co.

447
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SEGUNDO.- Una vez ejecutoriado este proveido, por Secretaria,

CONTINUESE con el cumplimiento del auto admisorio de la demanda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.

\
LLUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado



AP oS

Bogota, 17 de febrero de 2017

Sefores:
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA -SECCION PRIMERA

Referencia: Acciéon Popular
Radicacion: 2017-00083-00
Demandante: Procuraduria General de la Nacién
Ponente: Dr. Luis Manuel Lasso Lozano

En mi condicién de apoderado judicial de la sociedad CSS Constructores
S.A, presento ESCRITO DE CONTESTACION A LA DEMANDA
instaurada por la Procuraduria General de la Nacién contra la Concesionaria
Ruta del Sol y la Agencia Nacional de Infraestructura. Nuestra contestacion,

se sustenta en los siguientes argumentos:

1) A LAS PRETENSIONES:

A LA PRIMERA: Nos oponemos a esta pretension en lo que respecta CSS
Constructores S.A por cuanto a esta sociedad no le son imputables los
actos de corrupcién mencionados por el actor popular, como se explicara
mas adelante. Respecto a la vulneracion de los derechos colectivos por las
reclamaciones administrativas y judiciales que se han presentado o que se
llegaren a presentar por la Concesionaria Ruta del Sol, no se avizora ninguna
violacion, por cuanto las mismas fueron presentadas en ejercicio del derecho
de accién y seran objeto de resolucién por los érganos competentes con

fundamento en los elementos de prueba con que cuenten.

A LA SEGUNDA: No nos oponemos a la adopcion de medidas tendientes
a la proteccién de los derechos e intereses colectivos de que da cuenta la
demanda, en caso de que los mismos se encuentren debidamente
acreditados, salvo la efectividad de las garantias y mecanismos de cobertura

de riesgos e imposicién de mecanismos excepcicnales, pues en este caso no
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se esta discutiendo el incumplimiento de las obligaciones derivadas del
centrato. También nos oponemos a que se adopten medidas que afecten el
patrimonio de CSS Constructores S.A, sociedad que no tuvo participacion en
los hechos de corrupcidn mencicnadas en la demanda, la cual por lo demas
resulta afectada por estos hechos, ya que como consecuencia de las
situaciones irregulares planteadas en su demanda no recuperara su inversion

en el proyecto ruta del sol.

En todo caso debe tenerse en cuenta que mediante Resoluciéon No. 5216
del 16 de febrero de 2017, el Superintendente de Industria y Comercio
decreté unas medidas cautelares administrativas con el propodsito de
suspender o hacer cesar los efectos ilegales de las conductas
. presuntamente contrarias a la libre competencia econdémica
desplegadas por el INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES (INCO)
-Hoy AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI)- a través
de su condiciobn de Director Encargado para la época, GABRIEL
IGNACIO GARCIA MORALES y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL
S.A.S., de la cual hacen parte empresas de ODEBRECHT, que

generaron la suscripcion del Contrato de Concesidn de la Ruta del Sol -

Tramo 2 en el afio 2010. Dentrc de las medidas que adoptd la

Superintendencia estan:

» |a suspensién o cesacion de los efectos de las conductas
presuntamente contrarias a la libre competencia economica
. desplegadas por el INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES (INCO)
-Hoy AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (AN!)- y su ex
funcionario y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. a traves de
algunas de las empresas que lo conforman, que generaron la
suscripcion del Contrato de Concesion No. 001 de 14 de enero de 2010
en relacion con la Ruta del Sol — Tramo 2.

» Laterminacion inmediata del Contrato de Concesién de la Ruta del Sol
— Tramo 2 junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies, suscrito
con la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

» la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI) debe
disponer la liquidacién del Contrato de Concesién de la Ruta del Sol —
Tramo 2 junto con sus modificaciones, adiciones y otrosies, en el
estado en que se encuentre.

» La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA (ANI), debe
estructurar y adelantar una nueva licitacion publica que garantice la
libre competencia econémica mediante la participacién transparente de
los distintos agentes del mercado, para la suscripcion de un nuevo
conlratoe de concesion que, por lo menos, asegure la ejecucion en su




integridad del objeto contractual del Contrato de Concesién de la Ruta
del Sol - Tramo 2 y evitar de esa forma que Jas obras queden
inconclusas.

» | a Superindustria designé a LUIS FERNANDO ANDRADE MORENO,
actual de Presidente de la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI!), como respensable del cumplimiento de las
medidas cautelares y 6rdenes impartidas.

Adicionalmente a través de la resolucién 02809 de 10 de febrero de 2017, la
Superintendencia de Puertos y Transporte ordené el sometimiento y control
de la Concesionaria Ruta del Sol, por un afio prorrogable o cuando cese el

peligro o termine el contrato de concesién.

A LA TERCERA: Nos oponemos a que se declare la responsabilidad
solidaria de los integrantes de la Sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,
pues como se explicara mas adelante, en este casc no opera la solidaridad
prevista en el articulo 7 de la ley 80 de 1993, quienes deben responder
patrimonialmente son los funcionarios de Odebrecht, los funcicnarios
publicos y los particulares que tuvieron participacion en los actos de
corrupcion que se mencionan en la demanda, pero no CSS Constructores
S.A, sociedad que si bien es accionista de la Sociedad concesionaria
encargada de la ejecucion del contrato en un 4,99%, se hizo parte de esa
persona juridica y actué desde el momento mismo de su vinculacién y hasta
la fecha amparada en el principio de Buena Fe, la cual no puede
desconocerse bajo el argumento de que los actos de corrupcién favorecieron
a todos los miembros de la sociedad concesionaria, pues se reitera la
sociedad que represento actué de buena fe y no debe perderse de vista que
en el evento de declararse la nulidad del contrato por causa ilicita, en
aplicacién del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, se tendria el derecho a la
remuneracion de las obras ejecutadas y de las cuales se benefici6 la entidad

pUblica .

A LA CUARTA: Nos oponemos a que se declare a CSS Consfructores S.A
como responsable de la violacién de los derechos e intereses colectivos cuya
proteccion se pide y a que se le obligue a pagar indemnizaciones respecto de

dafios en los cuales no tuvo participacion alguna en su produccion, y también
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nos oponemos a que se aplique la solidaridad prevista en el articulo 7 de la
Ley 80 de 1993.

A LA QUINTA: Consideramos que no es procedente, entre otras razones
por ser violatorio al principio de autonomia de los jueces, que el tribunal
ordene que se desestimen las pretensiones formuladas por la Sociedad
Concesionaria Ruta del Sol dentro de los tramites arbitrales que se
adelantan con ocasion del contrato de concesion 001 de 2010, pues estos
deberan ser resueltos por el juez competente dentro del ambito de su
competencia, ademas que lo solicitado por el actor popular en este punto

constituiria prejuzgamiento.

A LA SEXTA: No nos oponemos a lo solicitado en esta pretension.

2) A LOS HECHOS:

Frente a los hechos de la demanda nos permitimos sefialar que:

Al hecho 2.1: No nos consta, no hemos tenido acceso al expediente penal.
Al hecho 2.2: Es cierto.

Al hecho 2.3: Es cierto pero se debe aclarar que la eliminacion de Vias del
Sol Autopistas S.A y la Unién Temporal Concesién RD se originé en el hecho

en que no cumplieron con los requisitos habilitantes.
Al hecho 2.4: Es cierto.
Al hecho 2.5: Es cierto.
Al hecho 2.8: Es cierto

Al hecho 2.7: Es cierto.
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Al hecho 2.8: Es cierto.

Al hecho 2.9: Es cierto respecto de la relaciébn de los otro si que se
suscribieron, la afirmacién de que estan relacionados con hechos de

corrupcion es objeto de prueba.
Al hecho 2.10: Es cierto.

Al hecho 2.11: No nos consta, son informaciones que han sido divulgadas

por terceros, adicionalmente no hemos tenido acceso al expediente penal.

Al hecho 2.12: No nos consta, CSS Constructores no ha sido vinculada a
ninguna investigacién penal o administrativa por los hechos criminales

mencionados en la demanda.

Al hecho 2.13: No nos consta, son informaciones que han sido divulgadas

por terceros, adicionalmente no hemos tenido acceso al expediente penal.

Al hecho 2.14: No nos consta, son informaciones que han sido divulgadas

por terceros, adicionalmente no hemos tenido acceso al expediente penal.

Al hecho 2.15: Es cierto.

3. A LOS FUNDAMENTOS QUE SUSTENTAN LAS PRETENSIONES
FORMULADAS POR EL ACTOR POPULAR.

a) INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD Y FALTA DE LEGIMITIMACION
EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO DE CSS
CONSTRUCTORES S.A:

Es necesario sefialar que en este caso no resulta procedente dirigir demanda
en ejercicio de la accion popular contra CSS Constructores S.A con ocasion
de los hechos que se narran por el actor, por cuanto es claro que respecto
de esta sociedad no existe legitimacion en la causa por pasiva como pasa a

explicarse:

a) De la legitimacion por pasiva en las acciones populares:




“Articulo 9°.- Procedencia de las Acciones Populares. Las
acciones populares proceden contra toda accion u omision de
las autoridades publicas o de los particulares, que_hayan
violado o amenacen violar [os derechos e intereses
colectivos.”

“Articulo 14°.- Personas Contra Quienes se Dirige la
Accién. La Accidon Popular se dirigira contra el particular,
persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya
actuacién u omisién se considere que amenaza, viola o ha
violado el derecho o interés colectivo. En caso de existir la
vulineracién o amenaza y se desconozcan los responsables,
correspondera al juez determinarios”.

Respecto a la Legitimacion en la causa por pasiva en las acciones populares,

el Consejo de Estado ha sefalado:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 472
de 1998 la demanda debe dirigirse contra la autoridad o el
particular cuya conducta activa u omisiva amenaza 0 causa
agravio _a los derechos colectivos, por o tanto en la demanda
debe _indicarse con claridad quiénes son esas personas 0
autoridades. Ahora bien, la indicacion en la demanda de los
presuntos responsables de la amenaza o vulneracion que se
aduce, no implica per se la existencia de responsabilidad pues ello
es objeto de prueba que se analiza en la sentencia; de manera
que la legitimacién por pasiva no depende de la demostracion de

responsabilidad, sino_que se entiende a partir de la imputacién

o _relacion que existe entre el demandado y los hechos o
conductas referidos en una demanda o entre aquél y su

participacion real en la causa de tales hechos y conductas.
Sobre el punto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
precisado: ‘La legitimacion en la causa ha sido estudiada en la
jurisprudencia y la doctrina desde dos puntos de vista: de hecho y
material. La legitimacion de hecho es la relacion procesal que se
establece entre el demandante y el demandado por intermedio de
fa pretension procesal; es decir es una interrelacion juridica que
nace de la imputacién de una conducta en la demanda, y de la
notificacion de ésta al demandado; quien cita a otro y le alribuye
esta legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y le atribuye
esta legitimado de hecho y por pasiva desde la notificacion del
auto admisorio de la demanda. En cambio la legitimacién material
en la causa alude a la participacion real de las personas, por regla
general, en el hecho origen de la formulacion de la demanda,
independientemente de que haya demandado o no, o de que haya
sido demandado o no. Por tanto todo legitimado de hecho no
necesariamente estara legitimado materialmente, pues solo lo




estan quienes participaron realmente en los hechos que le dieron
origen a la formulacién de la demanda. En la legitimacion en la
causa material s6lo se estudia si existe o no relacién real de la
parte demandada o demandante con la pretension que se le
atribuye o la defensa que se hace, respectivamente. En Oltimas la
legitimacion material en la causa o por activa o por pasiva es una
condicién anterior y necesatria, entre otras, para dictar sentencia
de mérito favorable, al demandante o al demandado.

Descendiendo al caso concreto se observa que el demandante sustenta sus
pretensiones y el hilo de la argumentacidn en la responsabilidad solidaria que

existe entre los miembros de la sociedad concesionaria

Como sustento de la solidaridad, el sefior Procurador se sustenta en el

articulo 7 de la Ley 80 de 1993, el cual establece:

Articulo 7°- De los Consorcios y Uniones Temporales. Para los
efectos de esta Ley se entiende por:

1. Consorcio: cuando dos 0 mas personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebraciébn y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente de ftodas y cada una de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en
desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos

los miembros que lo conforman.

2. Unién Temporal: cuando dos o mas personas en forma
conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del
objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de
las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se
impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de
cada uno de los miembros de la union temporal.

Paragrafo 1°.- Los proponentes indicaréan si su participacion es a
titulo de consorcio o unioén temporal y, en este Ultimo caso,
sehalaran los términos y extension de la participacién en la
propuesta y en su ejecucion, los cuales no podran ser
modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal
contratante.

Los miembros del consorcio y de la union temporal deberan
designar la persona que, para todos los efectos, representara al
consorcio o unién temporal y sefialaran las reglas béasicas que
regulen las relaciones entre ellos y su responsabilidad.

Paragrafo 3o. En los casos en que se conformen
sociedades bajo cualquiera de las modalidades previstas en




la ley con el udnico objeto de presentar una propuesta,
celebrar y ejecutar un contrato estatal, la responsabilidad y
sus efectos se regiran por las disposiciones previstas en
esta ley para los consorcios.”

Esta norma establece que fa responsabilidad y sus efectos, de las
sociedades de objeto unico constituidas para presentar una propuesta,
celebrar y ejecutar un contrato estatal, se regiran por las normas previstas en
esa misma ley para los Consorcios, los cuales por expresa disposicion legal

responden sofidariamente de todas y cada una_de las obligaciones

derivadas de la propuesta y del contrato, razén por la cual como

igualmente lo establece el articulo 7 antes transcrito, las actuaciones, hechos
y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que lo conforman.

Asi las cosas, es necesario precisar el alcance y limites de la solidaridad
establecida en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993. Para tal fin resulta
ilustrativo lo sefalado por la doctrina asi:

“No creemos que cuando en el articulo 7 de Ia Ley 80 de 1993

se sefiala que los inteqgrantes del consorcio responden
solidariamente de todas y cada una de las obligaciones
derivadas de la propuesta o por el cumplimiento total de Ia
propuesta para el caso de la unién temporal, se refiera a cada
una de las obligaciones relativas a la_participacién en el
proceso de seleccion y las que, como se advirtié, tienen que ver
con la acreditacion de requisitos minimos y con los factores de
seleccién. La forma de acreditar unos y ofros deben tener un
fratamiento diferente. Para cumplir requisitos de participacién en
la licitacién, no hay manera alguna de aplicar la solidaridad sino
que se debe Atender lo dispuesto en el pliego de condiciones
respecto de la acreditacion y evaluacion de los requisitos
habilitantes y de Ilos factores de seleccion, respectivamente.

Por_tanto, la_solidaridad referida a la oferta atiende a las
obligaciones que se establecen desde Ia presentacion de la
oferta pero que adquieren naturaleza contractual, cuando el
convenio se perfeccione y, que en_ ultimas atienden a la
ejecucion idénea y oportuna del objeto contratado”

' Davila Vinueza Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Tercera
Edicién. Legis.




En relacion con el tema, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en concepto 1.172 del 3 de marzo de 1999, expreso:

‘En cambio, en materia de contratacion estatal los efectos de los
hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de Ia
propuesta, vale decir_el incumplimiento de la obligacién,
afectara a todos los miembros que presentaron la propuesta en
forma conjunta (art.70. ley 80), quienes responderan
patrimonialmente en forma solidaria”,

El querer del legislador, al consagrar en el paragrafo 3o. del
articulo 70. de la ley 80 la responsabilidad para las sociedades
que se constituyan con el objeto exclusive de participar en un
concurso o licitacion, asi como en celebrar y efecutar el respectivo
contrato -independientemente del tipo de sociedad que asuman-
fue tutelar el interes publico, dando _asi unas mayores garantias
a_las entidades estatales, de manera tal que Ia
responsabilidad por el cumplimiento de la propuesta y del
contrato recayera tanto sobre la sociedad como sobre los
socios. La justificacion de la responsabilidad solidaria entre
aquella y éstos, segun la exposicion de motivos, reside en que ia
Sociedad asi constituida “...por tratarse de una persona juridica
con objeto y duracién limitados, su patrimonio puede
eventualmente resultar insuficiente para hacer efectivas las
indemnizaciones, muitas o sanciones a que hubiere lugar como
consecuencia de incumplimiento de la propuesta o de la

inejecucion del conirato o de su ejecucién tardia o

defectuosa’.

Bajo la anterior perspectiva se concluye que contrario a lo establecido por el
Tribunal, la responsabilidad solidaria solamente tiene aplicacién en aquello
que tenga que ver con el incumplimiento de la propuesta o la inejecucién del
confrato o su ejecucién tardia o defectuosa. Siendo ello asi, no se entiende
porqué sin un mayor analisis el demandante pretende que existe
responsabilidad solidaria de los accionistas de la sociedad Concesionaria
Ruta del Sol, cuando en este proceso no se discute el cumplimiento de las
obligaciones contractuales (las cuales por lo demas a la fecha se encuentran
cumplidas y respecto de las cuales no ha habido reparo alguno por parte de
la entidad contratante, ni de la interventoria), sino la posible lesion de
derechos e intereses colectivos a causa del actuar criminal en que incurrié
una persona natural, representante de uno de los miembros de la sociedad
Ruta del Sol con el concurso de funcionarios publicos con anterioridad a la
presentacion de la oferta y en los cuales ni CSS Constructores, ni ninguno

de sus representantes tuvo participacién. Es decir, pretende el demandante

2 GACETA DEL CONGRESO No. 75. 23 de septiembre de 1992. pag.21.



en este caso, a los efectos de la vinculacion de terceros, calidad que ostenta
0 debe ostentar CSS en este proceso, equiparar la responsabilidad
contractual a la responsabilidad penal, para, partiendo de ese despropésito,
establecer solidaridad de los miembros del contratista en la comisién de un

delito.

Bajo este perspectiva, que no puede perderse en ninglin momento de vista,
es claro que si bien el demandante cita el articulo 7 de la Ley 80 de 1993, se
equivoco al interpretar su alcance pues no tuvo en cuenta que efectivamente
dicha norma establece que la responsabilidad solidaria de los integrantes de
una sociedad de objeto Unico solamente recae por todas y cada una de las

obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato.

Ademas olvida lo previsto en el articulo 52 de la Ley 80 de 1993, que

establece:

“Articulo 52°.- De |a Responsabilidad de los Contratistas. Los
contratistas responderdn civil y penalmente por sus acciones
Yy omisiones en la actuacién contractual en los términos de la
ley. Los consorcios y uniones temporales responderan por las
acciones y omisiones de sus integrantes, en los términos del
articulo 70. de esta Ley.”

Ademas de que estd claro que al asunto que en este proceso se debate no
le resulta aplicable la solidaridad prevista en el articulo 7 de la ley 80 de
1993, esta norma claramente indica que los contratistas responderan
penalmente por sus acciones y omisiones en los términos de la Ley y en
materia penal en la cual no existe la solidaridad, ya que de la comision de
un hecho punible respondera quien tenga la calidad de autor, esto es quien
realiza la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento
(art 29 Codigo Penal), o quien actia como miembro u organo de
representacion autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente
colectivo sin tal atributo, 0 de una persona natural cuya representacion

voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, igualmente incurriran en
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responsabilidad penal quien determine a ofro a realizar la conhducta
antijuridica, o quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o

preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma.

De manera que la responsabilidad penal es de caracter individual y personal,
por tanto ia pena solamente se puede imponer a quien haya incurrido o haya
tenido participacion en la comisidén del delito y en este caso, como bajo la
vigencia de la ley penal los llamados a Responder son los funcionarios —
personas naturales — de Odebrecht, que supuestamente ofrecieron el
soborno a funcionarios publicos, no hay fundamento alguno para que se
disponga que CSS Constructores S.A, o alguno de sus socios es
solidariamente responsable por un hecho en el que no tuvo ninguna
participacién y del cual ni siquiera tenia conocimiento de su ocurrencia, pues
del mismo tan solo vino a enterarse cuando fue divulgado a través de los

medios de comunicacioén.

En este caso, aplicando el principio de causalidad adecuada, se establece
que de presentarse una violacidbn a los derechos e intereses colectivos
invocados en la demanda, es claro que ni CSS Constructores, ni ninguno de
sus socios, tienen bajo ninguna perspectiva la calidad de vulnerador de los
mismos, ni tuvieron participacion eficiente y determinante en la produccion
de los darios reclamados en la demanda v, se reitera, los mismos no son

bajo ninguna circunstancia imputables a CSS Constructores S.A.

Asi las cosas, demostrado como se encuentra que respecto al hecho
generador de la violacién de los derechos colectivos cuya proteccion se
pretende mediante el ejercicio de este medio de control no opera la
solidaridad prevista en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993 y que no hay
ninguna conducta (por accién o por omisién) imputable a CSS Constructores
S.A que constituya violacion o amenaza a derechos o intereses colectivos.
Es claro ademas, que a la luz de los articulos 8 y 14 de la Ley 472 de 1998,
no existe fundamento alguno para que se tenga a CSS Constructores S.A

como demandado o sujeto vulnerador de tales derechos e intereses, pues no
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existe vinculo alguno, en la medida en que, se reitera, la solidaridad siempre
tiene su fuente en la Ley o en el pacto expreso y, en este caso, de una parte
no se esta frente a los eventos en los cuales la Ley 80 de 1993 predica la
solidaridad entre los integrantes de las sociedades de objeto Unico, pues se
trata de una situacion anterior a la presentacion de la oferta (que incluso
ocurrié antes de que CSS hiciera parte de la estructura que posteriormente
se presentd a la licitacion bajo la forma de Promesa de Sociedad Futura) y
cuya fuente exclusiva, eficiente y determinante fue el actuar criminal de
funcionarios de Odebrecht, que bajo la perspectiva del derecho penal genera
una responsabilidad de caracter individual, respecto de la cual no se puede

predicar la solidaridad.

Acerca de la no participacion de CSS Constructores S.A en el actuar criminal
consistente en el pago de sobornos para obtener la adjudicacion de
contratos, resulta ilustrativo lo sefalado en el articulo “La declaracion que
enloda a expresidente de Corficolombiana con soborno” publicado en la
version web de la Revista Semana del 13 de febrero de 2017" en el cual se
recogen las declaraciones dadas a las autoridades por Luis Antonio Bueno
Junior, quien para el afio 2009 era el representante de Odebrecht en

Colombia, nota de prensa de la cual se extractan los siguientes apartes:

“l uis Antonio Bueno Junior quien se hacia llamar el parcero del
gobiemo, llego en el 2009 a impuisar la constructora brasilefia en
Colombia con el fin de abarcar concesiones petroleras, mineras,
hidroeléctricas y la infraestructura de transporte, desde el mes de
mayo de ese arfio, comenzd a reunirse con el entonces
viceministro Gabriel Garcia a quien le transmitié los intereses de la
compariia en el pais.

En la audiencia de imputacion de cargos, la Fiscalia retomo las
declaraciones de Bueno en donde asegura que el 27 de octubre
de 2009 en una reunion con el viceministro Garcia Morales,
enfonces encargado del INCO se comprometio a hacer una
propuesta efectiva para que las obras fueran entregadas a la firma
Odebrecht, para descalificar a los otros proponentes y para
flexibilizar requisitos a favor de la constructora brasilefia. En dicha
reunién - dice Bueno — Garcia hizo la exigencia de dinero de 6.5
millones dolares.
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Segun las declaraciones en manos de la Fiscalia, esta solicitud
fue transmitida a Luis Antonio Mameri, quien autorizé el suministro
de dinero, acto seguido, Bueno Junior dice haber contactado José
Elias Melo, Presidente de Corficolombiana, la firma socia del
Consorcio con Odebrecht, para informar acerca de dicho
compromiso y este —asegura el denunciante- también autorizé
para actuar en la forma referida por Garcia Morales.

Bueno Junio acordo con el Presidente de Corficolombiana José
Elias Melo que después dividirian los costos a lo largo del

proyecto,_Ilo cual tendria lugar unicamente entre Episol y
Corficolombiana , sin dar participacion a CSS Constructores,
el Grupo de Carlos Solarte, quien no tenia conocimiento del

acuerdo, segun la declaracién no se informaba a Solarte por

cuanto la participacién de ellos era irrelevante.”

Debido a que esta declaracién de Luis Antonio Bueno debe obrar en los
documentos reservados que el Tribunal tiene en su poder, solicitamos que
las mismas sean tenidas en cuenta, pues en ella de manera tajante y
expresa se hace claridad que CSS Constructores S.A no tuvo conocimiento
alguno del acuerdo que se habia llegado para el pago de sobornos, razén por
la cual no existe fundamento alguno para hacer responsable a esta sociedad
de la violacién de los derechos e intereses colectivos a los que alude el actor,
es mas debe tenerse en cuenta y, para ello basta remitirse al historial del
proceso de seleccion publicado en el Secop, que CSS Constructores S.A
solamente fue vinculado en un 4.99% con posterioridad a la fecha en que se
habia publicado la version final de los pliegos de condiciones y se habfa
publicado la Gltima adenda, pues incluso en la Gltima ronda de preguntas y
respuestas de la licitacion SEA-LP-001-2009 se observa que las preguntas
eran formuladas por Odebrecht y Corficolombiana, pues para ese momento
CSS Constructores no habfa sido invitado a hacer parte de la estructura

plural que presentarfa la propuesta.

Forzoso es concluir entonces que CSS Constructores S.A actué amparada
en el principio de Buena Fe, por cuanto al momento de ser vinculada a ia

3 hitp:/Avww. semana. com/nacion/articulo/iuiz-bueno-junior-asequra-que-expresidente-de-
corficolombiana-autorizo-sobornos/515473
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estructura plural que luego se constituyd en promesa de sociedad futura,
desconocia de los sobornos que habian sido prometidos; con posterioridad
no fue enterada de los mismos, sino hasta cuando la situacion fue divulgada
por los medios de comunicacién, aunado al hecho de que por ser socio
minoritario no se le permitid participar en la elaboracién de la propuesta, ni
tenia asiento en los érganos de administracion de la sociedad concesionaria
(cargos directivos y junta directiva) y solo se le invitaba a algunas reuniones
de la asamblea y de la junta con voz pero sin voto. Es decir que durante su
vinculacion para la presentacion de la oferta, como durante la ejecucion del
contrato CSS Constructores tenia pleno convencimiento de que la
adjudicacion del contrato se habia obtenido por medios legales, porque no
tenia ningln elemento objetivo que le hiciera concluir lo contrario, razén por
la cual en este caso la buena fe con la que mi representada actud justifica su
actuar que se basaba en la apariencia de que la actuacién adelantada para
resultar adjudicatarios del contratos se cefia y respetaba los principios que
gobiernan la contratacion estatal. Al respecto resulta ilustrativo el siguiente

aparte doctrinal:

“La buena fe como justificacion de la apariencia....
Podemos ver que la buena fe actua en cierfos casos
como un principio justificativo de la apariencia,
protegiendo a terceros que han_adquirido un
derecho o _celebrando o ejecutando otra conducta,
fundados en una_situacién juridica que no _se
condecia con la realidad. Al efecfo, es posible observar
que actualmente las transacciones muestran una gran
simplicidad, lo cual, si bien implica una economia de
tiempo y de actividad con lo cual se favorece el cambio de
servicios y riquezas, a _su_vez crea riesqos ocultos,
clandestinos y aparentes, que serian peligrosos para
los terceros y para la sequridad del trafico.

En todas esas situaciones de apariencia, la buena fe
cumple la vital funciéon de justificar a quién actud
basado en una mera_ apariencia _dando eficacia a
ciertos actos que en realidad — y no en apariencia-
deberian ser ineficaces. PENALILLO define la materia
como ‘el principio en virfud del cual qulen actua

guiandose por las situaciones que contempla a su

alrededor debe ser proteqido si posteriormente se
desprende que esas situaciones no existe o fienen

caracteristicas distintas a las ostensibles.
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Cabe sefialar que para que la buena fe pueda cumplir con
su funcién justificativa de la apariencia, debe basarse en
ciertos antecedentes o _hechos determinados que le
den cierta entidad y caracter real a dicha apariencia.

Planiol y ripert, sefialan que es tan injusto e inmoral, esto
es, atentatorio contra la buena fe, aprovecharse de las
circunstancias futuras e imprevisibles para la época de
celebrarse el contrato, como _de aprovecharse de las

circunstancias contemporaneas ignoradas por el ofro

contratante

De manera que no existe una relacién o vinculo causal que permita atribuir
los hechos y conductas referidos en la demanda a CSS Constructores S.A,
quien, se reitera, actué amparada en el principio constitucional de buena fe,
y, por el contrario, se encuentra acreditado que mi representada no tuvo
participacion en la causa de esos hechos y conductas, razdn por la cual no
existe legitimacion en la causa por pasiva de CSS Constructores S.A,

circunstancia que debe conducir a su desvinculacion de este proceso.

De otra parte, aunque demostrado que no existe solidaridad, ni conductas
imputables a CSS Constructores S.A y que bajo esta perspectiva la sociedad
gue representd no esta a llamada a responder por la lesién de los derechos e
intereses colectivos mencionados por el demandante, es necesario efectuar
algunas precisiones respecto de los errores en que incurre la Procuraduria al

sustentar su soficitud:

En efecto, se pretende que la sociedad Ruta del Sol S.A.S, las sociedades
que las conforman y sus miembros respondan patrimonialmente por los
dafios, perjuicios, indemnizaciones, demandas y, en general para la
recuperacion de US$11.1 millones de délares y otros dafios que se llegaren a
ocasionar en el curso del proceso. Para tal fin el demandante sustenta su
peticién en que se presentd una violacion del derecho colectivo al patrimonio
publico por cuanto el contrato No 001 de 14 de enero de 2010 se adjudicé en
forma irregular contrariando los principios de transparencia, imparcialidad y

seleccion objetiva que se debian aplicar al tramite de la licitacion publica No

4 Boetsh Gillet Cristian. La buena fe contractual. Editorial Juridica de Chile 2011.
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SEA-LP-001-2009 y que los dineros utilizados para el pago de sobornos era
imputado a los costos de obra, pero dichas afirmaciones se quedan en el
campo especulativo en lo que se relaciona con CSS Constructores S.A,
pues no existe prueba alguna de que en ese actuar criminal mi representada
tuvo participacion CSS Constructores S.A, ni es posible predicar la existencia

de solidaridad como antes se indico.

En consecuencia esta demostrado que esta sociedad no tuvo participacion
alguna en el pago de sobornos, ni tenia conocimiento de los mismos y no hay
un principio de prueba de que respecto de mi representada la pretension
formulada por el actor popular se encuentra fundada, al menos en apariencia,
pues la realidad procesal de manera incontrovertible lo que demuestra es
que CSS Constructores S.A no viold, amenazd, ni amenaza los derechos
colectivos cuya proteccion se pretende a través del ejercicio de este medio
de control, y quien por el contrario en todo momento actué amparado en el

principic de buena fe.

Asi las cosas, aunque con el medioc de control ejercitado por el demandante
se pretende salvaguardar los derechos o evitar que se ocasionen mayores
agravios o perjuicios a las prerrogativas que protege este tipo de accién, lo
cierto es que al proceso solamente se pueden vincular como demandados y
se pueden imputar las conductas violatorias y lesivas de los derechos e
intereses colectivos mencionados en la demanda, a quienes efectivamente
tienen la calidad de infractores o vulneradores de dichos derechos e
intereses colectivos, pero bajo ninguna perspectiva se puede afectar a
terceros que no tienen la calidad de sujetos activos del hecho lesivo o
vulnerador de los derechos e intereses colectives que se pretender proteger,
y es claro que en este caso resultan afectados de manera injustificada y
arbitraria los derechos de CSS Constructores S.A, sociedad que por lo
demas es victima de la situacién generada por los actos de corrupcion,
porque aporté unos recursos como inversion, los cuales no podra recuperar,
ademas porque en casc de obligar a CSS a asumir el pago de
indemnizaciones, se estaria favoreciendo a los sujetos activos de los actos

de corrupcién porque so pretexto de dar aplicacion a una solidaridad
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inexistente, se obligaria a un tercero que nada tuvo que ver en dichos actos a
responder con su patrimonio, mientras que de seguro gquienes si cometieron

el delito se insolventaron previamente para eludir sus obligaciones.

En concreto, respecto del monto de los sobornos que fueron pagados por
directivos de Odebrecht a funcionarios del Estado ($31.962.339.000) CSS
Constructores S.A no tiene que responder patrimonialmente por este hecho,
por no ser sujeto activo del actuar criminal que dio lugar al pago de estas
sumas, ademas se equivoca el demandante cuando en su argumentacién
indica que se busca devolver al patrimonio publico e! valor pagado por
concepto de soborno, por la simple y obvia razén de que estos recursos no
salieron del patrimonio del Estado, sino del patrimonio de un particular
(independiente de lo reprochable que este actuar resulte). En conclusién, si
bien estd de por medio el interés plblico de que estos hechos de corrupcién
se dilucide y los sujetos activos de los mismos respondan, no por ello resulta
lesionado el patrimonio publico respecto a la no recuperacion de los dineros
pagados como soborno, pues no se puede recuperar algo que nunca fue de
su propiedad, y estda demostrado que estos recursos pertenecian a
Odebrecht y, por lo demas, de considerarse que si se deben adoptar
medidas para lograr la recuperacion de este valor, las mismas no se pueden
adoptar respecto de CSS Constructores S.A, sino frente a los demas
miembros de la concesionaria de quienes se pueda demostrar que
participaron en el pago de sobornos. Ademas no puede perderse de vista
que la administracién publica, por intermedio de uno de sus agentes participé
en la producciébn de este dafio y, por tanto, debe entrar a reparar los
perjuicios que se hayan ocasionado, como también lo deben responder con
su patrimonio los funcionarios y particulares que se beneficiaron con los

actos de corrupcion.

Como complemento a lo anterior, se encuentra que el demandante afirma
que “cuando un contratista ha pagado sobornos o prebendas econémicas para
obtener la adjudicacion de un contrato con el Estado, amén de la vulneracion de los
principios de la contratacion estatal, fales como la seleccion objetiva, la

transparencia y la economia, asi como la comision de conductas delictucsas, tiene
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previsto y decidido que la suma de dinero que ha utilizado para cometer su indebida
actuacion la va a recuperar o descontar de los recursos asignados para la ejecucion
de la obra, suministro o prestacion del servicio objeto del conltrato, afectando la
calidad y o la cantidad de la obra, suministro de servicios, con lo cual es I6gico

precisas que con escs actos de corrupcién se afecta de manera grave el patrimonio

plblico.”

A propésito de esta aseveracion, consideramos necesario puntualizar que i)
en este caso la administracion y liderazge tante en la sociedad
concesionaria (incluso desde la preparaciéon de la oferta), como en el
consorcio constructor la detenta Odebrecht, y que ii) solamente esa
sociedad y Episol tenian derecho a nombrar los miembros de junta Directiva
y los cargos directivos, es decir que frente a la forma como se asignaban y
manejaban los recursos de obra CSS Constructores S.A no tenia ninguna
injerencia pues no tenia participacién en la adopcidén de esas decisiones, ya
que éstas eran tomadas exciusivamente por los representanies de
Odebrecht y de Episol, en algunos casos sin la presencia de representantes
de CSS Constructores, quienes en todo caso no tenian derecho al voto.

De manera tajante y enfatica sefialamos que CSS Constructores no ha hecho
parte de ningldn pacto criminal, ni para presentar la oferta, ni para resultad
adjudicatarios del contrato, y menos aun efectud, ni participé ni tuvo
conocimiento de la existencia de acuerdos o maniobras para incluir dentro
de los costos de obra el pago de sobornos o pagos ilegales o ilicitos, es mas
ne tenemos conocimiento (por no haber participado del mismo), de que ese
actuar que se presume en la demanda reaimente ocurrié o se materializé v,
en consecuencia, sera al Procurador General de la Nacion como actor
popular en este procesc a quien le corresponderd demostrar su ocurrencia,

por tener €l la carga de la prueba.

Nuevamente afirmamos que CSS Constructores S.A no tuvo participacion
en los actos de corrupcion, y adicionalmente no existen a la fecha

obligaciones contractuales incumplidas o en riesgo de incumplimiento, ni ha

18



\O\ N

habido inconvenientes de ejecucién contractual, amenaza de multas o de
procedimientos de apremio, que deban ser asumidas o de las cuales deba
responder solidariamente CSS Constructores S,A como integrantes de la
sociedad concesionaria, mas aun cuando el contrato se encuentra
suspendido y la Superintendencia de Industria y Comercio ya ordend su
terminacién inmediata. Tampoco existen criterios objetivos para predicar
que por hechos imputables a CSS Constructores se cause o se pueda causar
un detrimento al patrimonio publico derivado de la adjudicacién y ejecucion

del contrato de concesion 001 de 2010.

Respecto a los beneficios econdmicos que recibié y podria recibir CSS
Constructores S.A por la ejecucion del contrato de concesién 001 de 2010,
como se explicé en renglones anteriores la sociedad que represento actué
amparada bajo el principio constitucional de buena fe tanto en la
presentacién de la oferta, como en la ejecuciéon contractual y no existe
entonces fundamento para cuestionar su derecho a obtener los ingresos
que le corresponde como integrante de la sociedad Concesionaria derivados
de los pagos y giros que efectla la entidad contratante para la
remuneracion de las obras ejecutadas. Nétese que incluso en el evento de
declararse la nulidad del contrato por causa ilicita el contratista tendra
derecho a la remuneraciébn de las obras ejecutadas, por la siguientes

razones:

a) A diferencia del derecho privado, en el cuales una vez declarada la
nulidad de un contrato los efectos de esta medida se retrotraen hasta
la fecha de su celebracion, en la contratacion estatal, al tenor de lo
previsto en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, en casos como el que
se analiza la declaratoria de nulidad absoluta del contrato lo que
conduce es a que se declare la terminacién del contrato y que se

proceda a su liquidacién en el estado en que se encuentre.

b) E! articulo 48 de la Ley 80 de 1993 consagra que , “La declaracion de
nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva no impedira el reconocimiento

y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria”

y a renglén seguido en la misma norma se establece que *habra lugar
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al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo
por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha
beneficiado y tnicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere
obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto
las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés

piblico”.

Frente al argumento expuesto por el demandante, segin el cual Ia
concesionaria y sus integrantes deben responder por los perjuicios
derivados del dafio reputacional causado a la administracién publica y a sus
funcionarics, basta con sefialar que en este caso la afectacién reputacional
gue pueden sufrir la administracién pablica tiene su origen en hechos en los
cuales la administracion tuvo participacién activa a través de sus agentes.
Entonces si la administracién plblica a través de uno de sus funcionarios
participe en forma activa, eficiente y determinante en la produccién de un
hecho lesivo y violador de derechos e intereses colectivos, mal puede
pretenderse ahora resarcir un dafio reputacional o al buen nombre que ella

misma genero.

Y frente a la pretension relacionada con el riesgo que representa para ei
Estado la exposiciébn a eventuales demandas por los oferentes no
favorecidos por causa de la adjudicaciéon irregular del contrato hay que
sefalar que al no tener CSS Constructores S.A participacion en los hechos
de corrupcién que dieron origen a este proceso, mal puede se le puede
declarar responsable del perjuicio derivado de reclamaciones que puedan
presentar terceros por causa de la adjudicacion irregular del contrato, pues
las irregularidades que se dice se presentaron no son desde ninglin punto de

vista atribuibles a CSS Constructores S.A.

Ahora bien, adicional a lo anterior se observa que este perjuicio no es
actual y tiene el caracter de hipotético o eventual y, por tanto, no seria

objeto de reparacion, por las siguientes razones;
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i) Caducidad de la accion contractual respecto de los supuestos

terceros que no resultaron adjudicatarios:

El articulo 87 det Cddigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, vigente
para la fecha en que se produjo la adjudicacion del contrato 001
de 2010, establecia:

“Articulo 87. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998) De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de
un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los
perjuicios y que se hagan ofras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion
de la actividad contractual, seran demandables mediante [as
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho,
sequn el caso, denfro de los treinta (30) dias siquientes a su
comunicacion, notificacién o _publicacion. La interposicién de estas
acciones no interrumpird el proceso licitatorio, ni la celebracion y
gjecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los
actos previos solamente podra Iinvocarse como fundamento de
nulidad absoluta del contrato.” (La subraya no es del texto).

Y en punto a la caducidad de la accion contractual, el articulo

136 ibidem, establecia:

“ARTICULO 136 Caducidad de las acciones.

10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos
(2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de
los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.”

Tal como o interpretd la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, si dentro del término de 30 dias que establecia el articulo
87 se firmaba el contrato sin que se hubiese ejercitado por el interesado la
accion de nulidad y restablecimiento contra el acto precontractual, el afectado
estaba legitimado para iniciar la accidn contractual, evento en el cual debia
aplicarse el término de dos afios, el cual empezaba a correr a partir de la

fecha de suscripcién del contrato.
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Aplicado lo anterior a este caso, como el contrato de concesién No 001 fue
firmado el 14 de enero de 2010, es claro que la eventual accion que los
interesados pudieron ejercitar para alegar que sus derechos habian sido
afectados por haberse adjudicado de manera irregular el contrato a un

tercero, caduco el dia 16 de enero de 2012.

Entonces al haber caducado las acciones de caracter particular, previstas
contra la adjudicacion irregular, no hay posibilidad de que en este momento
un tercero pueda hacer uso de ese medio de control y por tanto, e! perjuicio

que pretende estructura el demanda seria hipotético o eventual.

i) Un eventual reclamante debe acreditar que era el proponente

con mejor derecho:

Asi lo ha definido la jurisprudencia del Consejo de Estado, en

los siguientes términos:

“Se reitera la jurisprudencia segun ia cual cuando se demanda la
nulidad de la decision de adjudicacion de la administracion y el pago
de perjuicios, el oferente demandante que se considere con derecho
a resultar adjudicatario, debera demostrar: i) el vicio de ilegalidad de
la decision y ii) que su propuesta es la mejor, lo que hace
indispensable que el proponente desfavorecido, que se siente
jesionado en su interés juridico y demanda, sea celoso de la
observancia de la carga procesal y probatoria que implica acreditar
estos aspectos.

En conclusién, los demandantes no probaron las actuaciones ilegales
en que pudo incurrir la administracion, excepto en lo que tiene que
ver con el criterio “antigiiedad” que resulté ineficaz pero sin incidencia
en el caso concreto en el orden de elegibilidad, y principalmente no
demostraron el presupuesto exigido de que su oferta fuese la mas
favorable, requisito esencial e imperativo para reclamar la titularidad
del derecho como adjudicatario en el proceso y la indemnizacion de
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perjuicios por su desconocimiento o menoscabo por parte de la
administracion™

En este caso por las particularidades del mismo, no es posible
que un tercero, respecto de quien se pueda hacer un analisis
objetivo de su propuesta, pueda alegar que era el proponente
con mejor derecho y bajo esta perspectiva, adicional a la
caducidad de la accién, ni tendria derecho a reconocimiento

econdmico alguno a su favor.

iii) El juez de la accion Popular no puede decidir _sobre

indemnizacicnes a favor de particulares:

Es claro que la accién popular no tiene como objeto el
disponer del resarcimiento de perjuicios ocasionados a
particulares y bajo esta perspectiva no es este el escenario
procesal para discutir la indemnizacién de perjuicios derivada
de la adjudicacién ilegal que se predica en la demanda , mas
aln cuando el amparo del patrimonio publico bajo este
argumento implicaria, para establecer su certeza, efectuar un
andlisis de fondo del derecho econémico particular que resulté
o pudo resultar afectado, analisis que no corresponde al objeto

de la accién popular.

Con fundamento en lo expuesto, solicitamos respetuocsamente desvincular a
CSS del proceso de la referencia, y en forma subsidiaria solicitamos que se
desestimen las pretensiones de la demanda en cuanto se dirigen contra
CSS Constructores S.A.

PRUEBAS.

® Sentencia de 8 de febrero de 2012. Consejo de Estado — Seccién Tercera.
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Expediente 1998-08034-01 (20688}
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No tenemos reparo alguno respecto de las pruebas documentales
mencionadas en la demanda, y nos permitimos solicitar las siguientes:

Oficios

1) En el evento en que no reposen en el expediente, solicitamos
que se oficie a la Fiscalia General de la Nacion para que remita
copia de la declaracion rendida en este caso por el sefior Luis
Antonio Bueno Junior.

2) Se oficie a la Concesionaria Ruta del Sol y al Consol (cuyas
direcciones reposan en el expediente) para que remitan copia
de la totalidad de las actas de asamblea de socios y de junta
directiva con el fin de que se pueda establecer la dinamica de
como se adoptaban las decisiones.

Testimonios

1) Para establecer quienes participaron en los hechos de corrupcién
narrados en la demanda y descartar que CSS Constructores S.A tiene
alguna responsabilidad en el mismo solicito se escuche en declaracion
al sefior Gabriel Ignacio Garcia Morales, identificado con la cédula de
ciudadania No 73.151.343 de Cartagena.

Atentamente

T.P.No 12:0018 del Consejo Superior de la Judicatura
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