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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrada Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: TUTELA

Radicados: 110010315000201905083-00; PRINCIPAL - ACUMULADOS:
1100010315000201905247-00; 1100010315000201905253-00
1100010315000201905341-00; v 110010315000202000211-00

Accionantes: ESTUDIOS Y PROYECTOS DEL SOL S.AS. EPISOL SAS. Y

OTROS

Accionado: TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE LA CAMARA DE COMERCIO
DE BOGOTA

Temas: Accion de tutela contra laudos arbitrales — legitimacion en la causa

por activa - requisitos de procedibilidad adjetiva — competencia del
Tribunal de Arbitramento para declarar la nulidad absoluta del
contrato estatal - idoneidad del recurso extraordinario de anulacién
— derecho al buen nombre. ‘

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

La Sala resuelve la solicitud formulada por la sociedad Estudios y Proyectos del -

Sol S.A.S. -EPISOL S.A.S.—, en ejercicio de la accidon de tutela consagrada en la
Constitucién Politica, articulo 86, y desarrollada en los Decretos 2591 de 1991 y
1069 de 2015. :
Asi mismo, se pronuncia sobre las demandas que, en ejercicio de esta accion
constitucional, presentaron las siguientes entidades financieras y las sociedades
que participan en la composicién accionaria de la Concesionaria Ruta del Sol
S.A.S: i) Banco de Occidente S.A.; i) Bancolombia S.A.; i) Banco Davivienda
S.A.; iv) Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.; y v)
Banco de Bogota S.A., Banco Popular S. A. y Banco AV. Villas S.A., que fueron
acumuladas a la demanda inicial, por identidad de situacion factica, causa petendi
y autoridad accionada.
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I. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo

1. Mediante escrito radicado el 3 de diciembre de 2019’, en la Secretaria General
del Consejo de Estado, la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.AS. -
EPISOL S.A.S.-, por intermedio de apoderada judicial, ejercid acciéon de tutela
contra el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota,
integrado por los arbitros Catalina Hoyos Jiménez, Jorge Enrique Ibafiez Najar y
Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo, convocado para dirimir las controversias
contractuales suscitadas durante la ejecucién del contrato de Concesién No. 001
de 2010, celebrado entre la sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la
Agencia Nacional de Infraestructura - ANI, con el fin de obtener la proteccion de
los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al buen nombre
(“Good Will").

2. Tales derechos los consideré vulnerados con ocasidon del Laudo Arbitral dictado
por el Tribunal de Arbitramento referido el 6 de agosto de 2019, aclarado
mediante Auto No. 112 del 16 de agosto de 2019.

1.2. Pretensiones

3. A titulo de amparo constitucional, la sociedad accionante solicito:

"PRIMERA. Dejar sin efectos el Laudo Arbitral proferido el pasado & de
agosto de 2019 por parte del Tribunal de Arbitramento compuesto por los
doctores JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR, Arbitro Presidente, CATALINA
HOYOS JIMENEZ y CARLOS MAURICIO GONZALEZ AREVALO.

SEGUNDA. Como consecuencia de la peticién anterior, se sirva proferir una
SENTENCIA SUSTITUTIVA en la cual se liquide y/o fijen los efectos
econdmicos del Contrato de Concesién No. 001 de 2010, de conformidad
con el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la Sentencia C-207 de 2019
proferida por la Corte Constitucional

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL. Que s no se
accede a la peticion anterior, y en aras de que no se vulnere el derecho af
acceso a fa administracion de justicia, el Juez Constitucional PRESERVE a
las partes el derecho de accién para iniciar un nuevo Tribunal de
Arbitramento en el que se solicite la liquidacién y/o fijen los efectos
econémicos del Contrato de Concesién N° 001 de 2010, de conformidad con
el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y la sentencia C-207 de 2019 proferida
por la Corte Constitucional™.

' Ver folio 1 del expediente de tuteta.
2 Folio 8 del expediente del Tribunal.

Ceo
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1.3. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontré demostrados los hechos que a continuacion se relacionan, los
cuales son relevantes para la decisién que se adoptara en la sentencia:

" 1.3.1. Hechos relacionados con la celebracion del contrato de concesion

4. El 24 de diciembre de 2009, previa adjudicacién de la Licitacion Publica SEA-
LP-0001-2009 al proponente Promesa de Sociedad Futura Ruta del Sol S.A.S., se
constituyd la sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., con las siguientes
participaciones: Constructora Norberto Odebrecht S.A. (25.01%), Odebrecht
Investimentos Em Infraestructura Ltda. (37%), Estudios y Proyectos del Sol S.A.S.
— EPISOL (33%) y CSS Constructores S.A., en un (4.99%).

5. El 14 de enero de 2010, el entonces Instituto Nacional de Concesiones — INCO
y la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., celebraron el contrato de concesion No.
001 de 2010, del proyecto vial Sector 2, el cual tenia el siguiente objeto:

“... el concesionario por su cuenta y riesgo elabore los disefios, financie,
obtenga licencias ambientales y demas permisos, adquiera los predios,
rehabilite, construya, mejore, opere y mantenga el sector.

(a) La contraprestacion del concesionario consistira en (i) los aportes de
INCO al Patrimonio Auténomo en los términos sefialados en fa seccién 13.03
del contrato, y (ii} los ingresos provenientes del recaudo del peaje, en los
términos sefalados en la Seccién 13.05 del presente contrato.

(b) La concesidn incluye la ejecucion completa en los plazos previstos de (i)
las obligaciones sefialadas en la Seccidn 2.02 que deberan ejecufarse
durante la fase de Preconstruccién, (i) las Obras de Construccion,
Rehabilitacion y Mejoramiento, cumpliendo plenamente con lo previsto en las
Especificaciones técnicas y los demas documentos que hacen parte de este
Contrato de Concesion; (iii} las obras de mantenimiento cumpliendo
plenamente con lo previsto en las Especificaciones Técnicas y los demas
documentos que hacen parte de este contrato;, (iv) las obligaciones de
Operacion conforme a fas especificaciones técnicas y los demas documentos
que hacen parte de este Contrato de Concesion; y (v} las demas
obligaciones previstas en el presente contrato, incluyendo pero sin limitarse a
las obligaciones Ambientales y de Gestion Social, asi como la gestion y
adquisicién predial. Todas las obligaciones mencionadas en el presente
contrato son obligaciones de resuftado a cargo def concesionario.

C) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Aplicable, el concesionario podra
usar para fines comerciales y publicitarios los activos concesionados asi
como los bienes inmuebles (incluyendo los inmuebles por adhesion o
accesion) o muebles que formen parte del Sector que hayan sido construidos
por el concesionario o que hayan sido entregados por el INCO en concesion,
en desarrolfo del presente contrato, en los términos y condiciones
expresamente previstos en el presente contrato, en particular el Apéndice
Tecnico y en la Ley aplicable.
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d) El alcance fisico del Sector aparece indicado en el apéndice técnico.”™

6. Con ocasidén de la expedicion del Decreto No. 4165 del 3 de noviembre de
2011, se cambid la naturaleza juridica del Instituto Nacional de Concesiones —
INCO, de establecimiento publico a Agencia Nacional Estatal de Naturaleza
Especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, financiera y
técnica, denominada Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, por lo que a partir
de dicha reglamentacidn pasé a ser la entidad concedente del Contrato No. 001 de
2010.

7. En el mes de enero de 2011, Odebrecht Investimentos Em Infraestrutura Ltda.,
cambido su razdn social y transformé su naturaleza societaria a Odebrecht
Participaciones e Investimentos S.A.

8. Posteriormente, el 3 de abril de 2013 se constituyd la sociedad Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S., como filial de Odebrecht Participaciones e
Investimentos S.A.

9. La sociedad Odebrecht Participaciones e Investimentos S.A. transfirié sus
acciones en la sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., a su filial Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S., transferencia que fue registrada el 19 noviembre 2015
en el Libro de Registro de Accionistas de la concesionaria. Esta negociacion fue
aprobada por la Agencia Nacional de Infraestructura - ANI, dejando claro que
Odebrecht Participaciones e Investimentos S.A., mantendria la situacién de control
sobre su filial, garantizando las condiciones establecidas en el Contrato de
Concesién 001 de 2010.

10. Mediante comunicacién S-2015-011201 vy, posteriormente, en reunién
celebrada el 21 de febrero de 2016, la Concesionaria le notificd a la Agencia
Nacional de Infraestructura ANI la transferencia de acciones de Odebrecht
Participaciones e Investimentos S.A. a su filial Odebrecht Latinvest Colombia
S.AS.

11. El Contrato de Concesion No. 001 de 2010, fue modificado por las partes,
mediante los “Otrosies No. 1 a 10°, suscritos entre los afios 2013 y 2016.

12. Las partes contratantes suscribieron el Acuerdo del 22 de marzo de 2017,
modificado el 27 de marzo del mismo afio, en el que por mutuo consenso pactaron
la .terminaciéon del contrato, fijaron un periodo de transicién y definieron una
férmula de liquidacion, que se comprometieron a someter a la aprobacién del juez
competente.

* E| contrato de concesion fue allegado al proceso en el disco duro compacto que la actora aportd
al proceso.

C
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1.3.2. Clausula compromisoria y convocatoria del tribunal de arbitramento

13. En la seccién 18.02 del contrato de concesiéon, se pacté clausula
compromisoria, con fundamento en la cual la Concesionaria Ruta del Sol S.AS,,
presentd dos solicitudes, al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de

Comercio de Bogotd, para la integracion de sendos tribunales de arbitramento que

tenian por objeto dirimir las controversias suscitadas entre las partes, convocando
a la entidad publica contratante Agencia Nacional de Infraestructura - ANI.

14. La primer demanda arbitral fue presentada el 6 de agosto de 2015 y se tramitd
bajo el radicado No. 4190 y en ella la parte actora solicitd como pretension
principal que se declarara que el contrato estaba vigente y vinculaba a las partes,
asi como que el plan de obras presentado por la concesionaria Ruta de! Sol
S.A.S., el 4 de junio de 2015 a la ANI, al igual que las fechas maximas de inicio de
operaciones de los tramos 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 se encontraban vigentes y, por ende,
eran obligatorias para las partes, de conformidad con la seccién 8.12 del Contrato
de Concesion 01 de 2010.

15. Asi mismo, pretendi® que se declarara que la Agencia Nacional de
Infraestructura ANI incumplié el contrato de concesion, al desconocer el plan de
obras presentado por [a Concesionaria el 4 de junio de 2015, asi como las fechas
maximas de inicio de operacion de los tramos 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del referido
contrato.

16. Como pretensién subsidiaria de la primera, solicité que se declarara que, con
posterioridad al 30 de noviembre de 2012, han continuado varios de los eventos
eximentes de responsabilidad que se reconocieron en los “ofro si” No. 2 del 5 de
abril de 2013 y No. 4 del 18 de octubre de 2013 y que se han presentado,
adicionalmente, otros eventos eximentes de responsabilidad, reconocidos por la
Agencia Nacional de Infraestructura - ANI.

17. La segunda convocatoria, fue instaurada el 19 de agosto de la misma
anualidad y se identificé con el No. 4209 en el Centro de Arbitraje y Conciliacion
de la Camara de Comercioc de Bogota y en ella la parte convocante,
adicionalmente, solicitd que se restableciera el equilibric econdmico del contrato y
se le reconocieran a la contratista todos los gastos en que incurrié con ocasién del
cumplimiento del contrato de concesion, sumas que relaciond en las pretensiones
de la demanda.

18. Los procesos anteriores se surtieron de forma independiente desde su inicio
hasta el 5 de septiembre de 20186, fecha en la cual el Tribunal Arbitral del
expediente No. 4180, mediante Auto No. 25, ordené la acumulacién del
expediente No. 4209 al primero, por lo que se continuaron tramitando bajo la
misma cuerda procesal.
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19. A los procesos arbitrales acumulados fueron convocados, como litisconsortes
cuasinecesarios, las siguientes personas juridicas: i} Estudios y Proyectos del Sol
S.AS. —EPISOL S.A.S.—; /i) Constructora Norberto Odebrecht S.A.; jii) Odebrecht
Latinvest Colombia S.A.S. y iv} CSS Constructores S.A.

20. Asi mismo, se aceptd la intervencién, en calidad de coadyuvantes de la
convocante Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., de la siguientes entidades
financieras: /) Bancolombia S.A., ii) Banco Davivienda S.A.; iij) Banco de Bogota
S.A., iv) Banco de Occidente S.A.; v) Banco Popular S.A.; vi) Banco AV. Villas
S.A.; vii) Itau Corpbanca Colombia S.A.; viii) Patrimonio Auténomo Fideicomiso
Ruta del Sol — Sector I, representado por su vocera Fiduciaria Corficolombiana
SA

21. Como sujetos especiales, actuaron en el proceso: i) la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado; y i) el Ministerio Plblico, para este proceso
representado por el Agente Especial designado por el Procurador General de la
Nacion, Ivan Dario Gomez Lee.

22. En audiencia publica llevada a cabo el 6 de abril de 2017, el Tribunal dispuso
citar a la Compafia Mundial de Seguros S.A. y a la sociedad Seguros Confianza
S.A., para que manifestaran si era de su interés intervenir en el proceso. Ademas,
convoco a las personas juridicas socias de la Concesionaria Ruta del Sol S A.S.,
para que, en su condicion de litisconsortes cuasinecesarios de la convocante,
manifestaran si era de su interés intervenir en el proceso. Igual citacién se hizo al
Consorcio Constructor — Consal, el cual ejecutd la obra de construccién.

23. Las sociedades Episol S.A.S. y CSS Constructores S.A., manifestaron en sus
memoriales, radicados en el proceso arbitral el 19 de mayo de 2017, que no
participarian en ese momento en el proceso arbitral, no obstante lo cual se
reservaron el derecho de hacerlo posteriormente.

24. A continuacion, se llevd a cabo la audiencia de conciliacién, la cual se adelanté
en varias sesiones, en las que se debatid sobre el acuerdo de terminacién
anticipada y liquidacion del contrato que presentaron las partes para su
consideracién y aprobacion, en relacion con el cual éstas consideraron que debia
ser objeto de modificaciones, solicitando plazos para llevar a cabo las
negociaciones respectivas. Finalmente, ante la imposibilidad de que las
contratantes llegaran a un consenso, se declar6 fallida esta etapa del tramite y se
dispuso la continuacién del proceso, previa reinstalacion del Tribunal y fijacion de
Ios,j honorarios y costos.

+
1

25; La primera audiencia de tramite se surtié en sesiones adelantadas entre el 3
de octubre y el 7 de diciembre de 2017. EI 3 de octubre de 2017 (Acta 49), el
Tribunal profirié el Auto No. 63, por medio del cual se declaré competente para

@
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conocer y decidir las pretensiones formuladas por la Sociedad Concesionaria Ruta
del Sol S.AS., contenidas en las demandas integrales reformadas de los procesos
arbitrales Nos. 4190 y 4209, y las pretensiones formuladas por la AN! en su
demanda reformada de reconvencién. Contra el Auto No. 63, mediante el cual el
Tribunal asumié competencia, no se interpuso recurso alguno.

26. Durante la primera audiencia de tramite, las sociedades Estudios y Proyectos
del Sol - Episol S.A.S.* Constructora Norberto Odebrecht S.A. - Sucursal
Colombia y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., solicitaron que se tuvieran en
cuenta sus intervenciones y presentaron demandas independientes, con
pretensiones auténomas, de las cuales se corri6 traslado a los demds
intervinientes, etapa a partir de la cual se vincularon activamente al proceso
arbitral.

27. En la continuacion de la audiencia inicial, llevada a cabo el 7 de noviembre de
2017, se rechazaron por improcedentes las pretensiones principales y subsidiarias
formuladas por las sociedades que fueron convocadas al proceso como
litisconsortes cuasinecesarios, en consideracion a que las mismas fueron
formuladas en forma extemporanea, con fundamento en lo dispuesto por el
articulo 224 de la Ley 1437 de 2011, en tanto, habia fenecido la oportunidad para
incoar pretensiones autébnomas, que correspondia a la audiencia inicial v,
adicionalmente, habia caducado la accion de controversias contractuales.

28. El auto fue recurrido en reposicion, oportunidad en la que el Tribunal, mediante
proveido del 28 de noviembre de 2008, dio aplicacién a lo dispuesto por el articulo
62 del Coédigo General del Proceso, que consagra la figura juridica del
litisconcorsio cuasinecesario, norma a la que remite la Ley 1563 de 2012.

29. Surtido el tramite procesal, el Tribunal dict6 el Laudo del 6 de agosto de 2019,
en el que resolvio:

“PRIMERA: Declarar probada la tacha formulada contra el testimonio rendido por el
seflor MIGUEL ANGEL BETTIN JARABA, por las razones y en los términos
expuestos en la parte motiva de esta providencia,

SEGUNDA: Declarar probadas parcialmente las objeciones que por error grave
formularon [a Sociedades EPISOL S.A.S., CONSTRUTORA NORBERTO
ODEBRECHT S.A., y ODEBRECHT LATINVEST COLOMBIA S.A.S., al dictamen
pericial rendido por FOREST PARTNERS, ESTRADA Y ASOCIADOS, S.L. - A
DUFF & PHELPS COMPANY, por las razones y en los términos expuestos en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERA: Abstenerse de condenar a fa CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S
al pago de perjuicios a favor de la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

* Si bien esta sociedad en un principio manifest6 que no intervendria en esa oportunidad, manifesté
que se reservaba el derecho a hacerlo con posterioridad y, con fundamento en ello, con
posterioridad, presenté pretensiones en autdénomas, con fundamento en lo dispuesto por el articulo
62 del Cédigo General del Proceso.
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- ANI por el decreto de las medidas cautelares adoptadas con ef Auto No. 7 del 11
de noviembre de 2015 (Acta 4), confirmado por el Auto No. 8 del 1 diciembre 2015
{Acta No. §), las cuales fueron levantadas por el Tribunal Arbitral de Concesionaria
Ruta del Sof 8.A.S. contra la Agencia Nacional de Infraestructura — AN! fas cuales
fueron levantadas de oficio mediante el Auto No. 34 del 17 enero 2017 (Acta No. 29),
por las razones expuestas en la parte mofiva de esta providencia.

CUARTA: Con fundamento en la pretensién primera de la reforma de la demanda de
reconvencion presentada por fa AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
ANI, de las solicitudes de la Procuraduria Generaf de la Nacion coadyuvadas por la
Agencia Nacional de Defensa Jurfdica del Estado y del ejercicio de fas potestades
oficiosas que le atribuye la ley al Tribunal, declarar la NULIDAD ABSOLUTA, por
objeto y causa ilicitos y por haber sido celebrado con abuso y desviacién de poder,
del Contrato de Concesién No. 001 de 2010, celebrado entre el entonces
INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES - INCO, posicién contractual que hoy
ostenta la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANl y Ia
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

QUINTA: Con fundamento en la pretensién segunda de ia reforma de la demanda de
reconvencion presentada por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
ANI, de las solicitudes de la Procuradurfa General de la Nacién coadyuvadas por la
Agencia Nacional de Defensa Jurfdica del Estado y del ejercicio de las potestades
oficiosas que fe atribuye la ley, declarar la NULIDAD ABSOLUTA, por objeto y
causa illcitos, del Otrosli No. 3 suscrito el 15 de julio de 2013, modificado el 13 de
marzo de 2014, y el Otrosi No. 6 suscrito ef 14 de marzo de 2014, junto con su actas
complementarias, que adicionaron el Contrato de Concesion No. 001 de 2010,
celebrados entre fa AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI y la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S8.A.S., por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEXTA. Con fundamento en [a pretension segunda de fa reforma de la demanda de
reconvencion presentada por la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
ANI, de fas solicitudes de la Procuradurfa General de la Nacion coadyuvadas por la
Agencia Nacional de Defensa Jurfdica del Estado y del gfercicio de las potestades
oficiosas que le atribuye la ley y como consecuencia de la decision CUARTA
anterior, declarar fa nulidad absoluta, de Jos Otrosies Nos. 1 del 11 de marzo de
2013, No. 2 del 5 de abril de 2013, No. 4 del 28 de octubre de 2013, No. 5 del 19 de
diciembre de 2013, No. 7 del 14 de marzo de 2014, No. 8 del 23 de diciembre de
2014, No. 9 del 4 de diciembre de 2015 y No. 10 del 3 de noviembre de 2016, junto
con sus actas y protocolos complementarios, y los demés acuerdos confractuales de
ellos  derivados, celebrados entre fa AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA - ANl y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMA: Como consecuencia de las decisiones CUARTA a SEXTA anteriores,
negar las Pretensiones de las demandas arbitrales reformadas, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVA: Como consecuencia de las decisiones CUARTA a SEXTA anteriores,
negar las Pretensiones Principales tercera a quinta y ftodas las pretensiones
subsidiarias de la demanda de reconvencion reformada, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia. Tribunal Arbitral de Concesionaria Ruta del
Sol S.A.S. contra la Agencia Nacional de Infraestructura - AN!

NOVENA: Como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del Contrato
de Concesion Na. 001 de 2010, sus Otrosfes y demés acuerdos contractuales, de
conformidad con fo establecido en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y en estricto
cumplimiento de la Sentencia C-207 de 2019 proferida por fa Corte Constitucional,
fifar en la suma de DOSCIENTOS ONCE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y TRES
MILLONES, CUATROCIENTOS CINCO MIL QUINIENTOS SESENTA Y UN
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PESOS ($211.273.405.561), el valor de los reconocimientos que la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI debe efectuar a favor de la
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S.

DECIMA: Para ejecutar la decision NOVENA anterior, ordenar a la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI! disponga de fos recursos que se
encuentran en el Palrimonio Auténomo Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2,
administrado por la Fiduciaria Corficolombiana S.A., en la cuantia de CIENTO
OCHENTA Y SIETE MIL CINCUENTA Y SEIS MILLONES CIENTO VEINTICINCO
MIL TRESCIENTOS VEINTICINCO PESOS CON SETENTA Y DOS CENTAVOS
{$187.056.125.325,72), junto con los rendimientos que pueda producir hasta el
momento del retiro, los cuales seran utilizados para pagar las deudas con terceros
de buena fe, en los términos expuestos y en el estricto orden fijado en la parte
motiva de esta providencia.

DECIMA PRIMERA: Para gjecutar la decision  NOVENA anterior, ordenar
complementariamente a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI
realizar el pago de la suma de VEINTICUATRO MIL DOSCIENTOS DIECISIETE
MILLONES, DOSCIENTOS OCHENTA MIL DOSCIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS CON VEINTIOCHO CENTAVOS ($24.217.280.235,28) o el saldo falfante
que resulte luego de ulilizados los recursos a los que se refiere la decisién Décima
anterior, en los términos del numeral i) del Paragrafo Primero del Articulo 20 de la
Ley 1882 de 2018. Para ello, debera igualmente direccionar los recursos hacia
terceros de buena fe, en los precisos términos expuestos y en el orden estrictamente
fifado en la parte motiva de esta providencia.

DECIMA SEGUNDA: Negar las declaraciones solicitadas relacionadas con los
juramentos estimatorios de las demandas arbitrales reformadas y de reconvencién
reformadas, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

DECIMA TERCERA: Negar las declaraciones solicitadas de condena relacionadas
con gastos, agencias en derecho y costas, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

DECIMA CUARTA: Denegar cualquier otra pretension de las demandas arbitrales y
de reconvencion, distintas a las anteriormente resueltas,

DECIMA QUINTA: Ordenar el envio por la Secretarla de copia de esta providencia a
la Procuraduria General de la Nacién y a la Agencia Nacional de Defensa Jurfdica
def Estado.

DECIMA SEXTA: Ordenar el envio de copia de este Laudo al Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogofa.

DECIMA SEPTIMA: Disponer que, en su oportunidad, se devuelva, para su archivo,
el expediente contentivo de este proceso arbitral al Centro de Arbitraje y Conciliacién
de la Cémara de Comercio de Bogota.™

30. En relacién con las decisiones adoptadas en el Laudo Arbitral del 6 de agosto
de 2019, se presentaron las siguientes solicitudes de aclaracién, adicién y/o
complementacion:

30.1. ElI 13 de agosto de 2019, el apoderado de la sociedad CSS
Constructores S.A., litisconsorte cuasinecesaria de la convocante

® La parte resolutiva del Laudo Arbitral obra en el disco duro portatil que fue allegado al proceso la
sociedad accionante.

£
o
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Concesionaria Ruta del Sol S.A.S,, radicd, oportunamente, memorial con el
cual formulé solicitud de complementacion.

30.2. El 14 de agosto de 2019, el apoderado de la sociedad Concesionaria
Ruta del Sol S.A.S., formulé solicitudes de complementacién, aclaracién y
correccion.

30.3. El 14 de agosto de 2019, el apoderado de las sociedades
Constructora Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest de Colombia S.A. que
fueron vinculadas como litisconsortes cuasinecesarias de la convocante,
formularon solicitudes de aclaracién.

30.4. El 14 de agosto de 2019, la apoderada de la sociedad EPISOL S.A.S.,
litisconsorte cuasinecesaria de la convocante, formuld solicitudes de
aclaracién y de correccion.

30.5. El 14 de agosto de 2019, el apoderado de los bancos AV Villas S.A.,
Davivienda S.A., de Bogotd S.A., de Occidente S.A., Popular S.A.,
Bancolombia S.A. e ltau Corpbanca Colombia S.A., terceros coadyuvantes
de la convocante, formuld solicitud de aclaraciéon, correccion y adicién del
Laudo Arbitral.

30.6. El 14 de agosto de 2019, la apoderada de la sociedad Fiduciaria
Corficolombiana S.A., en su calidad de vocera del Patrimonio Autdnomo
Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2, tercero coadyuvante de la convocante,
formulo solicitudes de aclaracion, correccidn y adicion.

30.7. El 14 de agosto de 2019, el sefior apoderado de la Agencia Nacional
de Infraestructura - ANI radicd, oportunamente, memorial con e! cual
formulé solicitudes de aclaracion y adicion del Laudo.

30.8. El 14 de agosto de 2019, el apoderado de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado coadyuvé las solicitudes de aclaracion vy
adicién formuladas por la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI.

30.9. El 14 de agosto de 2019, el sefior Agente del Ministerio Ptblico,
radicé oportunamente memorial con el cual formulé solicitud de aclaracion,
adicion y correccion

31, Las solicitudes anteriores fueron resueltas por el Tribunal de Arbitramento,
mediante Auto del 16 de agosto de 2019, en el que realiz6 algunas precisiones en
tomo a la forma como debe darse cumplimiento al Laudo Arbitral,
especificamente, con respecto a las sumas de dinero que se deben desembolsar y
la prelacion de los créditos de los acreedores de buena fe.

=
"/
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1.4. Sustento de la solicitud
1.4.1. Legitimacion en la causa por activa

32. La sociedad Estudios y Proyectos del Sol — EPISOL S.AS., sefalé que
ostentd la calidad de litisconsorte cuasinecesario dentro del tramite arbitral, en su
condicién de accionista minoritario de la Concesionaria Ruta del Sol Il S.A.S., por
lo que el Laudo surte efectos frente a ella, lo cual la legitima para ejercer la
presente accion, en la que alega la vulneraciéon de los derechos fundamentales de
los cuales es titular.

1.4.2. Sobre los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela

33. La parte actora afirmé que en el caso concreto concurren los requisitos
generales de procedencia de la accidn de tutela.

34. En relacidén con la relevancia constitucional, consideré que se acredita por la
vulneracidn de los derechos fundamentales cuya proteccion solicité y por cuanto la
autoridad accionada incurrid en varios defectos que afectan directamente el
debido proceso y el acceso a la administracion de justicia.

35. Considerd que concurria el requisito de subsidiariedad, por cuanto se agotaron
en debida forma las solicitudes de aclaracidon, complementacion y adicion del fallo
y, adicionalmente, aseverd que ‘mi representada ha interpuesto el recurso de
anulacion contra el Laudo Arbitral del 6 de agosto de 2019 ante la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 40 y 41 de la Ley
1563 de 2012, recurso que se encuentra en trémite y se anexa af presente escrito.”®

36. Aseverd que, no obstante lo anterior, el recurso de anulacién no resulta idéneo
para la proteccion de los derechos fundamentales vulnerados por el Tribunal de
Arbitramento, toda vez que las causales habilitantes del mismo son taxativas, de
naturaleza estrictamente procesal y limitan la proteccibn a los aspectos
expresamente consignados en las normas que lo consagran.

37. Advirtio que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que el
recurso de anulacién no es el medio eficaz para proteger derechos fundamentales
vulnerados con un Laudo Arbitral, en sustento de lo cual transcribié apartes del
fallo del 11 de abril de 2019, proferido por la Seccién Quinta, con ponencia del
Magistrado Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-15-000-2018-01610-01.

38. Con respecto al requisito de inmediatez, argumentd que si se atiende a la
secuencia de las actuaciones procesales, se tiene que la audiencia en la que se
resolvieron las solicitudes de aclaracién, adicion y complementacién del Laudo, se

® Folio 24 del cuaderno numero 1 del expediente de tutela.
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surtieron el 16 de agosto de 2019, por lo que cumple a cabalidad con este
requisito.

39. Sefial6é que las irregularidades de las que adolece el fallo no son simplemente
procesales, sino que se generan como consecuencia de la violacién de la ley
aplicable en el caso concreto (Ley 1882 de 2018) y por la incursién en los defectos
especificos que sustenta en esta oportunidad. Agregd que en el escrito que
contiene la demanda de tutela sustenta, son suficiencia argumentativa, los hechos
que generaron la vuineracion.

1.4.3. Requisitos especiales de procedencia de la accién de tutela

40. Argumenté que los supuestos que generan la vulneracion son:

“a) Haberse proferido una providencia judicial en la que de manera
equivocada se valoré el material probatorio que obra en el expediente
arbitral, asi como ciertas decisiones severas adoptadas por el Tribunal, (i) sin
confar con soporte probatorio, o (i) con manipulacion subjetiva del existente,
apoyados simplemente en las creencias, opiniones y ‘reservas’ internas
propias de los arbitros.

b) Haberse proferido el Laudo Arbitral en abierfa contravencion a la fey
especial aplicable (paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882) e, incluso,
tergiversar su contenido, sin ningtn tipo de I6gica juridica.

¢} Haberse desconocido la decision de la Corte Constitucional contenida en
la Sentencia C-207 de 2018, la cual declard la exequibilidad condicionada del
paragrafo 1° def articulo 20 de la Ley 1882, haberse desconocido pardmetros
de liquidacion contenidos en la ley y la sentencia mencionadas y haberse
procedido a interpretar preceptos que no necesitan ningun ftipo de
apreciacién, al ser absolutamente claros, con el unico fin de modificar sus
efectos.

d) Haberse desconocido los precedentes jurisprudenciales tanto del Consejo
de Estado, como de la Corte Suprema de Justicia y sin ningun aval
probatorio, sus propias tesis que son contrarias a las fijadas por los altos
fribunales.”

41. Con fundamento en ello, alegd los siguientes defectos:
1.4.3.1. Defecto material o sustantivo

42. Sustentd este defecto en el desconocimiento por parte de la autoridad arbitral
accionada del paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 20183, respecto de

" Folios 27 y 28 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela.

8 { a norma en cuestién establece: PARAGRAFO 1. <Inciso CONDICIONALMENTE exequible> En
los contratos de Asociacién Publico Privada suscritos 0 que se suscriban, cuando una autoridad
judicial declare la nulidad absoluta del contrato estatal, o cuando una autoridad administrativa o
judicial o la respectiva entidad estatal contratante ordene su terminacion originada en una causal
de nulidad absoluta, en la liquidacién se deberd reconocer el valor actualizado de los costos, las
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las restituciones mutuas, cuando el contrato estatal es declarado nulo, asi como
no haberse tenido en cuenta la Sentencia C-207 de 2019, dictada por la Corte
Constitucional, que declaré la exequibilidad condicionada del citado articulo.

43. Afirmo que el desconocimiento del precepto citado se encuentra acreditado por
no haber tenide en cuenta las cifras establecidas por el interventor y por los peritos
designados en el proceso. Al respecto, sefiald que se contaba con el dictamen
pericial de la firma Duff & Phelps, en relacién con el cual no prosperé la objecion
por error grave, no obstante lo cual la autoridad accionada realizd sus propios
calculos.

44, Considerd que, con ocasion de la determinacidn de las cifras que
corresponden a liquidacion y compensacion, que fueron establecidas por un
tercero experto, la autoridad accionada incurrié en una incongruencia, por cuanto
al resolver la objecién por error grave, considerd gue la metodologia empleada por
el perito era adecuada y, sin embargo, “para ‘autohabilitarse’ como tercero experto el
Tribunal cuestiona la metodologia de valoracién del CAPEX® de D&P, alegando que la
contabilidad no le ‘generaba confiabilidad’,

inversiones y los gastos, ejecutados por el contratista, incluyendo los intereses, menos la
remuneracion y pagos recibidos por el contratista en virtud del cumplimiento del objeto contractual.
Estos factores serén actualizados con el Indice de Precios al Consumidor (IPC) histérico desde ef
momento de su ocurrencia, hasta el mes inmediatamente anterior a la fecha de fa liquidacién.

Los reconocimientos a que haya lugar deberan cumplir con los siguientes criterios, los cuales serén
validados por la interventoria o por un tercero experto:

1. Hayan sido ejecutados, tolal o parcialmente, para contribuir a satisfacer el interés pablico.

2. Estén asociados al desarrollo del objeto del contrato.

3. Correspondan méaximo a precios o condiciones del mercado al momento de su causacién de
acuerdo con la modalidad contractual.

4. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> No correspondan a costos o penalidades, pactadas o no, que
terceros hayan aplicado al contralista en razén a la terminacion anficipada de las relaciones

contractuales no !aborales sa#vo—que—se—trate—de—aque#es—aseefados—a—los—een#atos—de

El concesionario no podra recibir como remanente, luego del pago de las acreencias, una suma
superior a fos aportes de capital de sus socios menos fos dividendos decretados, dividendos
pagados y descapitalizaciones, lo anterior actualizado por IPC.
El reconocimiento de los valores que deba hacer la entidad estatal al contratista en el marco de la
liquidacién se atenders asf:
(i) Con los saldos disponibles a favor de la entidad contratante en las cuentas y subcuentas del
palrimonio auténomo del respectivo conirato.
(i) Si fos recursos a los que se refiere el numeral (i) no fueren suficientes, fa suma restante debera
ser consignada por la entidad estatal hasta en cinco (5) pagos anuales Iquales, cuyo primer pago
se efectuara a mas tardar 540 dias después de la fecha de liquidacién.
Los pagos diferidos de que trata el presente numeral tendran reconocimiento de los infereses
conforme al reglamento que para tal efecto emita el Gobierno nacional. Lo anterior, sin perjuicio de
que las partes acuerden un plazo de pago menor.
Lo dispuesto en el presente paragrafo también sera aplicable a la liquidacidn de fos confralos de
concesién de infraestructura de fransporte celebrados con anterioridad a la vigencia de la
Ley 1508 de 2012.”

® El CAPEX recibe su nombre por sus snglas en inglés "Cap.rtal Expend:ture y se refiere al gasto
que realiza una compafiia en bienes de equipo para mejorar sus ingresos a través del incremento
de la productividad.
https:/iwww.colombiacompra. ov co/sites/default/files/normativas/conpes3714.pdf.
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45. Argumentd que tal consideracion resultaba ajena a la realidad factica y
probatoria, toda vez que la contabilidad no fue tachada de falsa, lo que le imponia
a la autoridad judicial acogerla en forma integral al momento de realizar los
calculos y adoptar las decisiones.

46. Consideré que, si la prueba pericial no resultaba suficiente, el Tribunal ha
debido declarar nulo el contrato de concesién y abstenerse de efectuar liquidacion
del mismo y restituciones mutuas, de manera que las partes, en un proceso
arbitral diferente, pudieran solicitar los reconocimientos.

47. Agregé que la autoridad accionada incurrié en el mismo defecto sustantivo en
relacion con “ef no reconocimiento de los montos adeudados en favor de los terceros de
buena fe”. Sobre esta alegacion, transcribié los principales apartes de la sentencia
de constitucionalidad —C-207 de 2019—, en los que la Corte Constitucional sefial6é
la importancia de proteger el principio de buena fe y realizar el direccionamiento
de recursos para el pago de las deudas que el proyecto haya adquirido.

48. Precis6 que, el desconocimiento de lo dispuesto por la norma juridica en la
que se sustenta el cargo y de ias consideraciones expuestas por la Corte
Constitucional, se refleja en la negativa de reconocer las obras ejecutadas a
satisfaccion y su recibo por la entidad contratante, puestas en operacién y al
servicio del interés general, cuyo reconocimiento, en consecuencia, resultaba
imperativo.

49. Hizo énfasis en que, si bien se reconocieron los derechos de los terceros de
buena fe, lo cierto es que se les dejé sin la posibilidad de acceso real y efectivo,
por haber decretado descuentos no permitidos por el ordenamiento juridico, los
cuales no fueron validados por un tercero experto, como lo exige la norma cuya
inadecuada interpretacion y aplicacion constituye el sustento del cargo, quien, por
el contrario, certificé el monto integral de la deuda, lo que ha debido acogerse sin
consideraciones ni operaciones aritméticas adicionales.

1.4.3.2. Defecto factico

50. Con respecto a esta causal especifica de procedibilidad de la accidon de tutela,
la sociedad accionante aseverd que en el acapite en el que desarroli6 el defecto
sustantivo argumenté que éste se configurd por cuanto el Tribunal se apart6 de los
valores certificados por el tercero experto Duft & Phelps, por resultar ello violatorio
de la ley, sustento juridico que también se puede predicar en el defecto factico.

51. Sefald que, este defecto se configuré con relacién a cada uno de los rubros en

los que el Tribunal de Arbitramento se aparté de las conclusiones contenidas en el
dictamen pericial, que corresponde a la siguiente relacion:

)
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51.1. Respecto de la valoracion del CAPEX: por cuanto en el Laudo se
sefiald que los pactos econdmicos del contrato no correspondian a los
precios del mercado, razén por la cual no procedian los reconocimientos
que establece la Ley 1882 de 2018.

51.2. La decisién se adoptd, igualmente, en sentir de la accionante, sin
sustento probatorio alguno, en la consideracion de que los recursos de
epecista'®, sirvieron para diversos fines, entre ellos, el pago de “coimas”, el
reparto de excedentes de liquidez entre los socios y el pago de financiacion
de campafias politicas.

51.3. Sobre este item, concluyé que el Tribunal “se fundd en calculos y cifras
carenles de sustento probatorio, dando lugar a una providencia conlraria a la
abundante prueba obrante en el plenario, que releva a la entidad puablica de la
obligacién legal de reconocer y a la concesionaria los montos resultantes de la
aplicacién de la férmula legal contenida en el articulo 20 de Ia Ley 1882.”"

51.4. Respecto de la valoracion del OPEX'?: afirmé que el Tribunal extrajo
del peritaje de °‘BDO” que previamente habia considerado como no
confiable, el contenido del Anexo No. 5, que refleja erogaciones que no son
admisibles segun lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.

51.5. Argumenté que, al haberse utilizado la prueba documental referida,
para hacer los descuentos, no se respetaron las reglas de la sana critica y
de la adecuada apreciaciébn de un peritaje que deben desecharse o
aplicarse en su integridad.

51.6. Sobre la valoracion de los intereses: considerd que el Tribunal no
acredité que ‘) que ef monto imputable a intereses no corresponde al
componente de ‘gastos’ a que se refiere ef paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018, componente que debe ser reconocido en la formula de liquidacion,
pues se empled para satisfacer el interés publico; y if) cuéles fueron esos
supuestos fines distintos que no estaban destinados a satisfacer el interés
general..."”

51.7. Con respecto a la remuneracion del contratista: a su juicio, la
autoridad arbitral accionada desconocié que el concepto de “remuneracion
al contratista” fue objeto de pacto expreso en el contrato, en la Seccidén

' EPC es el acrénimo de Engineering, Procurement and Construction. El epecista es la empresa
gque ofrece todos los servicios relacionados con el disefio, los suministros necesarios y la
construccion de un proyecto. '

" Ver folio 60 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela.

? Corresponde a la sigla "Operational expenditures”, es un costo permanente para el
funcionamiento de un producto, negocio o sisterma.

" Folio 63 del cuaderno nitmero 1 del expediente de tutela.
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13.01, de tal manera que constituia una ley para las partes y no podia ser
desconocido por el juez del contrato.

51.8. Consideré que se confundié el concepto de utilidad de la
concesionaria con el de remuneraciéon y, con ello, se desconocié que el
unico llamado a validar las cifras a reconocer era el tercero experto.

51.9. Refirié que el Tribunal excluyé la suma de $567.984.102.076 del vaior
de la liquidacién, la cual habria servido para atender las acreencias con
terceros de buena fe.

51.10. Los pagos efectuados por la ANl a la Concesionaria: en este
punto la accionante sefialé que Unicamente se tuvo en cuenta el documento

. aportado por la entidad plblica en la que se relacionaron las cifras
canceladas y, adicionalmente, el Tribunal lo valoré de manera indebida,
toda vez que tuvo en cuenta rubros y montos que no se podian incluir en la
liquidacion.

51.11. Calific6 como manifiesto el error en el que -en su sentir- incurrié el
Tribunal “pues dentro de los valores reportados por fa ANI se encuentra ef
concepfo. “Pagos a lerceros de buena fe y rendimientos trasladados” que
corresponden a los montos que fueron trasladados a la subcuenta de reversion a
partir de marzo de 2017 de rendimientos financieros, para hacer pagos a
acreedores de buena fe, incluidos dos giros a los Bancos, pero el panel
desconocié que el 30 de junio de 2019 fa subcuenta de reversion tenia un saldo de
$84.557 MM, por lo que tiene como pago a la concesionaria un safdo que ya se |
encontraba en dicha subcuenta y que es un monfo que seréa utilizado para pagar el
valor de la liquidacion a favor de fa concesionaria.”

51.12. El deslinde entre la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y el
Consorcio Constructor - CONSOL

51.13. Sustenté este cargo en que en el Laudo Arbitral se sostuvo que,
unos son los costos, gastos e inversiones de la concesionaria y otros son
los del epecista, desconociendo que el EPC es el costo esencial del
proyecto en el que incurre la Concesionaria.

- 51.14. Violacién al derecho fundamental a la honra por Ila
. configuracién del defecto factico

' 51.15. La actora afirmé que el Tribunal criticé la actuacion de Episol,
L o L] . r - r

| afirmando que actud con negligencia en la ejecucién del proyecto y que los
i socios de la Concesionaria, al repartirse los excedentes, actuaron con

' Folio 70 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela.
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“fraude a la ley”, sin que dichas afirmaciones tengan soporte probatorio
alguno.

51.16. Hizo referencia a que en el Laudo se realizaron ‘“aseveraciones
maliciosas” que no incidian en la decisidon ni guardaban relacion con los
aspectos discutidos en el proceso y que, por ende, no tuvieron ninguna
consecuencia juridica en los descuentos aplicados.

51.17. Para sustentar lo anterior, transcribié in extenso los apartes de la
providencia que considera vulneratorios de sus derechos fundamentales, en
los que se resaltan las afirmaciones que realiza el Tribunal sobre la
presunta negligencia con la que actuo en la ejecucion del contrato.

51.18. Considerdé que el Tribunal realizé un significativo esfuerzo para
afectar el “good will” de Episol S.A.S, pero no hizo ningin analisis sobre las
conductas desplegadas por Odebrecht que se encontraron acreditadas en
el proceso, por lo que solicitd la proteccibn de este derecho,
constitucionalmente consagrado en el articulo 15 de la Carta.

1.4.3.3. Violacion directa de la Constitucién

52. Bajo este defecto, alegé la violacion directa del articulo 230 de la Constitucion
Politica y la indebida interpretacion y aplicaciébn de la disposicidn especial
contemplada en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.

1.4.3.4. Desconocimiento del precedente

53. La actora solicitd que se tuvieran en cuenta en relacién con este defecto las
alegaciones expuestas con ocasion de la sustentacion de los defectos factico y
sustantivo.

54. Asi mismo, solicité que se efectuara un andlisis sobre el valor probatorio que el
Tribunal debia asignarle a la contabilidad de la Concesionaria, toda vez que
durante la etapa probatoria no fue tachada de falsa, lo que implicaba que se le
diera entera credibilidad.

55. Asever6 que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado la
contabilidad como plena prueba, al tenor de lo dispuesto por el articulo 68 det
Caodigo de Comercio, posicion que sustentd en la sentencia C-062 del 30 de enero
de 2008, dictada por la Corte Constitucional, con ponencia del Magistrado Marco
Gerardo Monroy Cabra.
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1.5. Actuaciones procesales relevantes
1.5.1. Admision de la demanda

56. Mediante auto del 9 de diciembre de 2019'°, se admiti6 la demanda de tutela y
se dispuso notificar el auto admisorio a la parte actora y al Tribunal de
Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota, integrado por los arbitros
Catalina Hoyos Jiménez, Jorge Enrique Ibafiez Najar y Carlos Mauricio Gonzalez
Arevalo, convocado para dirimir las controversias contractuales suscitadas durante
la ejecucién del contrato de Concesion No. 001 de 2010, celebrado entre
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura —
ANI como autoridad accionada.

57. En la misma providencia, se ordend la vinculacion, en calidad de terceros con
interés juridico en el resultado del proceso, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 13 del Decreto Ley 2591 de 1991, de: la Concesionaria Ruta del Sol
S.AS., la Agencia Nacional de Infraestructura - ANI, la Constructora Norberto
Odebrecht S.A, la sociedad Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., la sociedad
CSS Constructores S.A., Bancolombia S.A., el Banco Davivienda S.A., el Banco
de Bogota S.A., al Banco de Occidente S.A., al Banco Popular S.A., al Banco Av
Villas S.A., a Itau Corpbanca Colombia S.A., al Patrimonio Auténomo Fideicomiso
Ruta del Sol Sector 2, representado por su vocera la Fiduciaria Corficolombiana
S.A., a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a la Procuradora 55
Judicial Il para Asuntos Administrativos, al Procurador Delegado para la
Conciliacion Administrativa y al Procurador 134 Judicial Il para Asuntos
Administrativos.

1.5.2. Informe de las autoridades accionadas y de los terceros intervinientes

1.5.2.1. Intervencién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado -
ANDJE

58. Por intermedio de apoderado judicial, la Agencia intervino seguin escrito
radicado el 15 de diciembre de 2019, en el que solicitd se declarara improcedente
la accién de tutela.

59. Sefald que la sociedad accionante fue citada oportunamente al Tribunal para
que compareciera a hacer valer sus derechos, segun consta en el auto No. 48 del
6 de abril de 2017, citacién ante la cual la sociedad manifestd que no tenia interés
en intervenir en la actuacién, pero que se reservaba el derecho de hacerio
posteriormente, el cual hizo efectivo en el mes de octubre de 2017, cuando solicitd
que se le tuviera como litisconsorte cuasinecesario, por ser un potencial afectado

' Folio 15 det cuaderno numero 1 del expediente de tutela.
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con el resuitado del proceso, en su condicion de socia minoritaria de la
Concesionaria.

60. Argumentd que la sociedad accionante pretende reabrir, a través de la accion
de tutela, la discusion que fue resuelta en derecho por el Tribunal de Arbitramento

que fue convocado ante la inclusidén en el contrato de concesion de la clausula

compromisoria, que se pactd voluntariamente por las partes.

61. Indicd que la actora presentd simultdneamente el recurso extraordinario de
anulacion, el cual se encuentra en tramite, recurso en el que alegd: i) la falta de
competencia del Tribunal para pronunciarse sobre los montos y conceptos objeto
de reconocimiento en favor del concesionario, argumento que en esta accion se
replica; ii} existencia de un fallo en conciencia, causal bajo la cual cobij6 las
alegaciones que en esta sede denomina, defectos factico y material y
desconocimiento del precedente; i} en el escrito del recurso igualmente alegé lo
relacionado con las que denomina “opiniones y razonamientos intimos” que imputa a

los érbitros; vy iv) alego en la el recurso de anulacidn y en la accién de tutela =

argumentd que se presentd una inadecuada interpretacion y aplicacion del articulo
20 de la Ley 1882 de 2018 y de la sentencia de exequibilidad de la Corte
Constitucional.

62. Senald que, lo que demuestran las alegaciones de la parte actora es una
notoria inconformidad, por no haberse obtenido, a titulo de reconocimiento, las
sumas a las que la demandante aspiraba.

63. Sobre el derecho al buen nombre de la demandante afirmé que le asistié la
razén a la autoridad accionada cuando afirmé que “las conductas de los socios
minoritarios fueron ostensiblemente cuestionables en tanto al conocerse los hechos de
corrupcion que rodearon la suscripcion y ejecucion del contrato estatal, no denunciaron al
corrupto y ocultaron la situacién ante el Gobierno y los jueces de la Republica. También
se demostré que EPISOL y los demas socios del concesionario, si se repartieron
‘utilidades” (dineros) bajo la figura de los ‘“excedentes” que estaba vedada al
concesionario cuando ef contrato apenas se encontraba en etapa de construccion. De
manera que las afirmaciones contenidas en el Laudo no estan encaminadas a atentar
contra el buen nombre de la accionante, sino que describen su comportamiento
contractual, para lo que basta con revisar las aclas de junta de socios y de junta directiva
y concluir.”

64. Solicitd que se negara el amparo con respecto a este derecho, toda vez que
en el proceso existen pruebas testimoniales y documentales que dan cuenta de la
ausencia en la implementacién de controles y en el manejo del riesgo gue no
podian ser pasadas por alto por el Tribunal.

=
ot
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1.5.2.2. Intervencién de Bancolombia

65. Por intermedio de la representante legal, la institucién financiera presentd
informe, radicado el 16 de diciembre de 2019, en el que sefiald que instaurd
accién de tutela el 13 de diciembre de 2019, ante el Consejo de Estado, contra el
mismo Laudo Arbitral'®,

1.5.2.3. Intervencion del Secretario del Tribunal de Arbitramento

66. El profesional que fungié como secretario del Tribunal de Arbitramento remitié
copia magnetica del proceso arbitral, certificando que, en igual medida, todos los
cuadernos y anexos del proceso fueron remitidos a la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, con destino al expediente que contiene el recurso de
anulacién interpuesto por Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

1.5.2.4. Informe del Banco de Occidente S.A.

67. Por intermedic de la representante legal, presenté informe radicado el 16 de
diciembre de 2019, en el que senalé que, antes de que tuviera conocimiento de la
vinculacion dispuesta mediante la presente providencia, instauré accion de tutela
el 13 de diciembre de 2019, ante el Consejo de Estado, contra el mismo Laudo
Arbitral, cuyo conocimiento correspondié al Magistrado Carmelo Perdomo Cuéter.

68. Afirmo que el Laudo Arbitral vulnerd los derechos de los terceros de buena fe
que acudieron a la financiacién del proyecto al no haber reconocido los valores
que se encontraron acreditados con la prueba pericial, debiéndose haber tenido el
informe del tercero imparcial, como elemento probatorio indiscutible.

1.5.2.5. Intervencion de la Procuraduria General de la Nacién ~ Procuraduria
55 Judicial 1 Administrativa

69. La Procuradora Delegada informé la direccion para recibir. notificaciones y
solicité que todas las actuaciones le fueran comunicadas a esa direccion.

70. En escrito posterior, radicado el 13 de enero de 2020, la representante del
Ministerio Pdblico le informd a esta Corporacién sobre la posible existencia de
tutelas idénticas, susceptibles de ser acumuladas, al tenor de lo dispuesto en el
Decreto 1069 de 2015, que establece las reglas de reparto de las tutelas masivas.
Sefiald que hasta la fecha de la intervencién habia identificado los siguientes
procesos:

Nutmero de proceso: 1100010315000201905247-00

'8 \fer folios 148 a 149 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela.
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Demandante: Banco de Occidente S.A.

Demandado: Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogota — Concesionaria Ruta del
Sol y Agencia Nacional de Infraestructura.

Ponente: Carmelo Perdomo Cuéter

Radicacion: 16 de diciembre de 2019

Nimero de proceso: 1100010315000201905253-00

Demandante: Banco de Colombia S.A. Bancolombia S.A.

Demandado: Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogota — Concesionaria Ruta del
Sol y Agencia Nacional de Infraestructura.

Ponente: William Hernandez Gémez

Radicacion: 16 de diciembre de 2019

Namero de proceso: 1100010315000201905341-00

Demandante: Banco Davivienda S.A.

Demandado: Tribunal de Arbitramento de la Camara de
Comercio de Bogotd — Concesionaria Ruta del
Sol y Agencia Nacional de Infraestructura.

Ponente: Luis Alberto Alvarez Parra

Radicacioén: 16 de diciembre de 2019

71. La interviniente resefié igualmente el proceso del radicado de la referencia y
argumento que existe identidad de objeto entre las solicitudes de amparo que se
relacionaron, toda vez que el supuesto de hecho vulnerador lo constituye el Laudo
Arbitral del 6 de agosto de 2019 y Auto por medio del cual se resolvieron las
solicitudes de aclaracién, correccién y complementacion, proferidos por el Tribunal
de Arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota.

72. Sefalé que, en tales providencias se resolvié declarar la nulidad absoluta del
contrato de concesién No. 001 de 2010, con todos sus actos negociales,
celebrado entre la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI. Aseverd que, concretamente la inconformidad radica en los
efectos econémicos de la medida anulatoria, que es la decisién que genera la
inconformidad de todos los accionantes.

73. Transcribié las pretensiones de la demanda de tutela del vocativo de la
referencia, aseverando que o pretendido por la sociedad Episol S.A.S. no esta
dirigido Unicamente a proteger los derechos fundamentales de la actora, sino que
en la peticiébn se involucran también los de los terceros, toda vez que “a
reclamacién de los efectos econémicos de conformidad con el articulo 20 de la Ley 1882
de 2018 y la sentencia C-207 de 2019, se formula de manera general y asi lo reitera en
varios apartes del escrito de tutela cuando se hace mencidn a los distintos conceptos que
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se deben calcular con el fin de establecer las restituciones econdmicas y frente al pago
total de la deuda financiera a que estima tienen derecho los Bancos.”

74. Se refirid a la identidad de causa petendi y de sujeto pasivo de la accion de
amparo constitucional, que tornan procedente la acumulacién, a efectos de evitar
decisiones contradictorias.

1.5.2.6. Intervenciones del Banco de Bogota S.A., A.V. Villas S.A. y Banco
Popular

75. Las entidades financieras, por intermedio de apoderado judicial, mediante
escrito radicado el 18 de diciembre de 2019, consideraron necesario informar al
despacho que el 25 de noviembre de 2010 el Banco de Bogota S.A., el Bancc AV.
Villas S.A., el Banco Popular S.A, el Banco de Occidente S.A., el Banco
Davivienda S.A., Bancolombia S.A. y el Banco [tad Corpbanca Colombia S.A,, en
calidad de prestamistas, celebraron con la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. un
contrato de crédito, en el que se establecieron: créditos a largo plazo (tramo A}y a
corto plazo (tramo B) y créditos en dolares en favor de Bancolombia y el Banco de
Bogota.

76. El 27 de noviembre de 2014 las partes suscribieron un nuevo contrato de
crédito, por el que se sustituyé el inicial.

77. Por su parte, el 5 de mayo de 2010, la Concesionaria y la Fiduciaria
Corficolombiana suscribieron el “Contratc de Fiducia Mercantil Irrevocable de
Administracién de Recursos”, cuya finalidad es la administracion de todos los
aportes, recursos de financiacion y transferencias que debian realizar las partes.

78. Posteriormente, la Concesionaria y la Fiduciaria Conficolombiana S.A.
suscribieron el “ofrosi No. 1” al contrato de fiducia, con el objeto de llevar a cabo el
cierre financiero del proyecto que comprendia el confrato de concesién, para 1o
cual se incluyd a los bancos como beneficiarios del fideicomiso y se complementd
su objeto, pasando a ser “garantia de fa financiacion otorgada a los prestamistas.”

79. El 22 de diciembre de 2017, la ANI autorizé el pago parcial de las obligaciones
financieras por $792.603 millones, valor que no comprendia la totalidad de los
recursos disponibles en el Fideicomiso Ruta del Sol Sector 2 —Cuentas Aportes
INCO- vy, posteriormente, el 10 de enero de 2019, autorizé6 un segundo pago
parcial por valor de $627.000 millones, suma que, igualmente, era inferior a los
recursos disponibles en el Fideicomiso.

80. Las entidades financieras informaron sobre la intervencién que como
interesados tuvieron en el Tribunal de Arbitramento, en que se les reconocié como

5 O
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coadyuvantes de la parte convocante, y sobre las decisiones que se tomaron en el
mismo.

81. Precisaron que el valor de las obras que fue acreditado en el proceso como un
heneficio para el Estado colombiano y que dejé de reconocer el Tribunal de
Arbitramento, debia ser destinado al pago de las obligaciones de los terceros de
buena fe, como lo dispuso la Corte Constitucional en la sentencia C-207 de 2019,
situacién que al no decidirse en tal sentido resulta vulneratorio de sus derechos
fundamentales.

1.56.2.7. Intervencion de la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

82. Por intermedio del Gerente de Defensa Judicial, la entidad manifestd que la
parte actora pretendia la revision del Laudo como si se tratara de una instancia
adicional.

83. Argumenté que la accién de tutela incoada en el vocativo de la referencia es
improcedente, toda vez que las pretensiones de la parte actora son de contenido
exclusivamente econémico y, por ende, carece de relevancia constitucional.

84. Adicional a lo anterior, informé que el 27 de septiembre de 2019, la sociedad
Estudios y Proyectos del Sol — Episol S.A.S., interpuso recurso extraordinario de
anulacion, con fundamento en las causales 2, 7 y 8 del articulo 41 de la Ley 1563
de 2012, en el que planted los mismos argumentos que expuso ante el juez de
tutela, por lo que no es posible superar el requisito de subsidiariedad.

85. Agregé que no se encuentra acreditado en el sub examine un perjuicio
iremediable que permita estudiar la accién como un mecanismo transitorio de
proteccion.

86. Allego, como prueba para ser valorada en esta oportunidad, la demanda que la
parte actora de la accién de tutela presentd ante la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, que contiene el recurso extraordinario de anulacién'’, a efectos de
demostrar que los argumentos que se plantean en ese escenario judicial son
exactamente los mismos que se expusieron esta oportunidad.

1.5.2.8. Intervencién de Itad Corpbanca Colombia S.A.

87. Por intermedio de apoderada judicial, la entidad financiera manifestd que
contra el Laudo Arbitral interpusieron recurso de anulacién las demandadas y los
coadyuvantes, por distintas circunstancias e invocando varias causales, los cuales
se tramitan actualmente en el Consejo de Estado — Seccion Tercera, en el

"7 La copia del recurso de anulacién obra a folios 222 a 248 del cuaderno namero 2 del expediente
de tutela.
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Despacho de la Magistrada Adriana Marin, bajo el radicado No.
110010326000201900168-00.

88. Manifesté que el recurso de anulacibn es el mecanismo idéneo para
controvertir el Laudo, resultando procedente (nicamente para que se estudien
afectaciones a derechos fundamentales cuyo sustento no esté comprendido en las
causales especiales que proceden en esa sede.

1.5.2.9. Intervencion del Banco Davivienda S.A.

89. La institucién financiera, por intermedio de apoderado, intervino en la presente
actuacion para informar que instauré accién de tutela el 18 de diciembre de 2019,
por considerar que mediante el Laudo Arbitral se vulneraron los derechos de la
entidad financiera'®.

1.5.2.10. Contestacion presentada por el arbitro Carlos Mauricio Gonzalez
Arévalo

90. Segun escrito presentado el 17 de enero de 2020, como miembro del Tribunal
de Arbitramento accionado se opuso a la prosperidad de la peticion de amparo
constitucional, por considerar que la demanda tiene serios problemas de técnica
juridica, conceptuales y de légica argumentativa.

91. Aseverd que si se accede a la primera peticidn, es decir a que se deje sin
efectos el Laudo, el contrato de concesién careceria de una declaracion judicial de
nulidad y no se podrian liquidar reconocimientos reciprocos, de tal manera que si
se accede a esta pretensién no se podria conceder la segunda.

92. Recalcd que la acciébn carece de fundamento argumentativo sobre la
declaratoria de nulidad del contrato de concesién, que es la que da posibilidad de
establecer los reconocimientos econémicos, por lo que debera ser denegada por
falta de sustento juridico.

93. Sefiald que la adjudicacién, ejecucién y desarrollo del Contrato de Concesion
No. 001 de 2010 estuvieron rodeados de uno de los hechos de corrupcién mas
graves en la historia reciente de Colombia, los cuales quedaron ampliamente
consignados en el denominado “Plea Agreement” del Departamento de Justicia de
los Estados Unidos ante la Corte del Estado de New York, remitido al proceso por
la Fiscalia General de la Nacion.

94. Afirmé que tales hechos de corrupcién no pueden pasarse por alto ni
relativizarse, pues desde el punto de vista contractual tienen una incidencia directa

'8 \er folio 272 del cuaderno ntimero 1 del expediente.
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en la formacién, desarrollo y ejecucién del contrato, afectando no sélo su validez
sino la realidad financiera de la Concesionaria, dada la existencia de contratos
ficticios elaborados para el pago de sobornos y de otras actividades ilicitas que se
precisaron en el Laudo Arbitral.

95. Refirid in extenso el tramite que se le impartié a los procesos acumulados,
para concluir que se le garantizé el debido proceso a todas las partes e
intervinientes y que las mismas, en la oportunidad en [a que se revisé la legalidad
de la actuacidon, no presentaron reparo alguno, como tampoco lo hicieron en las
audiencias publicas en las que se determind la metodologia que se iba a aplicar
para efectos de establecer el monto de los reconocimientos.

96. Precisé la competencia del Tribunal, con fundamento en la clausula
compromisoria, sefialando que no ejercié funciones penales, sancionatorias o de
inspeccion, control y vigilancia, por no ser de su resorte. Tampoco podia fungir
como juez de otros contratos, como por ejemplo aquellos mediante los cuales los
bancos hicieron los préstamos y los desembolsos correspondientes pues en los
mismos ni se pactd clausula compromisoria ni mucho menos se integré un
Tribunal de Arbitramento para su resolucién.

97. Sobre el punto, aclaré que “El Tribunal carecia de competencia para regular las
relaciones contractuales entre prestamista y prestatario, en una relacion contractual que si
bien estaba coaligada al contrato de concesion le era ajena a la competencia arbitral. Las
partes de este contrato eran fa ANI y la CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., nadie
mas.”

98. Corrobora lo anterior que, los bancos, mediante escrito radicado el 24 de mayo
de 2018, manifestaron que acudian como coadyuvantes de la Concesionaria, toda
vez que no suscribieron el contrato de concesion ni la clausula compromisoria y
que sus derechos provenian de los contratos de mutuo que celebraron con una de
las partes del contrato. Por ello, resulta contradictoria la posicién de las entidades
financieras, toda vez que, “al soficitar la intervencion dentro del proceso afirman que
son terceros y luego, cuando el Laudo les es desfavorable, afirman que eran litisconsortes
necesarios.”

99. Estimé que la tutela instaurada por Episol S.A.S., pretende la revision como si
se tratara de una nueva instancia y de [a misma se percibe la inconformidad con
las cifras, sin que exista una argumentacion juridica sobre los derechos
constitucionales relevantes que, a su juicio, resultaron vulnerados con la decision.

100. Argumenté que en el sub life no concurre el requisito de subsidiariedad, por
cuanto la accionante y varios de los intervinientes en el proceso interpusieron el
recurso de anulacion, cuyo denominador comun lo constituye la discusion sobre el
monto de las restituciones, realizando un ejercicio de comparacion de las
alegaciones de la tutela, denominados defectos, con las causales de anulacién
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invocadas, que son las contenidas en los numerales 2° 7° y 8° del articulo 41 de
la Ley 1563 de 2012.

101. Realizd precisiones en torno a las facultades del juez para decretar, valorar y
decidir sobre el dictamen pericial, a la luz de las normas contenidas en el Cddigo
General del Proceso y la jurisprudencia sobre [a materia.

102. Neg6 que el Tribunal hubiera modificado o rechazado el dictamen rendido por
Duff & Phleps, toda vez que precisamente establecié los reconocimientos con
base en los resultados establecidos en el mismo, en consideracidon a que se
trataba de un tercero experto, independiente de las partes, y explicé ampliamente
la forma como se obtuvieron los resultados econémicos, previa valoracion en su
conjunto y conforme a las reglas de la sana critica de los documentos aportados a
la actuacion.

103. De lo expuesto, concluyd que el Tribunal "demostré clara y contundentemente,
con fundamento en las prueba allegadas, que para el afio 2012, los beneficiarios efectivos
de CONSOL habian hecho retiros por $271.310 millones de pesos.”

104. Advirtio que, existen numerosos hechos y pruebas en el proceso que indican
que hubo irregularidades en la gestidn del contrato y en su vigilancia y control,
responsabilidad que igualmente recae en los socios minoritarios de Odebrecht,
para cuya demostracion resulta suficiente leer los testimonios de Mauricio Millan,
funcionario de Corficolombiana, y de Carlos Moreno, revisor fiscal designado por
Price Waterhouse Coopers — PWC., que dan cuenta de que "a Concesionaria
incumplié los preceptos que le imponian las normas de auditoria, todo fo cual pone en

duda fa idoneidad de los estados financieros como medio de prueba —no su validez como
erréneamente lo afirma la accionante-.""*

105. Con fundamento en lo anterior, precisé que el Laudo no atentdé contra el
buen nombre de la sociedad, sino que se registraron hechos concretos y probados
durante el proceso y asi lo reconocié la propia apoderada de Episol S.A.S., en el
escrito de alegatos de conclusidbn que presentd en el tramite arbitral, cuando
afirmd que el dafio a la reputacion y buen nombre se lo ocasiond Odebrecht con
los actos de corrupcién que terminaron afectandola.

1.5.2.11. Contestacion presentada por Catalina Hoyos Jiménez, integrante
del Tribunal de Arbitramento

106. En escrito radicado el 20 de enero de 2020, solicitd que se rechace por
improcedente la presente accién de tutela, por no cumplir con los requisitos de
procedibilidad adjetiva y, de no encontrarse ello procedente, se nieguen las

'9 Folio 420 del cuaderno numero 2 del expediente de tutela.
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pretensiones de la demanda, por inexistencia de vulneracién de los derechos
invocados.

107. Lo anterior, por cuanto el recurso de anulacién que presenté Episol S.A.S., en
contra del Laudo Arbitral se fundamenta en las mismas razones de hecho y de

derecho de la presente accion de tutela, haciendo énfasis en que los requisitos de

procedencia exigen un estudio mas estricto, riguroso y exigente, dada la
naturaleza de la decision, reglas de procedencia que han sido acogidas
ampliamente por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, para lo cual cit6 varias
decisiones de esta Colegiatura, con sus respectivos radicados.

108. Formulé la excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa de Episol
S.A.S., de quien afirmé no es titular de los derechos fundamentales que alega
como vulnerados por el Tribunal de Arbitramento y tampoco ha sufrido una
afectacion directa, individual y subjetiva de sus derechos fundamentales, toda vez
que no fue parte de! contrato de concesion ni del proceso arbitral, en la medida en
que no suscribié el pacto arbitral y, en razdn a ello, Unicamente se le reconocio la
condicion de litisconsorte cuasinecesario.

109. Aclaré que, la referida condicidon se determind, ‘en fa medida en que
eventualmente podia ser considerada solidariamente responsable por fas obligaciones
que el Tribunal de Arbitramento le llegara a imponer a la CRS, teniendo en cuenta su
condicion de accionista de la sociedad y con base en algunas normas de la Ley 80 que
‘eventualmente’ le reportaban a EPISOL fa condicién de deudora solidaria.”®°

110. Destacod que el Tribunal descartdé de plano las pretensiones propias que la
parte accionante de esta tutela presenté en el tramite arbitral, por no haber sido
parte del contrato ni haber suscrito la clausula compromisoria. Estimé que “valdria
la pena que EPISOL hiciera una enumeracion de las drdenes del Tribunal de Arbitramento
que ella haya tenido que salir a cumplir o a que a ella le hayan reportado obligaciones
frente a terceros.”

111. Sobre la improcedencia de la accidbn por no concurrir el requisito de
subsidiariedad, manifestd que la accionante no se encuentra en las circunstancias
excepcionales gue permiten la procedencia de la accion de tutela y realizé in
extenso un ejercicio de comparacion entre los cargos de la demanda y el
contenido argumentativo de cada uno de ellos con las causales de anulacion
invocadas en el recurso interpuesto ante la Seccién Tercera del Consejo de
Estado.

112. Sobre la inexistencia del perjuicio irremediable, sefialé que la sociedad no ha
tenido que sufragar suma alguna derivada del Laudo y tampoco sufrid pérdidas
con ocasion del contrato de concesién, toda vez que en todas las instancias

2% Folio 434 del cuaderno numero 3 del expediente de tutela.
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procesales ha negado cualquier responsabilidad derivada del mismo v,
adicionalmente, en el proceso quedd acreditado que, en términos econdmicos,
recuperd la totalidad de sus aportes de equity al contrato, ademas de que percibié
utilidades superiores al cincuenta por ciento (50%) de sus aportes, por medio de
los repartos de excedentes y utilidades anticipadas.?'

113. Aseverd que Episol S.A.S., no se defendidé adecuadamente durante el tramite
del proceso frente a los hechos que le imputa al Tribunal, habiendo tenido
oportunidad para hacerlo, y en el escrito de tutela contradice abiertamente la
posicién y los argumentos gue expuso en el primer escenario procesal.

114. Manifestd que, en los alegatos de conclusién que presenté en el proceso
arbitral la sociedad actora no hizo ninguna referencia a la discusién de fondo sobre
los supuestos facticos de aplicacion de la férmula matematica prevista en la Ley
1882 de 2018 y solicitd que se dieran por probadas varias objeciones por error
grave que recaian sobre el dictamen pericial rendido por la firma Duff & Phelps, al
punto que pidi6 que se ordenara la devolucién de los honorarios por parte de los
peritos.

115. Lo anterior contrasta con la afirmacién que se realiza en sede de tutela en el
sentido de que el Tribunal debid ordenar la estricta aplicacién de la férmula de
liquidacién prevista en el dictamen pericial.

116. Con respecto a esta misma alegacion, argumentd que Episol S.AS., no hizo
un seguimiento adecuado a la discusién que se dio en el Tribunal sobre Ila forma
en que debfan determinarse los reconocimientos en favor de la Concesionaria, lo
cual se evidencia con el hecho de que todos fueron discutidos en las audiencias
llevadas a cabo, sin que la sociedad actora se pronunciara, refiriéndose a cada
uno de los aspectos y las fechas en que se adoptaron las decisiones y a las actas
en las que se dejaron las constancias respectivas.

117. A continuacién, afirmé que los derechos fundamentales invocados por la
sociedad actora no fueron conculcados y explicéd la sustentacion factica, juridica y
probatoria de cada uno de los aspectos abordados en el Laudo Arbitral.

1.5.2.12. Contestacidn presentada por Jorge Enrique lbafiez Najar, integrante
del Tribunal de Arbitramento

118. En escrito radicado el 20 de enero de 2020, el arbitro sefiald su participacion
en el proceso y manifestéd que la providencia judicial se explicaba por si sola, por
lo que solicitdé que el juez constitucional tuviera en cuenta la amplia argumentacién
y sustentacion contenida en el Laudo.

1 ver folio 441 del cuaderno 3 del expediente de tutela.
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119. Indico cudles fueron los sujetos que intervinieron en el tramite del proceso y
relaciond las actuaciones surtidas en el mismo.

120. Afirmd que el Tribunal coincidid y respeté ampliamente el planteamiento
hecho por la Corte Constitucional acerca de la importancia de proteger el ahorro
del publico, comprometido en la financiaciéon de los contratos de Asociacion
Publico Privada, teniendo en cuenta que estos cuentan con un importante nivel de
apalancamiento por parte del sector financiero.

121. Advirtid que, en el evento de que no hubiere reconocimiento porque las
prestaciones no fueron ejecutadas por el Concesionario, que es el destinatario y
deudor del crédito, no le corresponde al Estado asumir las obligaciones financieras
de éste y, adicionalmente, los contratos de mutuo previeron sus propias férmulas
de resolucion de conflictos, las cuales refirié en relacion con cada uno de ellos, sin
que el procedimiento pertinente fuera el tramite arbitral en que no tenian la calidad
de convocantes o convocadas.

122. Manifesté que las entidades financieras no fueron parte del contrato de
concesion y en el proceso arbitral iinicamente les fue reconocida la condicién de
terceros coadyuvantes de una de las partes procesales pero no para que se
resolviera en su favor pretensién de ninguna naturaleza derivada del contrato de
concesion ni para que se les pagara suma alguna de dinero.

123. Hizo énfasis en que la pretensién de que “se satisfagan las obligaciones para
con los bancos por encima del monto de los reconocimientos y por lo tanto de las
prestaciones ejecutadas, no es un asunto que hubiera tenido que decidir el Tribunal en el
Laudo”, porque el mismo no estaba comprendido en el ambito de su competencia
en la clausula compromisoria que delimitaba la misma, como igualmente se
precisé en la audiencia inicial en la que se fijo la potestad que les asistia.??

124. Advirtid que los argumentos que se esgrimen por la sociedad accionante son
en esencia [os mismos que fueron presentados al sustentar el recurso de
anulacién, el cual se esta tramitando en el Consejo de Estado, Seccion Tercera, a
cargo de la Magistrada Adriana Marin, constatacion que realizé en el escrito de
respuesta.

125. Finalmente, se refirié a la sustentacion juridica de cada uno de los cargos y
las razones que se tuvo para adoptar las decisiones que considerd ajustadas al
ordenamiento juridico, solicitando se respete el principio de autonomia judicial.

2 Folic 511 del cuademo numero 3 del expediente de tutela.
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1.5.2.13. Nueva intervencion de la Procuraduria 55 Judicial Il Administrativa

126. La representante del Ministerio Pablico, en escrito radicado el 20 de enero de
2020, solicitdé que se declarara la improcedencia de la accién de tutela, por no
concurrir el requisito de subsidiariedad, ante la interposicién por la parte actora del
recurso extraordinario de anulacion.

127. La falta de idoneidad para la proteccién de los derechos fundamentales que
alego la parte actora, carece de asidero factico y juridico en el presente caso, toda
vez que las pretensiones y argumentos tienen idéntica finalidad, para lo cual los
contrastd en el sub examine.

128. Enfatizd las contradicciones en que incurrié la sociedad accionante en la
utilizacién de los argumentos, sefialando que “No resufta vélido acudir en forma
contradictoria al mismo argumento y a su negacién, como se ohserva ocurrié al acudir a la
interposicion del recurso de anulacién contra el Laudo para argdir causales propias def
marco excepcional atribuido a este mecanismo extraordinario y, a su vez, con idéntico
argumento indicar que se cumple ef requisito de subsidiariedad para la procedencia de fa
tutela con base en la falta de idoneidad de la anulacién.”®

1.5.2.14. Intervencion de la sociedad Constructora Norberto Odebrecht S.A.

129. l.a sociedad, por intermedio de apoderada judicial, presentd informe del 24 de
eniero de la presente anualidad, en el que manifesté que coadyuvaba la peticion
de amparo constitucional, para lo cual aseveré que la accidbn cumple con los
requisitos generales de procedibilidad, los cuales desarrollé para el caso concreto.

130. Con respecto a las causales especificas, sefialé las siguientes:

130.1. Defecto material o sustantivo, el cual sustentd en que el Tribunai
“i} otorgé af articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 un efecto distinto al previsto por el
legisfador; ji) la interpretacion del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 es
inaceptable, contraviene y conlraria a la ley y; iii) desconoce la sentencia C-207 de
2019 y sus efeclos erga omnes, por tratarse de una sentencia de
constitucionalidad. Todo lo anterior, el Tribunal inaplicé el concepto de
‘remuneracion’, previsto y establecido en la ley, dandole un alcance totalimente
diferente, que vuinera los derechos de terceros de buena fe".”
; 130.2. Senald que, adicionaba el defecto sustantivo invocado por la
: sociedad demandante, en el sentido de que este se extiende a la
declaratoria de nulidad del contrato, puesto que la disposicién empleada
para declararla no es aplicable a los contratos de concesién, lo anterior por

i
|
|
i cuanto dedujo la ilegalidad del acto de adjudicacion y la nulidad de los actos
|
|

2 Folio 611 del cuaderno nimero 3 del expediente de tutela.
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previos a la celebracion del contrato se encuentra expresamente excluida
como causal de nulidad en esta tipologia.

130.3. Defecto factico por indebida valoracion del CAPEX: por cuanto se
desconocieron, sin fundamentos razonables, los dictdmenes periciales
decretados en el proceso de manera oficiosa y determind los rubros, con
criterios que, en su sentir, son ajenos al caracter técnico que se requiere
para adelantar las valoraciones.

1.5.2.15. Intervencion de la Sociedad CSS Constructores

131. Segun escrito radicado el 27 de enero de la presente anualidad, la sociedad
vinculada manifestdé que coadyuvaba la accion de tutela ejercida por la parte
actora, solicitando que se acceda a las pretensiones de la demanda y se tenga en
cuenta el paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.

132. Solicito al juez constitucional gue valorara que actué con buena fe, tanto en la
celebracion como en la ejecucion del contrato. Transcribié apartes de sentencias
de la Corte Constitucional en torno a este principio.

133. Hizo referencia a las pruebas que cbran en el proceso arbitral que dan cuenta
de su actuacion, destacando las declaraciones de los sefores Carlos Alberto
Solarte Solarte, Gustavo Ramirez, Alberto Marifio Samper e lvan Pinto, para
destacar que, desde la presentaciéon de la propuesta, estuvo al margen de las
decisiones que tomaban los integrantes mayoritarios de la estructura, no tuvo
participacién en la elaboracion de la propuesta, no fue tenido en cuenta en la
fabricacion de la oferta econémica y todo el entramado de corrupcién se tejié sin
que tuviera conocimiento de! mismo.

134. Al encontrarse probado que actué con buena fe, considero que tiene derecho
a que después de pagar las deudas de! proyecto a los acreedores, se le restituya
el capital invertido, lo cual sustentd en el contenido del articulo 15625 del Cédigo
Civil y en jurisprudencia relacicnada con el tema, cuyos apartes transcribio.

135. Hizo referencia al dictamen pericial rendido por Duff & Phelps, para indicar
gue como integrante de la Concesionaria Ruta del Sol le corresponde la suma de
$13.089.293.950.

136. En relacién con el derecho al buen nombre, afirmo que la sociedad tambien
resultd afectada y que el Tribunal no valoré las pruebas que daban cuenta de que
no participé en los actos de corrupciéon y al analizar los hechos confundié los
conceptos de excedentes de liquidez con los dividendos, conceptos que gozan de
una naturaleza juridica diferente.
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1.5.3. Auto que dispuso acumulacién de procesos y de demandas, ordené
integrar el contradictorio y decretd una prueba de oficio

137. Mediante auto del 29 de enero de 2020, el despacho, atendiendo la peticion
presentada por la Procuradora 55 Judicial Il Administrativa, asi como la
comprobacién efectuada por la magistrada ponente, en relacién con la existencia
de otras acciones de tutela en las que se censuran las mismas providencias
judiciales, dispuso la acumulacién de los procesos que corresponden a los
expedientes nameros 1100010315000201905247-00; 1100010315000201905253-
00; 1100010315000201905341-00; y 11001031500020200021100, asi como de
todas las demandas y acciones que guarden identidad con la que es objeto de
tramite bajo el radicado de la referencia, para lo cual la Secretaria General debia
allegarlas con destino al presente radicado.

138. En la misma providencia, se dispuso vincular y notificar el auto admisorio de
la, demanda de tutela y la presente providencia a las siguientes personas: i)
Compahia Mundial de Seguros S.A., i) Seguros Confianza S.A.; i) Consorcio
Constructor — Consol; y iv) al sefior Procurador Especial designado para el
proceso arbitral lvan Dario Gémez Lee, informandoles que podian intervenir, para
gjercer en debida forma el derecho de defensa y ia representacion de la Nacion,
respectivamente.

139. Finalmente, se ordend oficiar a la Secretaria de la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado, con el fin de que informara si se ha presentado demanda de
anulacién contra el Laudo Arbitral del 6 de agosto de 2019, por medio del cual se
dirimieron las controversias contractuales suscitadas durante la ejecucion del
cantrato de Concesion No. 001 de 2010, celebrado entre Concesionaria Ruta del
S(?l S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura — ANIL. En caso afirmativo
deberia remitir, con destino a este radicado, copia de la demanda de anulacién y
certificar el tramite judicial impartido.

1.5.3.1. Certificacion de la Secretaria de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado

‘14:0. La Secretaria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado certifico que el 31
de; octubre de 2019 se recibié y radicd en esa Secretaria el Laudo en cuestidn vy,
mediante auto del 12 de diciembre de 2019, el despacho de |la Magistrada Adriana
Marin avocéd el conocimiento de los recursos de anulacion presentados por [a
C$ncesionaria Ruta del Sol S.A.S., la sociedad Estudios y Proyectos del Sol -
Ejisol S.A.S., ltau Corpbanca Colombia S.A., Banco de Bogota S.A., Banco
Popular S.A., Banco de Occidente S.A.,, Banco AV. Villas S.A., la sociedad
Odebrecht Latinvest Colombia S.A. y la sociedad Norberto Odebrecht contra el
Laiiudo Arbitral del 6 de agosto de 2019 y el auto aclaratorio del 6 de agosto
siglguiente.
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141. Certificé que el 28 de enero de la presente anualidad, el expediente ingres6
al despacho para fallo.

1.5.3.2. Intervencion de Fiduciaria Corficolombiana S.A.

142. Por intermedio del representante legal, la institucion financiera presentd
informe del 5 de febrero de 2020, en el que precisé que su participacion en el
proceso arbitral se hizo unica y exclusivamente en calidad de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo Fideicomiso Ruta del Sol Sector Il. En
consecuencia, en su posicién propia carece de legitimacion para intervenir en la
presente actuacién.

143. Alleg6 copia del contrato de fiducia mercantil y del contrato de concesidn para
que obraran como pruebas en la presente actuacion.

1.5.4. Solicitudes de tutela incoadas en los procesos acumulados

1.5.4.1. Accion de tutela incoada por el Banco de Occidente S.A. — Rad. No.
11001-03-15-000-2019-05247-00

1.5.4.1.1. Demanda de tutela

144. Mediante escrito radicado el 13 de diciembre de 2019, en la Secretaria
General del Consejo de Estado, la institucion financiera ejercié accion de tutela en
contra de la misma autoridad arbitral y con el objeto de cuestionar las mismas
decisiones, indicando como supuestos facticos los que fueron relacionados por
esta Sala en el acapite de hechos probados y, como derecho fundamental
vulnerado, el debido proceso.

1.5.4.1.2. Sustento de la vulneracion

145. La parte actora hizo referencia la legitimacion en la causa que le asiste para
interponer la presente accion, en consideracioén a que, junto con otras entidades
financieras, fue reconocido como coadyuvante en el proceso arbitral, al
considerarse que “los bancos solicitantes tienen la condicién especial derivada de su
relacion con la sociedad Concesionaria Ruta del Sol, que les otorga interés para ser
admitidos como terceros coadyuvantes en este proceso.”

146. Se refirié al otorgamiento de los créditos para la financiacién del proyecto de
construccion, los cuales quedaron garantizados con los recursos a los que tenia
derecho la concesionaria por concepto de recaudo de peajes y de los pagos que
en su favor se efectuaran, derivados de la terminacién anticipada del contrato.
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147. Analizé ampliamente la regulacion y proteccion de la actividad financiera; la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales y, concretamente,
contra Laudos Arbitrales y se refirié al cumplimiento de los requisitos generaies de
procedibilidad.

148. Indicé que no existen otros medios de defensa judicial disponibles para hacer
cesar la vulneracién al derecho fundamental al debido proceso. Sobre el recurso
de anulacion, sefiald que se trata de un mecanismo excepcional de alcance
limitado que busca subsanar ciertas irregularidades, sin afectar el principio de la
Gnica instancia.

149. Precis6 que, las causales eminentemente procesales fuercn alegadas en el
recurso de anulacién presentado por el Banco (en conjunto con otras entidades
financieras), el 30 de septiembre de 2019, sin embargo las irregularidades que
afectan su derecho fundamental no encuadran en las causales previstas por el
legislador.

150. Aseverd que, similar situacion se presenta con respecto al recurso
extraordinario de revisién, previsto en el articulo 45 de la Ley 1563 de 2012, sin
gue el problema juridico que aqui se debate encuadre en alguna de las causales.

151. Como circunstancias especificas de procedencia de la accién de tutela,
invocod el defecto sustantivo, que sustenté en la que denomind interpretacion
contraevidente o perjudicial del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, por cuanto el
Tribunal considerd que solo reconoceria costos, inversiones y gastos de la
concesionaria, pero no de su contratista Constructor Consol.

152. Asever6 que, tal argumento conllevo a que se desconociera que CONSOL es
el contratista EPC que, por obligacion contractual, la Concesionaria tenia que
tener para la ejecucion del proyecto, de tal manera que los costos de ésta
debieron quedar incluidos en el monto de los reconocimientos.

153. El defecto sustantivo lo dedujo, igualmente, de la consideracion del Tribunal
que dispuso descontar la remuneracién y los pagos recibidos por el contratista,
con el argumento de que no tuvo en cuenta el concepto “remuneraciéon”, a que se
refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y, en su lugar, confundié esta nocién
con la de ‘utilidad reportada por la concesionaria”.

154. Entender que la “remuneracién del contratista” es igual a “utilidad reportada por la
concesionaria’, constituye una interpretacion contraevidente, porque el concepto de
remuneracién esta fijado en la ley y se le ha dado alcance en la doctrina y en la
jurisprudencia del Consejo de Estado.
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155. En este punto, se desconocié asi mismo el precedente jurisprudencial
establecido en la sentencia C-207 de 2019, dictada por la Corte Constitucional, en
la que se establecié que los reconocimientos a titulo de restituciones debian estar
dirigidos al pago del pasivo externo de proyecto en relacién con las obligaciones
adquiridas con terceros de buena fe.

156. En cuanto a los argumentos del Tribunal, consistentes en que j} las obras
ejecutadas por el contratista EPC no habian sido facturadas a la Concesionaria; if)
los costos asociados a los Eventos Eximentes de Responsabilidad (en adelante
EER) fueron trasladados a la EPC; y i) se habia suscrito un acuerdo de
transaccion entre ellos; dan lugar a la configuracion de un defecto factico por
indebida valoracidon probatoria.

157. En torno al defecto factico, sefialdé que el Tribunal se equivocd, por cuanto la
misma contabilidad que utilizé en contra de la Concesionaria para descontar la
utilidad reportada es la que previamente habia desechado para no tener en cuenta
otros reconocimientos a su favor.

158. Argumentd que, la actuacién del Tribunal afecté el principio de indivisibilidad,
previsto en el articulo 264 del Cédigo General del Proceso, en virtud del cual “a fe
debida a los libros es indivisible”.

169. A su juicio, el defecto factico se configurd igualmente por haber asumido que
el saldo de los recursos de la subcuenta de reversion son pagos efectuados por la
ANI a la Concesionaria. Con respecto a este cargo, consideré gue se valoraron
indebidamente las pruebas documentales aportadas por la ANI, que obran a folios
225 a 230 del cuaderno de pruebas No. 199.

1.5.4.1.3. Actuaciones procesales relevantes

1.5.4.1.3.1. Auto admisorio

160. La demanda de tutela fue admitida por auto de ponente® de! 19 de diciembre
de 2019, en el cual se ordend notificar a la parte actora, a los integrantes del
Tribunal de Arbitramento y, como terceros, a los sefiores Presidente de |la Agencia
Nacional de Infraestructura — ANI y al gerente de la Concesionaria Ruta del Sol
S.AS% '

1.5.4.1.3.2. Intervenciones

1.5.4.1.3.2.1. Procuraduria General de la Nacion - Procuradora Judicial Il
Administrativa

 Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subseccion “B*, Magistrado Carmelo Perdomo Cuéter.
% Folios 53 a 54 del cuaderno numero 1 del expediente de tutela acumulado.

©
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161. Segun escrito radicado el 13 de enero de 2020, la representante del
Ministerio Publico solicitd la acumulacion de los procesos que actualmente se
tramitan en el Consejo de Estado contra el Laudo Arbitral y la providencia
aclaratoria del mismo, por considerar que tienen la misma causa petendi y se
dirigen contra la misma autoridad accionada.

1.5.4.1.3.2.2. Intervencion de Catalina Hoyos Jiménez, integrante del Tribunal
de Arbitramento ! '

162. Segun escrito radicado el 17 de enero de la presente anualidad, la integrante
del panel solicité que se rechazara por improcedente la presente accion de tutela,
con los mismos argumentos que expuso con ocasiéon de la contestacion que
presentd en el caso de Episol S.A.S.

163. En efecto, como primer argumento, sefald que la tutela presentada por el
Banco de Occidente no cumple con los requisitos generales de procedibilidad
cuando la accion se dirige a cuestionar laudos arbitrales, en segundo lugar,
presenté un grupo de argumentos encaminados a desvirtuar la existencia de los
defectos sustantivo y factico, alegados por la parte accionante.

164. Sefaldé que el Banco de Occidente S.A. no tiene legitimacion en la causa por
activa para instaurar la presente accion, toda vez que no fue parte del pacto
arbitral, como tampoco del contrato que originé la controversia, por lo que el
Tribunal no adoptd ninguna decisién que directamente haya podido vuinerar sus
derechos fundamentales, aspecto que desarrolld ampliamente.

165. Al respecto, precisé que el Banco, tan solo tuvo la calidad de tercero
coadyuvante de la parte convocante (es decir, de la Concesionaria), condicion que
el Tribunal aceptd, en virtud de la relacién crediticia que tenian, la cual le otorgaba
interés para ser admitido en el proceso en tal calidad.

166. No obstante lo anterior, esa situacion no le dio la condicién de parte en el
proceso, por dos razones fundamentales: la primera, porque ello no significéd la
modificacidon del ambito subjetivo de la clausula compromisoria y, la segunda,
porque el objeto de la clausula estaba limitado a un contrato del cual la institucién
financiera no era parte, toda vez que lo que se discutio y se falld se refirié
exclusivamente a la controversia entre los contratantes de la concesién.

167. Precisé que no se tomaron decisiones sobre los contratos crediticios, los
cuales cuentan con otros mecanismos judiciales diferentes para hacerlos
efectivos, sin que pueda alegar como perjuicio la incapacidad de la Concesionaria
de pagar sus créditos, pues esta tesis equivaldria a sostener que todos los
acreedores que se vieron afectados por la imposibilidad de cancelar las
obligaciones pueden pedir la nulidad del Laudo, lo cual seria inadmisible.
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168. A continuacién, examiné el requisito de subsidiariedad, para considerar que
no se cumple en el caso concreto, por cuanto el Banco de Occidente S.A,
presentd ante la Seccion Tercera del Consejo de Estado el recurso extraordinario
de anulacién, con fundamento en la causal 22 del articulo 41 de la Ley 1563 de
2012, aspecto en torno al cual insistid en los argumentos que presentd con
ocasion de la respuesta suministrada en la primera accién de tutela y que se
resefiaron en precedencia.

169. Sobre el punto, relaciono las sentencias que ha proferido la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, en las que ha sostenido la tesis de la improcedencia de la
accion de tutela para controvertir laudos arbitrales, ante la existencia del recurso
extraordinario de anulacidon, como mecanismo iddéneo.

170. Sefal6é que, el accionante no se encuentra en circunstancias excepcionales
que tornen procedente la accién de tutela, a pesar de no haberse agotado el
mecanismo ordinario y ello, aunado a que los argumentos expuestos pueden ser
invocados en el recurso de anulacion, permiten concluir que no se encuentra
acreditado el requisito de subsidiariedad y tampoco el de relevancia constitucional,
por cuanto las pretensiones son exclusivamente de contenido econdémico.

1.5.4.1.3.2.3. Intervencion de Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo, integrante
del Tribunal de Arbitramento

171. Seguln escrito radicado el 17 de enero de la presente anualidad, el arbitro se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, con los mismos
argumentos expuestos con ocasion de la respuesta dada en el proceso al que se
efectud la acumulacion, reiterande que el Tribunal carecia de competencia para
regular las relaciones contractuales entre prestamista y prestatario, en una
relaciéon contractual que si bien estaba coaligada al contrato de concesion le era
ajena a la competencia arbitral. '

172. Se refirid a las decisiones que se adoptaron en sede arbitral y explicd las
razones técnicas y juridicas que soportaron cada una de ellas.

173. Argumentd que la accién de tuteta se presenta como una tercera instancia,
por la inconformidad del actor frente a los reconocimientos efectuados, sin que se
plantee una verdadera controversia de contenido constitucional sobre derechos
fundamentales.

174. Agregd que, el actor justificd el ejercicio de la accion de tutela en que es la
Unica garantia y fuente de pago de las obligaciones surgidas de los contratos de
crédito, con lo cual admite que hubo defectos en la exigencia de garantias, sin que
el Tribunal de Arbitramento fuera competente para resolver lo relacionado con los
contratos de mutuo que se suscribieron, reiterando, la existencia de otros
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mecanismos de defensa judicial y el hecho de que tales pretensiones escapaban a
la 6rbita de su competencia, legal y contractualmente delimitada.

1.5.4.1.3.2.4. Intervencidén de la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI

175. La entidad, por intermedio del Gerente de Defensa Judicial, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, por considerar que la accidon
deviene improcedente por incumplimiento de los requisitos generales cuando se
dirige contra providencia judicial y, concretamente, contra un Laudo Arbitral.

176. Precisd6 que la accién incoada en el sub lite carece de relevancia
constitucional, por cuanto la pretensidon que subyace es exclusivamente de
contenido econdmico, y, adicionalmente, no cumple con el requisito de
subsidiariedad, este ultimo, por cuanto el actor, como integrante del Grupo Aval, el
30 de septiembre de 2019, presentd recurso extraordinario de anulacion,
aduciendo estar incurso el Laudo Arbitral en la causal 22 del articulo 41 de la Ley
1365 de 2012 que establece como supuestos de hecho “La caducidad de la accién,
la falta de jurisdiccién o de competencia”, cuyos fundamentos son los mismos que
expuso en esta oportunidad.

177. Aseverd que, en todo caso, en el evento de que se falle en forma negativa el
recurso de anulacién, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 149, numeral
7° del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
procede el recurso extraordinario de revisién, mecanismos judiciales idéneos que
se deben agotar como presupuesto necesario para acudir a la accién de amparo.

1.5.4.1.3.2.5. Intervencion del arbitro Jorge Enrique Ibafiez Najar, integrante
del Tribunal de Arbitramento

178. Segun escrito radicado el 17 de enero de |la presente anualidad, se opuso a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, en los mismos términos en los
que se pronuncidé con ocasion de la accién a la cual se acumuld este expediente,
explicando ampliamente los argumentos que sustentaron cada una de las
decisiones y las razones por las cuales los defectos alegados no se configuraron
en el caso concreto.

1.5.4.1.3.3. Auto que ordend la acumulacion de las acciones de tutela por la
identidad de la situacion factica, causa petendi y de la autoridad accionada

179. Mediante proveido del 29 de enero de 2020, el despacho del Magistrado
Carmelo Perdomo Cuéter dispuso remitir el expediente al despacho de la
Magistrada Rocio Araljo Onate, para que fuera acumulado al proceso radicado
No. 11001-03-15-000-2019-05083-00.
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1.5.4.2. Accién de tutela formulada por Bancolombia S.A. — Rad. No. 11001-
03-15-000-2019-05253-00

1.5.4.2.1. Demanda de tutela

180. Mediante escrito radicado el 16 de diciembre de 2019, en la Secretaria
General del Consejo de Estado, la institucion financiera ejercid accion de tutela en
contra de la misma autoridad arbitral y con el objeto de cuestionar idénticas
decisiones, indicando como supuestos facticos los que fueron relacionados por
esta Sala en el acapite de hechos probados y como derecho fundamental
vulnerado el debido proceso.

1.5.4.2.2. Sustento de la vulneracion

181. Alego la configuracion de un defecto sustantivo, por aplicar inadecuadamente
la expresion ‘“los reconocimientos a que haya lugar [...] seran validados por Ia
interventoria o por un tercero experto”, contenida en el paragrafo 1° del articulo 32 de
la Ley 1508 de 2012, modificado por el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, en el
sentido de que la interpretdé como una facultad para tomar como base los
resultados de un dictamen pericial de un experto y afadirle ajustes “indiscriminados
y no como una obligacion de respaldar las determinaciones técnicas del Tribunal en algun
concepto especializado como garantia para las partes de imparcialidad y buen derecho.”®®

182. Calificé como irrazonable la interpretacion de la norma, por cuanto la
autoridad accionada “enfendié que la valfidacion de los reconocimientos de un experto
significaba simplemente tomar como base el dictamen de Duff & Phelps y sobre él realizar
todo tipo de ajustes, al punto que incluso podia desnaturalizario y elaborar uno propio.
Esta actuacion condujo a la demandada a viofar el debido proceso.”

183. Invocd, igualmente, la existencia de un defecto factico, por la indebida
valoracién del dictamen pericial rendido por la firma Duff & Phelps, en la medida
en que el Tribunal, para determinar la validez de sus estimaciones, incumplio las
reglas elementales de la sana critica y el deber de no contradiccién.

184. En relacion con este defecto, consideré que, la primera irregularidad en que
incurrié, consistié en que, al evaluar la forma en que el experto estimé el CAPEX,
restd aquellos costos, inversiones y gastos en que habia incurrido el epecista
(CONSOL) para realizar las obras, bajo el argumento de que tales rubros aiin no
se habian facturado y no obraban en la contabilidad. Sin embargo, no tuvo en
cuenta que en el dictamen se incluyeron esos rubros “porque la férmula contenida en
el articulo 20 de fa Ley 1882 de 2018 no ordena que se deduzcan y porque de hecho
corresponden a obras construidas para contribuir a satisfacer el interés pablico y estan
asociadas al objeto del contrato.”

% Folio 2 del cuaderno nimero 1 del expediente acumufado.
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185. La irrazonabilidad de la valoracién del dictamen la hizo consistir, en
consecuencia, en la inclusién de un criterio de deduccién nuevo, que no obraba en
la féormula de la normativa vigente, consistente en excluir aquellos costos,
inversiones y gastos no facturados, a pesar de que fueron efectivamente
ejecutados.

186. La segunda irregularidad, relativa al defecto factico y, concretamente a la
determinacién del CAPEX radicé en que no tuvo en cuenta que los supuestos
sobrecostos en que habia incurrido el epecista ya habian sido depurados por el
peritaje.

187. La tercera irregularidad, en su sentir, tuvo lugar al momento de analizar la
forma en que calculd el OPEX, por cuanto se le resté una suma calculada con
fundamento en el dictamen “BDO” y en las propias conclusiones del Tribunal que
tenian sustento en las conclusiones de un tercero experto.

188. Argumentd que la providencia igualmente estaba incursa en el defecto de
desconocimiento del precedente, por considerar que al aplicar la férmula de
liquidacién de los reconocimientos a la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. se
apartd de la regla de interpretaciobn que de esa foérmula dispuso la Corte
Constitucional en la Sentencia C-207 de 2019, cuyo principal propdsito es la
proteccion del ahorro captado del piblico, mediante la satisfaccion de las deudas
con el sector financiero.

189. En consecuencia, el Tribunal incurri6 en este defecto, al no incluir
directamente los recursos financieros provenientes del endeudamiento del
contratista con terceros de buena fe, como parte de las restituciones a las que
habia lugar y porque al evaluar los valores de los rubros que hacian parte de la
formula de reconocimiento al concesionario utilizé el criterio mas restrictivo e
irrazonable que era posible emplear, como se especificéd al sustentar el defecto
factico.

190. Adicionalmente, hizo referencia a la existencia de una decisidon sin
motivacion, por definir un orden de prelacién de pagos a los acreedores de la
Concesionaria, pues para ello no expuso ningtn argumento juridico.

191. Sustentd la peticion de amparo constitucional en los supuestos facticos
relacionados con la celebracién del contrato de Concesion No. 01 de 2010 y se
refiri6 ampliamente a los contratos de financiacién que se suscribieron, entre otras
entidades crediticias, con Bancolombia.

192. Informd que, el 30 de septiembre de 2019, interpuso recurso de anulacion
contra el Laudo Arbitral, el cual sustentd en tres (3) causales, a saber: i) que el
fallo fue dictado en conciencia, debiendo haber sido en derecho; i} que contiene
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errores aritméticos; y i) que resolvié aspectos no sujetos a la decision de los
arbitros. Agreg6 que, todos los errores se centraron en irregularidades de caracter
formal y de procedimiento en torno a la definicion de los efectos econdmicos
derivados de la nulidad absoluta del contrato por objeto y causa ilicitos.

193. Transcribié apartes de los argumentos que utilizé para sustentar cada una de
las causales alegadas en el recurso de anulacidon y anexd como prueba la
demanda que lo contiene.

1.5.4.2.3. Actuaciones procesales relevantes

1.5.4.2.3.1. Auto que dispuso remision de la demanda a la Seccion Tercera
del Consejo de Estado

194. Segun auto del 16 de diciembre de 2019%, el Magistrado Ponente de Ia
Seccion Segunda — Subseccion “A” del Consejo de Estado, dispuso la remision del
proceso a la Seccion Tercera de esta Corporacion, con fundamento en la regla de
reparto de acciones de tutela dispuesta en el ordinal 9° del articulo 1° del Decreto
1983 de 2017 que dispone que “Las acciones de tutela dirigidas contra los Tribunales
de Arbitraje serén repartidas para su conocimiento en primera instancia a la autoridad
judicial que conoce del recurso de anulfacion’.

195. El expediente fue asignado por reparto al despacho de la Magistrada Marta
Nubia Velasquez Rico quien, mediante auto del 23 de enero de 2020%, se declard
incompetente para conocer de la accidon y dispuso la remisidn al Presidente del
Consejo de Estado para dirimir el conflicto negativo de competencias que se
suscitd en la actuacion.

196. Con ocasién del confiicto negativo de competencias suscitado entre las
Secciones Segunda y Tercera del Consejo de Estado, el Presidente de esta
Corporacion dicté el auto del 30 de enero de 2020°° en que consider6 que las
reglas de competencia de la accion de tutela estan consagradas en el articulo 86
de la Constitucion Politica y en el Decreto 2591 de 1991, correspondiéndole a
todos los jueces de la reptblica, a prevencién, que tengan jurisdiccién en el fugar
donde ocurriere la vulneracién ¢ amenaza que motive la presentacion de la
solicitud.

197. Precisé que, a efectos de distribuir la competencia, el Decreto 1983 de 2017,
en el paragrafo 2° del articulo 1°, determiné las reglas de reparto aplicables a la
accion de tutela: no obstante sefald que tales reglas ‘no pueden ser invocadas por

Z7 Folio 124 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela acumulado.
% Folio 151 del cuaderno numero 1 del expediente de tutela acumulado.
 Folio 157 del cuaderno numero 1 del expediente de tutela acumulado.
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ningin juez para rechazar la compelencia o plantear conflictos negativos de
competencia.”

198. Efectuadas las consideraciones anteriores, sefiald que como en el radicado
2019-05083-00 se habia dispuesto la acumulacidén de todas las acciones de tutela
que tenian identidad factica y juridica, lo procedente era remitir todos los procesos
al despacho de la Magistrada Rocio Aradjo Onate, para su decisién en forma
conjunta.

1.5.4.3. Accion de tutela ejercida por el Banco Davivienda S.A. - Rad. 11001-
03-15-000-2019-05341-00

1.5.4.3.1. Solicitud de amparo constitucional

199. En escrito radicado el 18 de diciembre de 2019, en la Secretaria General del
Consejo de Estado, el Banco Davivienda S.A., ejercié accidn de tutela en contra
de la misma autoridad arbitral y con el objeto de cuestionar idénticas decisiones,
indicando como supuestos facticos los que fueron relacionados por esta Sala en el
acapite de hechos probados y como derecho fundamental vuinerado el debido
proceso.

1.5.4.3.2. Sustento de la vulneracion

200. En la demanda precisé el marco normativo y jurisprudencial de procedencia
de la accion de tutela contra laudos arbitrales, se refirié al cumplimiento en el caso
concreto de los requisitos genéricos de procedibilidad y, como requisitos
especificos alegd los siguientes:

201. Defecto sustantivo por inaplicacion del articulo 36 de fa Ley 1563 de 2012%,
el cual sustentd en el que el Tribunal adopté decisiones y generé efectos de cosa

% «| a norma establece: ARTICULO 36. INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO. Cuando por fa
naturaleza de la relacion juridica debatida en el proceso, el laudo haya de generar efectos de cosa
juzgada para personas que no estipularon el pacto arbitral, el tribunal ordenara la citacién personal
de lodas ellas para que manifiesten si adhieren ¢ no al pacto. La notificacién personal de la
providencia que asf lo ordene, se llevara a cabo dentro de los diez (10) dfas siguientes a fa fecha
de su decreto.

Los citados manifestaran expresamente su decision de adherir al pacto arbitral dentro de los cinco
(5) dfas siguientes. De no hacerio, el tribunal declarara extinguidos los efectos del compromiso ©
de la clausula compromisoria para dicha controversia. Igual pronunciamiento se haréd cuando no se
logre nctificar a los citados. En la misma providencia en la que se declaren extinguidos los efectos
del pacto arbitral, los éarbitros ordenarén el reintegro a las partes de Ia totalidad de los honorarios.
En estos eventos, no se considerara interrumpida la prescripcion y operarg la caducidad, salvo que
se promueva el respeclivo proceso ante el juez dentro de los veinte dias (2Q) habiles siguientes a
la ejecutoria de la providencia referida en este inciso,

Si todos los citados adhieren al pacto arbitral, el tribunal fijard la contribucion que a ellos
corresponda en los honorarios y gastos generales.

Cuando se trate de integracion del contradictorio con guien haya suscrito el pacto arbitral, se
ordenara su notificacién personal, surtida la cual, el citado tendrd veinte (20) dias para

o
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juzgada respecto de sujetos que, como los terceros acreedores de la
Concesionaria, i) no formaban parte del pacto arbitral fuente de la competencia del
Tribunal; i} no manifestaron su adhesién a dicho pacto; vy iif) no participaron como
partes en dicho proceso.

202. A continuacion, se refiri6 ampliamente a lo dispuesto por el paragrafo del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 y a la sentencia de exequibilidad condicionada
de dicha norma, dictada por la Corte Constitucional.

203. Indicd que, cuando por la naturaleza de la relacion juridica debatida en el
proceso, el Laudo esta llamado a generar efectos de cosa juzgada, respecto de
los sujetos que no suscribieron el pacto arbitral, como ocurre en este caso con los
terceros acreedores del contratista, el Tribunal estd en la obligacién de citarlos
personalmente para que manifiesten si adhieren o no al pacto arbitral.

204. Agreg6 que, si realizada la citacion, los sujetos no manifiestan expresamente
su decisidon de adherir al pacto, se deben declarar extinguidos los efectos del
compromiso ¢ de la clausula compromisoria para dicha controversia, lo cual es
consecuencia logica del principio de voluntariedad que rige el arbitraje.

205. Con fundamento en las normas anteriores, consideré que el Tribunal, en
virtud de no haber citado a los terceros acreedores, ha debido declarar “extinguidos
fos efectos del compromiso o de la cldusula compromisoria para dicha controversia” y,
contrario a ello, profirié un Laudo para el cual carecia de competencia.

206. Advirtid que, en efecto, en la providencia que definio la Litis, se determinaron
los acreedores que tenian el caracter de terceros de buena fe v,
consecuencialmente podian ser objeto de reconocimiento, a la vez que establecié
el orden de prelacién en el que se debian realizar los pagos.

207. Resalté que el Banco Davivienda actué como tercero en el proceso, sin
embargo, no pudo poner de presente el desconocimiento del articulo 36 del
Estatuto Arbitral, pues unicamente cuando le notificaron el Laudo, pudo conocer
que el mismo decidid sobre sus derechos como acreedor del proyecto, en
demostracidén de lo cual relacioné ampliamente las actuaciones que se llevaron a
cabo en el tramite arbitral, para sefialar que cuando fueron aceptados como
coadyuvantes de la Concesionaria, en el afio 2017, aan no habia sido expedida la
Ley 1882 del 15 de enero de 2018 ni habia sido proferida la Sentencia C-207 de
2019, por parte de la Corte Constitucional. '

pronunciarse, segun corresponda a su condicion de parte activa o pasiva. Vencido este término, el
proceso continuara su tramite.”
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208. Invocd, adicionalmente, los defectos factico y sustantivo, por
desconocimiento de lo dispuesto por el paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882
de 2018, con relacién a la validacion de un tercero. Al respecto, hizo énfasis en
que la ley exige que la prueba de los reconocimientos a los que haya lugar tras la
declaratoria de nulidad del contrato provenga o haya sido validada por la
interventoria del proyecto o por un tercero experto.

209. En ese sentido, al exigir la norma un especifico medio de prueba, cualquier
otro elemento de conviccion es inconducente para la validacion de los criterios que
rigen los reconocimientos econdémicos gue contempla la disposicién, so pena de
proferirse un fallo basado en pruebas inconducentes.

210. Se refirié in extenso a cada uno de los iterns objeto de reconocimiento en los
que el Tribunal se separd de las cifras y conclusiones a las que habia llegado el
tercero experto, en los siguientes aspectos: i) CAPEX; i) OPEX; iii) remuneracién
recibida por el Concesionario; iv) pagos efectuados al Concesionario.

211. Introdujo el cargo de defecto factico por inexistencia de pruebas que
sustenten la afirmaciéon del Tribunal, respecto de que el contrato EPC no fue
suscrito a precios del mercado y el de defecto sustantivo al deducir de tal
circunstancia consecuencias no previstas en la ley.

212. Agregdé que, el defecto sustantivo se configurd igualmente por “aplicar
presunciones y cargas no previstas en la ley”.

1.5.4.3.3. Actuaciones procesales relevantes

1.5.4.3.3.1. Intervencién de la Procuraduria General de la Nacién -
Procuraduria 55 Judicial I Administrativa

213. En memorial radicado el 13 de enero de 2020, la representante del Ministerio
Publico solicité la acumulacién de este proceso y todos los demas que guardan
identidad de objeto, causa petendi y parte demandada, al proceso radicado No.
11001-03-15-000-2019-05083-00.

1.5.4.3.3.2. Auto que dispuso la remision del proceso a la Seccidn Tercera
del Consejo de Estado

214. Mediante providencia del 13 de enero de 2020, el despacho del Magistrado
Ponente dispuso la remision de expediente a la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, en aplicacion de las reglas de reparto contenidas en el Decreto 1983 de
2017, sin que dicha Seccion hubiera asumido la competencia para resolver la
acciéon de amparo, siendo remitido con destino al radicado de la referencia, en el

©
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que se admitié segun auto del 23 de enero de la presente anualidad, sin que bajo
este radicado se presentaran intervenciones.

1.5.4.4. Accién de tutela ejercida por la sociedad Constructora Norberto
Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S. — Rad. 11001-03-15-
000-2020-00084-00

1.5.4.4.1, Solicitud de amparo constitucional

215. Las sociedades referidas, mediante escrito radicado el 15 de enero de 2020,
por intermedio de apoderada judicial, ejercieron accién de tutela en contra de fa
misma autoridad arbitral y con el objeto de cuestionar idénticas decisiones,
indicando como supuestos facticos los que fueron relacionados por esta Sala en el
acapite de hechos probados y como derechos fundamentales vulnerados el debido
proceso y la igualdad de trato juridico®".

1.5.4.4.2. Sustento de la vulneracion

216. Las sociedades accionantes, afirmaron que tienen legitimacidén en la causa
por activa para incoar la presente accién, por ser titulares de un interés juridico
que se deriva de haber participado en el proceso arbitral, en el que se les
reconocié la calidad de litisconsortes cuasinecesarios, calidad que, segin lo
dispuesto por el articulo 62 del Cadigo General del Proceso®, les confiere las
mismas potestades que tienen las partes del proceso y asi les fue reconocido en
el presente caso.

217. Precisaron que en el caso concreto concurren los requisitos genéricos de
procedibilidad de la accion de tutela, haciendo énfasis en la relevancia
constitucional del caso y en la inexistencia de otros mecanismos idoneos de
defensa judicial.

218. Como causales especificas de procedencia de la accién, alegaron, en primer
lugar, la falta de competencia del Tribunal, por haber operado el fenémeno de la
caducidad del medio de control, indicando que el panel, en su-empefio de declarar
la nulidad del contrato de Concesion No. 001 de 2010, “desconocio el precedente del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional sobre la oportunidad para alegar y
declarar la nulidad de contratos estatales perfeccionados en vigencia del Decreto Ley 01
de 1994 (C.C.A).”

' ver folios 1 al 65 del cuaderno numero 1 del expediente de tutela acumulade.

% "ARTICULO 62. LITISCONSORTES CUASINECESARIOS. Podréan intervenir en un proceso
como litisconsortes de una parte y con las mismas facultades de esta, quienes sean titulares de
una determinada relacién sustancial a la cual se extiendan los efectos jurldicos de la sentencia, y
que por ello estaban legitimados para demandar ¢ ser demandados en el proceso.

Podran solicitar pruebas si infervienen antes de ser decretadas las pedidas por las partes; si
concurren despueés, tomarén el proceso en el estado en que se encuentre en el momento de su
intervencion.”
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219. Para desarrollar este cargo, sefialaron que el Tribunal indicdé que el término
de caducidad para alegar la nulidad absoluta del contrato, se gobernaba por la Ley
1437 de 2011 y no por el Cédigo Contencioso Administrativo. Con ello, desconocié
los siguientes pronunciamientos del Consejo de Estado:

Providencia Hechos relevantes
Auto del 5 de marzo de 2015 - El contrato de concesion se celebré el 7
de junio de 2011.

- La demanda presentada por el
Contratista Redcom Ltda. se radicé en
vigencia del CPACA: 30 de agosto de

2013.

Sentencia del 23 de enero de 2017 - El contrato estatal, también de
concesion, se celebrd el 9 de diciembre
de 2006.

- La demanda de  controversias
contractuales se presentd en vigencia
del CPACA, el 2 de septiembre de
2013.

Sentencia del 20 de septiembre de 2017 - El contrato estatal de donacion se
celebro el 24 de junio de 2008.

- La demanda referida al contrato se
presentd en vigencia del CPACA, el 12
de septiembre de 2014.

220. Agregd que, ademas de la similitud factica, las tres providencias estudiaron el
mismo problema juridico, frente al transito de legislacién, referido a “;a cudles
reglas debia atenerse el juez del contrato estatal para determinar si la caducidad habia
operado sobre la pretensién de nulidad absoluta del contrato?”

221. Sobre la ratio decidendi de las tres decisiones que citaron como precedentes
desconocidos por el Tribunal de Arbitramento, indicé que es idéntica y se
determind en que “cuando ef contrato se perfecciond en vigencia del CCA, pero fa
demanda en la que se pide su nulidad se presentd en vigencia del CPACA, la norma
aplicable al término de caducidad es el CCA no el CPACA.”

222. Argumentaron iguaimente el desconocimiento de la sentencia C-709 de 2001,
dictada por la Corte Constitucional, por haber considerado que e! término de
caducidad se reanudaba, por virtud de las modificaciones contractuales acordadas
por las partes.

223. Preciso que la nulidad del contrato fue alegada por la ANI en el afio 2017,
cuando ya habian transcurrido mas de siete (7) afios, contados desde el
perfeccionamiento del contrato de concesion, de tal manera que la caducidad
habia operado y, por ende, el contrato no podia ser anulado en sede arbitral.
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224. Consider6 que el Tribunal de Arbitramento también desconocié el precedente
del Consejo de Estado, segun el cual no es viable declarar de oficio la nulidad
absoluta de un contrato estatal, cuando la oportunidad para alegarla caducs,
advirtiendo que esta tesis se encuentra desarrollada en la sentencia del 3 de
diciembre de 2018, dictada por el Consejo de Estado, en virtud de la cual "de haber
operado la caducidad sobre las pretensiones para alegar la nufidad de un contrato estatal,
los Tribunales de Arbitraje no pueden impartir esa declaracion en ejercicio de sus
facultades oficiosas.”

225. Adicional a lo anterior, las sociedades accionantes consideraron que el Laudo
no fue proferido “conforme a las leyes” y “con observancia de la plenitud de fas formas
del juicio”, toda vez que incurrié en defectos sustantivo y factico, el primero “porque
interpreté de forma manifiestamente irrazonable la expresion ‘remuneracion’, contenida en
el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.” y, el segundo, en cuanto, “af motivar el ‘ajuste’
de las inversiones acometidas en la ejecucion del contrato, abandono el principio de libre
valoracion de la prueba pericial y, en su lugar, entré en el ambito de interpretacion
caprichosa e irrazonable de los medios de conviccion.” 34

226. Transcribib los apartes del Laudo en los cuales se realizaron los “ajustes”, en
relacién con las cifras que se habian probado con el dictamen que el Tribunal
decretd de oficio, incluidas las relacionadas con los gastos financieros en los que
incurrié el concesionario y el valor de la remuneracion.

227. Advirtié que la decision del Tribunal de realizar los ajustes referidos tuvo por
efecto que no se pudiera solucionar —con cargo al valor de las restituciones
mutuas decretadas, la billonaria deuda con los bancos acreedores. Sobre el punto
sefiald que "Mas de $1.4 billones de pesos en recursos captados del ahorro del publico
no se podran pagar.”

1.5.4.4.3. Actuaciones procesales relevantes .

1.5.4.4.3.1. Auto admisorio de la demanda

228. Mediante auto del 16 de enero de 2020, el Magistrado Ponente del Consejo
de Estado, Seccién Segunda — Subseccién “B”, admitié la demanda de tutela y
dispuso la notificacién personal del Tribunal de Arbitramento constituido por los
abogados Jorge Enrique Ibafez Najar, Catalina Hoyos Jiménez y Carlos Mauricio
Gonzalez Arévalo) y convoco, como terceros con interés juridico en el resultado
del proceso a todas la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y a todas
las personas juridicas que intervinieron en el tramite del proceso.*®

* Folio 38 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela acumulado.
* Folio 2 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela acumulado.
¥ Folio 82 del expediente de tutela acumulado.
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1.5.4.4.3.2. Intervenciones de las autoridades demandadas y de los terceros
vinculados

1.5.4.4.3.2.1. Bancos A.V. Villas S.A. Bogota S.A. y Popular S.A.

229. Segun escrito radicado el 29 de enero de 2020, por intermedio de apoderado,
informaron que presentaron demanda de tutela, por considerar vulnerado sus
derechos al debido proceso, de defensa, acceso a la administracién de justicia e
iguaidad, en su calidad de entidades prestamistas y acreedores de buena fe.

1.5.4.4.3.2.2. Estudios y Proyectos del Sol — Episol S.A.S.

230. En escrito radicado el 29 de enero de 2020, informé que presenté demanda
de tutela desde el dia 4 de noviembre de 2019, que se encuentra a cargo del
despacho de la Magistrada Rocio Aragjo Onate.

1.5.4.4.3.2.3. Banco de Occidente S.A.

231. Mediante informe del 29 de enero de la presente anualidad, sefialo que el 13
de diciembre de 2019, ejercid accién de tutela en contra del mismo Laudo Arbitral,
por considerar vulnerados sus derechos fundamentales como acreedores de
buena fe.

1.5.4.4.3.2.4. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado — ANDJE

232. Por intermedio de apoderado especial, la entidad intervino en la presente
accion, segun escrito radicado el 29 de enero de la presente anualidad, en el que
precisé que en el presente caso no concurren los requisitos generales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial, toda vez que el
caso no tiene relevancia constitucional y, adicionalmente, no se han agotado todos
los mecanismos de defensa judicial con los que cuenta la parte actora.

233. En relacion con el requisito de subsidiariedad sefalé que los cargos
coinciden y, por tanto, son equivalentes con los cargos formulados por las mismas
sociedades en el recurso de anulacién que actualmente cursa en la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, bajo el radicado 2019-00168, cuya magistrada
ponente es la doctora Maria Adriana Marin.

234. Argument6 que, las sociedades accionantes “alegan, como primer cargo, la
caducidad del medio de control, igual a lo que se alega de primero en esta accién de
tutela y, como segundo cargo, el haberse fallado en conciencia o equidad, bajo el
argumento de no aplicar en debida forma la Ley 1882 de 2018, exactos argumentos a
los expuestos en esta accién de tutefa.”®® {Negrillas incluidas en el texto transcrito)

% Folio 145 del cuaderno numero 1 del expediente acumulado.
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235. Agregd que, ninguna de las dos sociedades accionantes en esta tutela
impugnaron el auto por medio del cual el Tribunal de Arbitramento asumié la
competencia, por cuanto se negaron a participar en la primera parte del proceso,
con lo cual no agotaron los mecanismos de defensa que tenian para cuestionar lo
que hoy alegan en sede de tutela.

236. Con respecto a este argumento, precisd que “a Ley 1563 de 2012, en su
articulo 41, sefiala que es premequisito para alegar la causal de anufacion Caducidad de
fa accién que se hayan hecho valer fos motivos constitutivos de elfa mediante recurso de
reposicién contra el aufo de asuncién de competencia. Ergo, dado que ninguna de las dos
sociedades que interponen esta accién de tutela repusieron el auto del Tribunal de
Arbitramento que asumié competencia, NO estan legitimadas para invocar el argumento
de la caducidad de la accién de nulidad del Contrato de Concesion 01/10, puesto que no
agotaron los mecanismos que a su favor tenian para controvertir la degision.”’

237. Destacd que, en instancia anterior a la emisién del Laudo se habia resuelto
en el Tribunal Arbitral la discusién sobre la caducidad de la accién, por cuanto, al
admitirse la reforma de la demanda de reconvencion, la parte convocante
(Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.)) de la que eran litisconsortes ias ahora
accionantes, recurrié esta providencia, con sustento en los mismos argumentos
expuestos en la presente accidn. El Tribunal en dicha ocasion confirmd el auto
admisorio, invocando las normas de la Ley 1437 de 2011, sin que las sociedades
actoras hubieran interpuesto recurso algunc.

238. Sobre la procedencia de las normas aplicables por el Tribunal de

Arbitramento, sefiald que “habiendo sido presentadas las demandas por parte de Ia
Concesionaria Ruta def Sol S.A.S. el 6 y 19 de agosto de 2015 y la reconvencién el 19 de
febrero de 2017 y su reforma el 17 de enero de 2017 (sic), ya en vigencia del CPACA ; la
caducidad esta regida por este estatuto procedimental y no por el anterior como lo
pretende la accionante, maxime cuando ninguna de estas dos sociedades {Constructora
Odebrecht S.A. ni Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.) jamas interpusieron esta
excepcion, ni lo hizo su coadyuvada Concesionaria Ruta del Sof S.A.S.), demandante
en el proceso arbitral.”

239. Agregd que las actuaciones procesales de las sociedades actoras en el
proceso arbitral estuvieron encaminadas a proteger los dictamenes rendidos por
los peritos BDO y FTI, que efectuaron una valoracién de costos, gastos e
inversiones para alimentar la formula de liquidacién del contrato estatal, como
consecuencia de! decreto de nulidad, admitiendo con ello que esta
inexorablemente seria decretada.

240. En su sentir, de asumir la tesis de las accionantes sobre el término de
caducidad de la accion, conllevaria a determinar que tambien las demandas
arbitrales ejercidas por la Concesicnaria habrian caducado.

¥ Folio 146 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela acumulado.
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1.5.4.4.3.2.5. Intervencion de Catalina Hoyos Jiménez, en su condiciéon de
integrante del panel arbitral

241. En escrito radicado el 29 de enero de 2020, solicité que se rechazara por
improcedente la accion de tutela presentada por las sociedades por no cumplir los
requisitos de procedibilidad cuando la accidén se dirige contra Laudos Arbitrales vy,
en forma subsidiaria, solicitdé que se negara la peticién de amparo. Sustentd la
oposicién en los mismos argumentos que expuso con ocasion de la contestacion
dé; las demas acciones de tutela acumuladas.

242. Advirti6 que los socios de la Concesionaria Ruta del Sol y los bancos
agreedores han inundado el Consejo de Estado de tutelas contra el Laudo Arbitral,
lo que calific6 como una verdadera “futelaton” que genera una verdadera
cangestion judicial, por el uso indebido del mecanismo por parte de personas que
estan lejos de encontrarse en una situacion de indefensiéon y de ver vulnerados
sus derechos fundamentales.

243. Argumentd que la jurisprudencia unificada de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado exige que el juez de tutela evalie en forma mas estricta,
rigurosa y restrictiva la procedencia cuando se dirige contra un Laudo Arbitral.

244, Sefaldé que la accién de nulidad del contrato no caducd, toda vez que,
ademas de las razones contenidas en el Laudo, el Tribunal estuvo habilitado en
todo momento para fallar, con base en la voluntad soberana de las partes. Hizo
amplia referencia a la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el tema.

245. Agregé que, los efectos del caracter voluntario del arbitraje determinan que
si las partes no recurren el auto por medio del cual el Tribunal asume competencia
para decidir sobre la nulidad del contrato estatal, con posterioridad ya no pueden
alegar la caducidad y mucho menos en sede de tutela y, en el presente caso,
"nadie inferpuso recursos contra el auto por el cual el Tribunal de Arbitramento se declaro
competente para decidir sobre todas las pretensiones invocadas por las partes en la
demanda, su reforma, la demanda de reconvencion y su reforma, es decir, nadie dijo nada
sobre el auto por medio del cual el Tribunal se atribuyd la competencia para decidir, entre
otras, sobre la nulidad del contrato.”®

246. Con posterioridad las sociedades accionantes intervinieron en el proceso vy,
en| ninguna instancia procesal, solicitaron que se declarara la nulidad de lo
actuado por falta de competencia de los arbitros quienes se consideraron
facultados para decidir sobre todas las pretensiones, incluida la nulidad del
contrato de concesién. Contraric a ello, fueron estas sociedades las que aportaron
los dictamenes periciales con base en los cuales pretendieron que el Tribunal

% Folio 162 del cuaderno namero 1 del expediente acumulado.
|
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definiera las restituciones a las que podia tener derecho !a Concesionaria, con
ocasion de la declaratoria de nulidad del contrato.

247. Por otra parte, las accionantes, en los momentos en los cuales se hizo control
de legalidad del proceso, guardaron silencio sobre la potencial imposibilidad de los
arbitros para resolver sobre la nulidad.

248. Argumentd que las sociedades accionantes no tienen legitimacion en la
causa por activa, toda vez que no fueron parte en la clausula compromisoria ni en
el contrato que originé la controversia como tampoco tomé ninguna decision que
directamente haya podido afectar sus derechos fundamentales.

249. Todos los demdas argumentos de oposicidn coinciden con los planteados con
ocasion de la respuesta suministrada en relacién con la accion de tutela
presentada por Estudios y Proyectos del Sol — Episol S.A.S., contestando cada
uno de los aspectos en torno a los defectos sustantive y factico invocados como
sustento de la peticién de proteccidn constitucional.

1.5.4.4.3.2.6. Intervencidén del arbitro Jorge Enrique Ibafiez Najar, integrante
del Tribunal de Arbitramento

250. Segun escrito radicado el 29 de enero de la presente anualidad, el integrante
del panel se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, en los
mismos términos en los que se pronuncid con ocasién de la accion a la cual se
acumuld este expediente, explicando ampliamente los argumentos que
sustentaron cada una de las decisiones y las razones por las cuales los defectos
alegados no se configuraron en el caso concreto.

251. Adicionalmente, se refirié a cada una de las sociedades y personas naturales
que intervinieron en la celebracion y ejecucion del contrato, al tiempo que
describié ampliamente los hechos punibles en gue las mismas incurrieron y de las
que existia prueba en el proceso arbitral, sefialando el fraude internacional que se
llevé a cabo y en relacién con el caso colombiano, indicéd que, segun el documento
remitido por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos que:

“51. En o alrededor y entre 2009 y 2014, Odebrecht realizo e hizo que se
efectuaran mas de 311 millones en pagos corruptos en Colombia con el fin
de asegurar contratos de obras publicas. La Compafiia obtuvo beneficios por
mas de $50 milfones, como resulfado de estos pagos corruptos.

52. Por ejemplo, en o alrededor y entre 2009 y 2010, Odebrecht acepto
pagar, y luego pagd a través de fa Divisién de Operaciones Estructuradas
con la autorizacion del Empleado 6 de Odebrecht, un soborno de 6.5
miflones a un funcionario del gobierno a cargo de la adjudicacion de un

®
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proyecto de construccion con el gobiermno de Colombia a cambio de ayuda
para ganar el proyecto.”’

252. Hizo referencia a la accién popular que formulé la Procuraduria General de la
Nacién, con el fin de que se protegieran los derechos e intereses colectivos a la
moralidad administrativa, a la defensa del patrimonio publico, al acceso a los
servicios publicos y a que la prestacidon sea eficiente, en el que simultaneamente
con la admisién de la demanda se decretaron medidas cautelares.

253. Argument6 que el Laudo tuvo en cuenta las consideraciones contenidas en el
Acuerdo de Terminacion y Liquidacion suscrito por las partes el 22 de febrero de
2017, en el que las partes admitieron gque el contrato tiene causa y objeto ilicitos,
transcribiendo los principales apartes en los que se dejaron constancias sobre
esta situacion.

254. Afirmé que, igualmente, sus consideraciones se basaron en los procesos
penales, disciplinarios y de pérdida de investidura en los que se encontraron
demaostrados hechos de corrupcion en torno al contrato de concesién.

255. Con respecto al cuestionamiento que se realiza en la accién de tutela, sobre
la caducidad de ia accion encaminada a que se declarara la nulidad absoluta del
contrato, afirmé que este tema no fue planteado por la convocada en reconvencion
ni al proferirse el auto de competencia del Tribunal.

256. Al respecto, sefialé que ‘el apoderado de la Convocante y Convocada en
reconvencién no se opuso a la competencia del Tribunal para declarar la nulidad del
contrato de concesién por caducidad de la accién ni formuld en tal sentido excepcion de
mérito fundada en la caducidad de la accién. Sélo formulé oposicidn a la pretension de
nulidad por ausencia de objeto de la misma, en atencién a que el contrato de concesién
habia terminado por acuerdo entre las partes.”™

257. A continuacién, se refiri6 ampliamente a los argumentos juridicos por los
cuales en el caso concreto no operd el fendmeno juridico de la caducidad del
medio de control y a las consideraciones que sobre este tema se realizaron en el
proceso arbitral.

258. Consideré que las sociedades accionantes lo que pretenden es convertir la
accion de tutela en una instancia adicional del Laudo Arbitral y sefialé que,
mediante memoriales radicados el 30 de septiembre de 2019, cuyas copias allegé
con el escrito de contestacion de la demanda de tutela, éstas interpusieron el
recurso extraordinario de anulacion, con fundamento en las causales 2, 7 y 9 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, con los mismos argumentos que ahora
plantean ante el juez de tutela.

* Folio 254 del cuaderno numero 2 del expediente acumulado.
0 Folio 269 del cuaderno nimero 2 del expediente acumulado.
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259. Finalmente, se refirio ampliamente a la forma como se valoré y aplicd al caso
concreto la prueba pericial, sefialando que la funcién de resolver la controversia
esta en cabeza del juez con apoyd en las pruebas allegadas al proceso y recalcd
sobre la metodologia aplicable a la prueba pericial y la forma como ello se hizo en
el caso concreto.

1.5.4.4.3.2.7. Intervencion de la Agencia Nacional de Infraestructura — AN|

260. Por intermedio del Gerente de Defensa Judicial, la entidad se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, por considerar que carece de
sustento juridico y factico que permita concluir que en el presente caso se
presenté una vulneracién de los derechos fundamentales invocados.

261. Argumentd que el caso planteado carece de relevancia constitucional y que
no cumple el requisito de subsidiariedad, toda vez que el 30 de septiembre de
2019, las dos sociedades accionantes interpusieron recurso extraordinario de
anulacién, con las mismas razones juridicas que plantean ante el juez de tutela.

262. Manifestd que, en el evento de que se fallen en forma negativa los recursos
de anulacién que se interpusieron contra el Laudo, las actoras cuentan con el
recurso extraordinario de revision, al tenor de lo dispuesto por el articulo 149,
numeral 7° del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

263. Alegd la inexistencia de un perjuicio irremediable que permita estudiar la
presente accién como un mecanismo transitorio y reiteré los argumentos que
presentd con ocasidn de la contestacién de las demas acciones de tutela
acumuladas.

1.5.4.4.3.2.8. Intervencion de Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo, integrante
del Tribunal de Arbitramento '

264. Segun escrito radicado el 29 de enero de la presente anualidad, el arbitro se
opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, con los mismos
argumentos expuestos con ocasion de la respuesta dada en el proceso al que se
efectud la acumulacion, reiterando que el Tribunal carecia de competencia para
regular las relaciones contractuales entre prestamista y prestatario, en una
relacion contractual que si bien estaba coaligada al contrato de concesién le era
ajena a la competencia arbitral.

265. Se refind a las decisiones que se adoptaron en sede arbitral y explicéd las
razones técnicas y juridicas que soportaron cada una de ellas.
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266. Argumenté que la accidn de tutela se presenta como una tercera instancia,
por la inconformidad del actor frente a los reconocimientos efectuados, sin que se
plantee una verdadera controversia de contenido constitucional sobre derechos
fundamentales.

267. Agregb que, el actor justificd el ejercicio de la accién de tutela en que es la
tnica garantia y fuente de pago de las obligaciones surgidas de los contratos de
crédito, con lo cua!l admite que hubo defectos en la exigencia de garantias, sin que
el Tribunal de Arbitramento fuera competente para resolver lo relacionado con los
contratos de mutuo que se suscribieron, reiterando, la existencia de otros
mecanismos de defensa judicial y el hecho de que tales pretensiones escapaban a
la 6rbita de su competencia, legal y contractualmente delimitada.

268. Aseverd que, en el recurso de anulacién interpuesto por la sociedad
Latinvest de Colombia S.A. el cargo primero se refiere a la caducidad del medio de
control de controversias contractuales, como consta en [as paginas 82 y siguientes
y, a continuacion, ataca los reconocimientos declarados en el Laudo. De manera
similar argumenté la Constructora Norberto Odebrecht S.A. quien alegd la
caducidad y el fallo en conciencia o equidad, al momento de definir los montos
economicos a reconocer como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
contrato de concesion.

269. Agregd que “ef auto de asuncion de competencia del Tribunal no fue objefo de
reparo 0 recurso alguno por parte de los intervinientes en ef proceso y el tema de la
caducidad tan sélo vino a ser tocado por los accionantes en sus alegatos de conclusion.
Como tampoco se hizo reparo en las diferentes audiencias, especialmente en aquellas en
que se hizo control de legalidad.”

270. El tema es absolutamente claro en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 que
establece que, si bien la caducidad es una causal de anulacién del Laudo Arbitral,
dicha causal solo podra ser invocada “si el recurrente hizo valer fos maotivos
constitutivos de ellas mediante recurso de reposicién contra el auto de asuncion de
competencia.”

271. Sobre el mismo punto de derecho, transcribié apartes de pronunciamientos
del Consejo de Estado — Seccién Tercera, en los que se impone esta condicion,
asi como fallos de tutela de esta Corporacién en los que se afirma que la accién
es improcedente para cuestionar la legalidad de! Laudo, por considerar que la
accién habia caducado.

272. Sefialé que el juez tiene el deber de declarar la nulidad del contrato cuando
encuentre que estd demostrada en el proceso, sin que esté sometido al régimen
de caducidad, segun lo dispuesto por el articulo 1742 del Cdédigo Civil, en
concordancia con el articulo 2° de la Ley 50 de 1936. Hizo referencia iguaimente al
contenido de los articulos 45 de 1a Ley 80 de 1993 y 131 de la Ley 1437 de 2011,
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cuya hermenéutica desarrollé ampliamente a la luz de Ia jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado.

1.5.4.4.3.2.9. Intervencion del Banco Davivienda S.A.

273. La entidad financiera, por intermedio de apoderado especial, manifesto que el

18 de diciembre de 2019, presentd accion de tutela contra el Laudo Arbitral, con el
fin de obtener la garantia de su derecho fundamental al debido proceso.

1.5.4.5. Accion de tutela ejercida por Banco de Bogota, Banco Popular S.A. y
Banco A.V. Villas S.A. -~ Rad. 11001-03-15-000-2020-00211-00

1.5.4.5.1. Solicitud de amparo constitucional

274. Las entidades financieras referidas, mediante escrito radicado el 20 de enero
de 2020, por intermedic de apoderado judicial, ejercieron accidon de tutela en

contra de la misma autoridad arbitral y con el objeto de cuestionar idénticas

decisiones, indicando como supuestos facticos los que fueron relacionados por
esta Sala en el acapite de hechos probados y como derechos fundamentales
vulnerados el debido proceso, la defensa, el acceso a la administracién de justicia
y la igualdad®*.

275. Como cargos especificos de |la presente accidon de tutela invocé la existencia
de defectos sustantivos, afirmando que el Tribunal “incurre en una evidente
contradiccion entre los fundamentos y la decisién, a la vez que adopta una posicion
furisprudencial que es incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte
Constitucional al efercer el control abstracto de constitucionalidad del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018, lo que exige la imperiosa intervencion def juez constitucional estatuido para
la proteccion de los terceros de buena fe, financiadores def Proyecto Ruta del Sol a que
se refiere el contrato de Concesién No. 001 de 2010,

276. Precisé que en el caso concreto concurren los requisitos generales de
procedibilidad de la accién de tutela.

277. Reseno los hechos relevantes relacionados con la celebracién del contrato de
concesién, con el tramite arbitral y el proferimiento del Laudo que es objeto de
controversia bajo el radicado de la referencia, para concluir que vuinerd sus
derechos, toda vez que “so pretexto de que el valor de varfas obras no estaba
incorporado en la contabilidad de la Concesionaria sino del Epecista (contratista de la
obra), y a pesar de la evidencia de su existencia, procedié a excluirlas en su
reconocimiento; estas obras, asi como las reconocidas, (i) fueron acreditadas
parcialmente, (i) fueron acreditadas como efectivamente ejecutadas; (iii) estan en poder

! Ver folios 1 al 61 del cuaderno numero 1 del expediente de tutela acumulado — Rad. 2020-
00211.
“2 Folio 6 del cuadernc numero 1 del expediente de tutela acumulado.

Calle 12 No, 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co

Radicado: 11001-03-15-000-2019-05083-00
Accionantes: Estudios y Proyectos del Sol S.A.S, ~
EPISOL 5.A.S. y otros - Acumulados

del Estado, (v) se realizaron en el marco del proyecto, y (v) reportan un beneficio para el
Estado Colombiano y el interés publico, cumpliendo cabalmente los requisitos para su
reconocimiento, fijados en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018.”

|

278. Se refirid a la interposicidn del recurso extraordinario de anulacion,
mecanismo de defensa judicial, en torno al cual consideré que el mismo no es
idéneo para la proteccién de los derechos fundamentales que invoca en la
presente oportunidad.

279. Informé que las entidades bancarias formularon recurso de anulacion,
soportados en la ocurrencia de la causal 22 del articulo 41 de la Ley 1562 de 2012,
que se ocupa de la “caducidad de la accién, falta de jurisdiccién o de competencia.”

280. Advirti6 que, sin embargo, las infracciones a la ley procesal —o errores in
procedendo no fueron las Unicas irregularidades contenidas en el Laudo, toda vez
que también se vulneraron derechos fundamentales para los cuales el mecanismo
idéneo de proteccién es la accidn de tutela.

281. Sobre éstas ultimas argumenté que esta accion se dirige a “censurar la
interpretacion que se hace de la norma en fa que se basa el Laudo, la cual desconoce la
Sentencia C-207 de 2019 que defendid su alcance, en particular, respecto de fa aplicacién
de las restituciones mutuas como garantia de los terceros de buena fe, en consecuencia,
esla accion se constituye en el mecanismo idéneo para contrarrestar dichas
transgresiones.”™

282. Se refirié a las consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en la
sehtencia referida y las finalidades de la norma cuya exequibilidad condicionada
establecié para sefalar que la inconformidad con la decision censurada en esta
sede judicial obedece a que en ella se consideré que bajo el régimen de
restituciones mutuas que prevé el articulo 20 de la Ley 1882 de 2019, no caben
costos, gastos e inversiones del proyecto no reportados en la contabilidad del
contratista, aun en el caso de que los mismos hubieran resultado probados.

283. Estimo que la aplicacién de la ley asi expresada, se opone el tenor y sentido
deila ley y desdice las bases y premisas referidas por la Corte Constitucional “pues
termina por sancionar a los terceros financiadores al confiscar fos costos, gastos e
inversiones no reportados en la contabilidad del contratista —aun asi estén en la del
proyecto—, beneficiando y enriqueciendo, de contera, injusta e incausadamente al
Estado.™
I

284. A su juicio, el fallo impone el registro contable del contratista como condicion
para reconocer el valor de las restituciones mutuas, sin soporte legal y en

*> Fblio 21 del cuaderno nimero 1 del expediente de tutela acumulado.
44 Fp[io 37 del cuaderno numero t del expediente de tutela acumulado.
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contravia de la sentencia de constitucionalidad y desconoce el estandar
constitucional y legal para aprobar restituciones.

1.5.4.5.2. Actuaciones procesales relevantes

285. Previa admision de la demanda de tutela, el expediente fue remitido al
despacho de la magistrada que funge como ponente, mediante auto del 24 de
enero de 2020, para ser acumulado al radicado de la referencia, sin que en el
mismo se hubiera realizado alguna intervencion, diferente a las registradas en el
expediente al fue acumulado el proceso.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

286. Esta Sala es competente para conocer de las acciones de tutela acumuladas
presentadas por J) Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — EPISOL S.A.S,, i} Banco
de Occidente S.A.; iii) Bancolombia S.A.; iv) Banco Davivienda S.A.; v) Norberto
Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S.; y vi) Banco de Bogota
S.A., Banco Popular S. A. y Banco A.V. Villas S.A., de conformidad lo establecido
en el inciso 1° del articulo 86 de la Constitucion Politica®®; el articulo 37 del
Decreto Ley 2591 de 1991® que consagran las normas de competencia en
materia de acciones constitucionales de tutela y, adicionalmente, con fundamento
en lo dispuesto por el articulo 2.2.3.1.3.3. del Decreto 1834 de 2015%.

287. Asi mismo, el Consejo de Estado, a través de sus Secciones y Subsecciones
esta facultado para conocer en primera instancia del asunto del vocativo de la
referencia, con fundamento en las normas de reparto consagradas en el Decreto
1069 de 2015*, modificado por el Decreto 1983 de 2017 y en el articulo 13 del
Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacién.

5 “ARTICULO 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo

momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sf misma o por quien actie

a su nombre, fa profeccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentalies, cuando

quiera que éstos resuften vuinerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier

autoridad piblica.” (Subrayas de la Sala) .

“ “ARTICULO 37. PRIMERA INSTANCIA. Son competentes para conocer de la accién de tutela, a
revencion, los jueces o tribunales con jurisdiccion en ef fugar donde ogurriere la violacion o la

amenaza que molivaren la presentacion de la_solicitud.

El que interponga la accion de futela deberé rmanifestar, bajo fa gravedad del juramento, que no ha

presentado ofra respecto de los mismos hechos y derechos. Al recibir fa soficitud, se le advertird

sobre las consecuencias penales del falso testimonio”.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> De las acciones dirigidas contra la prensa y los demas

medios de comunicacion seran competentes los jueces de circuito del lugar.

7 ARTICULO 2.2.3.1.3.3. Acumulacion y fallo. El juez de tutela que reciba las acciones de tutela

podra acumular los procesos en virtud de la aplicacién de ios articulos 2.2.3.1.3.1 y 2.2.3.1.3.2 del

Eﬂresente decreto, hasta antes de dictar sentencia, para fallarlos todos en la misma providencia.”

"Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”
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288. Cabe destacar que el articulo 1° del Decreto 1983 de 2017*° , que modificé el
articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, en su numeral 9° establecié que
“9. Las acciones de tutela dirigidas contra los Tribunales de Arbitraje seran repartidas,
para su conocimiento en primera instancia, a la autoridad judicial que conoce del recurso
de anulacion.”

2859. Al tenor de lo dispuesto por el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece que el Consejo de
Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus
secciones, subsecciones o salas especiales, con arreglo a la distribucién de
trabajo que la Sala disponga, conocera en Unica instancia, de los siguientes
asuntos:

“7. Del recurso de anulacidn contra laudos arbitrales proferidos en conflicfos

originados en contratos celebrados por una entidad puablica, por las causales
.y dentro del término prescrito en las normas que rigen la materia. Conlra fa

sentencia que resuelva este recurso solo procedera el recurso de revision.

290. Por su parte, el Reglamento Interno del Consejo de Estado, aprobado
mediante Acuerdo No. 80 de 2019, en su articulo 13, le asignd a la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, por razdn de la especialidad y volumen de trabajo,
la competencia funcional para conccer los recursos de anulacién contra laudos
arbitrales, por lo que, en principio las acciones de tutela, que corresponden a la
jurisdiccién constitucional, son de competencia de la misma.

291. Sin embargo, en el caso concreto la demanda inicial le fue asignada por
reparto a esta Seccion la cual la admitié por considerar que no le era posible a
esfre juez constitucional remitilo a dicha Seccion, por cuanto la norma de
asignacion establece en el paragrafo segundo que “Las anteriores reglas de reparto
noi podran ser invocadas por ningun juez para rechazar la competencia o plantear
cohflictos negativos de competencia.” y una remision posterior por razones de
competencia funcional podria afectar los principios de la accién y los derechos
involucrados.

292. Este mismo paragrafo fue destacado por ia Presidencia de esta Corporacion
con motivo del conflicto de competencias que se suscitd entre las secciones
segunda y tercera con ocasién del conocimiento de uno de los procesos
acumulados.

293. En efecto, es con ocasion de la entidad y el rango constitucional de los

derechos involucrados y de los principios de celeridad y eficacia de la accién de

tut;ela que no es posible que, efectuado el reparto de la accion de tutela, el juez
|

[

9 “Por el cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de
2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas de reparto de la
acdién de tutela.”
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constitucional, se declare incompetente o plantee un conflicto de competencia que
retarde la decisidon que se debe adoptar.

294. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, en diferentes
y reiteradas providencias interlocutorias™, de las que cabe destacar el reciente
Auto 182 de 2019, en el que considerd:

“...la aplicacién de las reglas previstas en el Decreto 1069 de 2015 "Por
medio del cual se expide el decreto nico reglamentario del sector justicia y
del derecho” y recientemente modificadas por el Decreto 1983 de 2017 “por
el cual se modifican los articufos 2.2.3.1.2.1, 22.3.1.24 y 2.2.3.1.2.5 del
Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y def
Derecho, referente _a las reglas de reparfo de la accion de tutela’, no
autorizan al juez de tutela para abstenerse de conocer de los asuntos de
amparo que le son asignados, en la medida en que Unicamente se refieren a
reglas administrativas de reparto, pero no hacen alusién a la competencia de
las autoridades judiciales.

En razén a ello, el paragrafo segundo del Decreto 1983 de 2017°, dispone
que “las anteriores reglas de reparto no podran ser invocadas por ninguan
juez para rechazar fa competencia o plantear conflictos negativos de
competencia”. (Subrayas incluidas en el texto transcrito)

2395. La Corporacién de cierre en materia de derechos fundamentales ha hecho
énfasis en que los unicos factores de competencia en materia de tutela son
i) el factor territorial, en virtud del cual estan facultados a prevencion los jueces
con jurisdiccion en el lugar donde {a) ocurre la vulneracién o la amenaza que
motiva la presentacibn de la solicitud, o (b) donde se produzcan sus
efectos; /i) el factor subjetivo, que corresponde al caso de las acciones de tutela
interpuestas en contra de (a) los medios de comunicacién, cuyo conocimiento fue

® En efecto, la Corte ha precisado que las normas que determinan la competencia en materia de
tutela son los articulos 86 de la Carta Politica y 37 del Decreto 2591 de 1991. Por su parte, los
decretos reglamentarios establecen las “reglas para el reparto de fa accion de tutefa” y no las que
definen la competencia de los despachos judiciales, pues por su inferioridad jerarquica frente a las
otras disposiciones, no puede modificarlas. En ese sentido, en el Auto A-193 de 2012, reiterado
posteriormente, precisd que “fa observancia del mencionado acto administrativo en manera alguna
puede servir de fundamento para que fos jueces o cotporaciones que ejercen jurisdiccion
constitucional se declaren incompetentes para conocer de una accién de tutela, puesto que las
reglas en él contenidas son meramente de reparto. Una interpretacién en sentido conlrario,
transforma sin justificacion vélida el término constitucional de diez (10) dias, como acaece en este
caso, en varios meses, lesiondndose de esa manera la garantia de la efectividad (art. 2 C.P.) de
fos derechos constitucionales al acceso a la administracion de justicia (art. 229 ibfdem) y al debido
proceso de los accionantes (art. 29 ib/dem)”. Esta posicidn ratifica el auto de unificacién 124 del 25
de marzo de 2009, en el gque se ratificd la tesis que Unicamente el juez puede declararse
incompetente por el factor territorial y acciones que se dirijan contra los medios de comunicacitn).
Los demés casos no autorizan al juez de tutela a declararse incompetente y, mucho menos, a
declarar la nulidad de lo actuado por falta de competencia. El juez de tutela debe, en estos casos,
tramitar fa tutela.”

' En efecto, el paragrafo segundo del Decreto 1983 de 2017, que transcribié in extenso las
consideraciones de la Corte Constitucional sobre este aspecto, establece que: “Las anferiores
reglas de reparto no podran ser invocadas por ningin juez para rechazar la competencia o plantear
conflictos negativos de competencia.”
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asignado a los jueces del circuito, de conformidad con el factor territorial y (b) las
autoridades de la Jurisdiccién Especial para la Paz, cuya resolucién corresponde
al Tribunal para la Paz.

2.2. Cuestion previa — Coadyuvancia en la accion de tutela

296. La coadyuvancia en la accién de tutela se encuentra expresamente prevista
en el inciso 2° del articulo 13 del Decreto Ley 2591 de 1991, el cual sefiala que:
"Quien tuviere un interés legitimo en el resuftado del proceso podra intervenir en éf como
coadyuvante del actor o de la persona o autoridad publica contra quien se hubiere hecho
la soficitud”.

297. Sobre esta figura, la Corte Constitucional, en la sentencia T-269 del 29 de
marzo de 2012, reiterada en la T-070 de 2018, considerd que los terceros con
interés legitimo pueden intervenir en el proceso como coadyuvantes, lo cual
implica que “con independencia de la categoria particular dentro de la que pudieran
ubicarse en razon de su inferés en el proceso y del nombre que se les asigne dentro de
los procesos ordinarios, en la accién de tutela los terceros se involucran en el proceso
porque sus resultados pueden afectarlos, pero lo hacen apoyando las razones
presentadas, bien por el actor o por la persona o autoridad demandadas, y no
promoviendo sus propias pretensiones. En el tramite de fas acciones de tutela esta
delimitacién del papel de los terceros debe armonizarse con el principio de informalidad y
de prevalencia de lo sustancial que rigen el proceso.”

298. Con fundamento en el marco legal y jurisprudencial expuesto, la Sala se debe
pronunciar sobre las solicitudes de ser tenidos como coadyuvantes en la accion
de tutela incoada por la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S., efectuadas
por [as sociedades Constructora Norberto Odebrecht S.A. y CSS Constructores en
sus escritos de intervencion.

2.2.1. Coadyuvancia presentada por la Sociedad Constructora Norberto
Odebrecht S.A.

299. La Sala encuentra que, mediante escrito radicado el 24 de enero de la
presente anualidad, la sociedad, vinculada a la primera accién de tutela como
tercero con interés juridico en el resultado del proceso, manifestdé que
coadyuvaba la peticion de amparo constitucional, para lo cual aseveré que la
accién cumple con los requisitos generales de procedibilidad, los cuales desarrollé

52 Corte Constitucional, Sentencia del 29 de marzo de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

5% Corte Constitucional, Sentencia del T-070 del 1° del marzo de 2018, M.P. Alejandro Linares
Cantillo. “En el trémite de la accién de tutela, reglamentado en el Decreto 2591 de 1991, se prevé
que los terceros con interés legitimo pueden intervenir en el proceso dg tutela actuando como
coadyuvantes. Ef artfculo 13 del Decreto 2591 dispone que ‘quien tuviere un interés legitimo en ef
resultado del proceso podréd intervenir en él como coadyuvante del actor o de la persona o
autoridad ptblica contra quien se hubigre hecho la solicitud’.
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para el caso concreto, al tiempo que se refirid a los defectos de los que —en su
sentir— adolecen las providencias censuradas.

300. No obstante la anterior peticion, la sociedad presenté en escrito separado y
en compafia de Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., una accién de tutela en la
que promovié pretensiones propias, que se radicé en esta Corporacion bajo el
numero 11001-03-15-000-2020-00084-00, habiendo sido objeto de acumulacién a
la que se tramita bajo el radicado de la referencia.

301. En virtud de lo expuesto, no se tendra a la constructora como coadyuvante de
EPISOL S.A.S., pero se resolveran las pretensiones propias que presento en esta
sede judicial y que se tramitan en forma conjunta ante la identidad factica, de
causa petendi y de autoridad judicial accionada.

2.2.2. Coadyuvancia presentada por la Sociedad CSS Constructores

302. Segun escrito radicado el 27 de enero de la presente anualidad, la sociedad
vinculada manifestd, igualmente, que coadyuvaba |a accidn de tutela ejercida por
la parte actora, solicitando que se acceda a las pretensiones de la demanda y se
tenga en cuenta el paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018,
pretensiones que coinciden con las que de la sociedad Estudios y Proyectos del
Sol S.A.S EPISOL S.A.S.., motivo por el cual se le reconocera la calidad procesal
de coadyuvante de ésta.

303. Sin embargo, se advierte que la interviniente involucra igualmente
pretensiones propias, al solicitar que el juez constitucional valore la buena fe con
la que actud en la celebracion y ejecucion del proyecto de construccion de la Ruta
del Sol — 2° Sector y disponga el reconocimiento de las sumas de dinero que
invirtid y a cuya restitucion considera que tiene derecho. Asi mismo, la sociedad
consideré vulnerado su derecho al buen nombre.

304. Estas Ultimas pretensiones escapan a la 6rbita de competencia de este juez
constitucional bajo el radicado de la referencia y mediante la figura juridica objeto
de analisis, de tal manera que si bien se le reconoce a CSS Constructores la
calidad de coadyuvante, no se analizaran las pretensiones que formulé como
propias, por las razones indicadas en precedencia.

2.3. Problemas juridicos

305. De cara al examen de la situacion factica expuesta por los accionantes, del
material probatorio recaudado, de las causales de procedibilidad de [a accién de
tutela invocadas y de los informes rendidos por la autoridad accionada y por los
terceros intervinientes, los problemas juridicos que subyacen al caso concreto son
los siguientes:

@
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306. Si las sociedades accionantes, que tienen [a calidad de socios de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., y las entidades financieras, gue ejercieron las
acciones de tutela que se acumularon bajo el radicado de la referencia, tienen
legitimacion en la causa por activa, aspecto que se analizara como presupuesto
procesal.

307. Si concurren en la presente solicitud de proteccion constitucional los
requisitos de procedibilidad adjetiva de 1a accién de tutela que den paso al estudio
de fondo de los derechos fundamentales invocados, desde la perspectiva de los
defectos que se atribuyen al laudo arbitral cuestionado y la providencia que
resolviod las solicitudes de aclaracién y adicién o complementacion.

308. En el evento de que la respuesta al anterior interrogante sea afirmativa, se
resolvera si el Tribunal de Arbitramento accionado vulneré los derechos
fundamentales de las sociedades y entidades financieras accionantes, con
ocasion del proferimiento del Laudo Arbitral y el auto complementario que fueron
desfavorables a las mismas en relacién con la cuantia de las sumas de dinero
objeto de reconocimiento, como consecuencia de la declaratoria de nulidad
absoluta del contrato de Concesion No. 001 de 2010, por objeto y causa ilicitas.

309. Concretamente, se resolveran los subproblemas juridicos relativos a si las
providencias incurrieron en defectos material o sustantivo, factico y
desconocimiento del precedente.

310. Por razones de orden metodoldgico, se analizaran los siguientes temas i)
legitimacion en la causa por activa para incoar la presente accidn; /i) accién de
tutela contra providencias judiciales; /i) naturaleza juridica del laudo arbitral; v}
estudio de los requisitos de procedibilidad adjetiva; y v) analisis del caso concreto,
con fundamento en los argumentos expuestos en el libelo introductorio.

2.4. Razones juridicas de la decision

2.4.1. Legitimacion en la causa por activa de las sociedades y entidades
financieras accionantes

311. El inciso 1° del articulo 86 Constitucional consagra el derecho que tiene toda
persona de reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actlie a su nombre,
la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos resulten
amenazados o vulnerados, mediante un procedimiento preferente y sumario.

312. Igualmente, el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991 establece que toda
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales
podra ejercer la accion descrita por si mismo o por representante, o a través de
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un agente oficioso cuando el titular de los derechos vulnerados o amenazados no
esté en condiciones de promover su propia defensa.

313. Desde el proferimiento por parte de la Corte Constitucional de la sentencia T-
416 de 1997, se establecid que la legitimacion en la causa por activa constituye
un presupuesto de la sentencia de fondo, en la medida en que se analiza la
calidad subjetiva de las partes respecto del interés sustancial que se discute en
el proceso de tutela.

314. En la sentencia T-086 de 2010, reiteré que “Esta exigencia significa que el
derecho para cuya proteccion se interpone la accién sea un derecho fundamental propio
del demandante y no de ofra persona. Lo anterior no se opone a que la defensa de los
derechos fundamentales no pueda lograrse a través de representante legal, apoderado
judicial o aun de agente oficioso”.

315. Con posterioridad, en la sentencia T-176 de 2011, indicé que la legitimacion
en la causa por activa constituye una garantia de que la persona que presenta la
acciéon de tutela tenga un interés directo y particular respecto del amparo que se
solicita al juez constitucional, “de tal forma que faciimente el fallador pueda establecer
que el derecho fundamental reclamado es propio del demandante”,

316. En la sentencia T-435 de 2016, la Corte establecid las condiciones que
deben concurrir para superar este presupuesto procesal, dentro de los cuales hizo
especial énfasis en la titularidad de los derechos fundamentales reclamados, lo
cual quedo reiterado en la SU-454 de 2016, en la que, adicionalmente, sefialé que
el estudio de la legitimacién en la causa de las partes es un deber de los jueces
constitucionales y constituye un presupuesto procesal de la demanda.®*

317. Concretamente, en lo que tiene que ver con la accidn de tutela contra laudos -

arbitrales, la Corte Constitucional, en un caso reciente fallado en la sentencia T-
354 de 2019, se pronunci¢ sobre la legitimacion en la causa de las sociedades
que acudieron a esa accion en condicién de accionantes, considerando que:

2. ...el Laudo Final el Tribunal se declar¢ incompetente para decidir sobre las
pretensiones del Consorcio contra Gecelca, por cuanto esta actué como
mandataria de Gecelca 3 en lo relativo a la celebracion, ejecucion,
terminacioén y liquidacion del Contrato RP3 y, en ese sentido, no estd
comprendida dentro del ambito de aplicacién subjetivo de la cldusula
compromisoria.

Las Accionantes, siendo Gecelca y Gecelca 3, alegan que la fuente de las
violaciones a sus derechos fundamentales es ef Laudo Final, por ende, al no
confener éste ninguna condena en contra de Gecelca, la Sala concluye que
esta tltima carece de legitimacion en la causa por activa en lo que atafie a la
Accion de Tutela, siendo Gecelca 3 fa tnica legitimada para ef efecto.

* Sobre el mismo tema, ver sentencia T-511/17 de la Corte Constitucional, con ponencia de la
Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado.
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En lo que respecta a la legitimacién en la causa por pasiva, referida “a
fa capacidad legal del destinatario de la accién de tutela para ser
demandado, pues esté llamado a responder por la vuilneracién o amenaza
del derecho fundamental en el evento en que se acredite la misma en el
proceso’, la Sala constata que el Tribunal accionado, en ejercicio de la
funcidn transitoria de administrar justicia de la que fue investido, es la
autoridad que presuntamente vulnerd los derechos fundamentales de las
Accionantes, ademas de que, en efecfo, fue el emisor de la providencia
cuestionada en la Accién de Tutela.”®

318. Teniendo en cuenta el marco normativo y jurisprudencial expuesto en el
presente acapite y la excepcién de falta de legitimacion en la causa de las
accionantes formulada por la abogada Catalina Hoyos Jiménez, en su calidad de
infegrante dél panel, la Sala analizara en el caso concreto este presupuesto.

319. Lo anterior se realizara en relacién con los dos grupos de accionantes, dadas
las particularidades de cada uno, con el fin de establecer si son titulares de los
derechos fundamentales invocados de cara a las relaciones sustanciales y
procesales y en consideracion a los efectos de las decisiones adoptadas en las
providencias cuestionadas.

320. En efecto, el primer grupo de accionantes esta conformado por las
sociedades Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. — EPISOL S.A.S., Constructora
Norberto Odebrecht S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., en relacién con
las cuales se encuentra acreditado en el proceso que las mismas conforman el
capital accionario de la sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.

321. Ello, sin que, individualmente configuradas, estén comprendidas dentro del
ambito de aplicacién subjetivo de la clausula compromisoria, toda vez que la
sociedad es un sujeto de derecho diferente e independiente de los socios
individualmente considerados® y, en esa medida, no son parte del contrato de
concesién ni suscribieron el pacto arbitral contenido en la clausula compromisoria
contenida en la Seccidon 18.02 del contrato y que uUnicamente vincula a la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. como contratista y a la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, relacion sustancial gque, a su vez, les confirid la calidad de
convocante y convocada en sede arbitral.

322. Sin embargo, en el tramite del proceso arbitral, despues de resuelta la
acumulacion de los expedientes que correspondian a las dos convocatorias
efectuadas en contra de la Agencia Nacional de Infraestructura por parte de la

% Corte Constitucional, Sentencia T-354 de 2019, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

% Codigo de Comercio. "ARTICULO 98. Por el contrato de sociedad dos o mas personas se
obfigan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin
de repartirse entre sl las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.

La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona jurfdica distinta de los socios
individualmente considerados.”
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Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., en audiencia piblica llevada a cabo el 6 de
abril de 2017, el Tribunal convocd a las personas juridicas socias de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., para que, en su condicién de litisconsortes
cuasinecesarios de la convocante, manifestaran si era de su interés intervenir en
el proceso.

323. Si bien en un principio, estas sociedades manifestaron que no participarian
en el proceso, lo cierto es que con posterioridad actuaron presentando inclusive
pretensiones propias que, en audiencia del 7 de noviembre de 2017, se
rechazaron por improcedentes, en consideracién a que las mismas no eran parte
del contrato de concesién y, por ende, no suscribieron la clausula compromisoria,
por lo que sus pretensiones no podian ser debatidas en esa sede judicial, sin que
la parte resolutiva del Laudo censurado haya adoptado decisiones que
directamente las involucren.

324. Siendo esta la relacion sustantiva y procesal que subyace en el caso
concreto en relacién con las referidas sociedades la Sala advierte que la
convocatoria que de ellas realizd el Tribunal, se rige por lo dispuesto en el articulo
37 de la Ley 1563 de 2012, que regula la intervencion de otras partes y terceros
en el proceso arbitral, en los siguientes términos:

“Intervencién de otras partes y terceros. La infervencion en el proceso
arbitral del llamado en garantia, del denunciado en el pleito, del interviniente
excluyente y demas partes, se sometera a lo previsto en las normas que
regulan la materia en ef Cédigo de Procedimiento Civil.”

325. En virtud de la remisidbn normativa, corresponde acudir al articulo 62 del
Cédigo General del Proceso, que consagra la calidad y facultades de los
litisconsortes cuasinecesarios, en los siguientes términos:

“ARTICULO  62. LITISCONSORTES CUASINECESARIOS. Podrén
intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y con las mismas
facultades de esfa, quienes sean titulares de una determinada relacion
sustancial a fa cual se extiendan los efectos juridicos de fa senfencia, y que
por ello estaban legitimados para demandar o ser demandados en ef
proceso.

Podran solicitar pruebas si intervienen antes de ser decretadas las pedidas
por las partes, si concurren después, tomaran el proceso en el estado en que
se encuentre en el momento de su intervencion.”

326. De las potestades que le confiere la ley procesal a los litisconsortes
necesarios, calidad que se reitera tuvieron las sociedades accionistas de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., en el tramite arbitral, permite concluir que aun
cuando no suscribieron la clausula compromisoria ni el contrato de concesion, lo
cierto es que son titulares de los derechos fundamentales al debido proceso, de

®
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acceso a la administracién de justicia, a la igualdad y al buen nombre que invocan
en esta oportunidad.

327. La tesis anterior queda reforzada por ias mismas consideraciones expuestas
por el Tribunal de Arbitramento al momentc de convocarlas al proceso y es el
interés juridico que les asistia, en la medida en que eventualmente podrian ser
consideradas solidariamente responsables de las obligaciones que el Tribunal de
Arbitramento llegara a imponer o resultar favorecidas por el monto de los
re¢onocimientos efectuados, efectos del fallo que los vinculan por la relacién
sustancial y procesal que subyace en el caso concreto.

328. El segundo grupo de accionantes lo constituyen las entidades financieras,
que comparecieron al tramite arbitral, en calidad de coadyuvantes de la
convocante Concesionaria Ruta del Sol S.A.S., condicion que igualmente se rige
para los efectos del arbitramento por las normas del Cédigo General del Proceso,
concretamente, con lo previsto por el articulo 71 de dicho ordenamiento que lo
faculta para efectuar los actos procesales permitidos a las partes que ayuda en
cuanto no estén en oposicion con los de ésta.

329. La relacién sustancial que tenian las entidades bancarias, era la de
financiadoras de! proyecto de construccién Ruta del Sol S.AS. y, por ende,
acreedores de buena fe, a quienes, en virtud de la providencia se les destinara en
orc?en de prelacion las sumas cuyo reconocimiento se ordend.

33b. El interés juridico que les asiste para presentar pretensiones propias en sede
de tutela se los confiere igualmente en contenido del paragrafo primero del articulo
20 de la Ley 1882 de 2019, con la hermenéutica que le dio la Corte Constitucional
en la sentencia C-207 de 2019, y que esta contenido en la ratio, que quedd
consignado en los siguientes términos:

“...dadas las caracteristicas propias de los contratos de APP y de concesion
de obras de infraestructura vial, en que la mayor parte del capital en riesgo
pertenece a terceros de buena fe y en particular al ahorro captado del
ptiblico, fas restituciones a que haya lugar en los casos en que se declare la
nufidad absoluta de uno de estos contratos se regirdn bajo la regla general
de la proteccién de la buena fe, y por lo tanto, deben dirgirse
primordialmente a salisfacer el pago de las deudas que ef proyecto haya
adquirido con terceros de buena fe. A contrario sensu, cuando esté
demostrado que el contratista, sus miembros o los tercercs aparentes (para
lo cual la autoridad competente podrd recurrir al levantamiento del velo
corporativo) hayan actuado dolosamente, de mala fe o con conocimiento de
la ilicitud que dio lugar a la nulidad absoluta del contrato, eflos no podran ser
objeto de reconocimientos a titulo de restituciones.””’

57 Corte Constitucional, M.P. Cristina Pardo Schlesinger
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331. Las consideraciones expuestas resultan suficientes para concluir que todos
los accionantes de las tutelas acumuladas tienen legitimacion en la causa por
activa y el Tribunal de Arbitramento integrado por los arbitros Catalina Hoyos
Jiménez, Jorge Enrique Ibafiez Najar y Carlos Mauricio Gonzalez Arévalo,
convocado para dirimir las controversias contractuales suscitadas durante la
ejecucion del contrato de Concesion No. 001 de 2010, celebrado entre la sociedad
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de Infraestructura -
ANI, la tiene por pasiva, con independencia del caracter transitorio y temporal del
mismo, en tanto fue la autoridad que debidamente constituida dicté las
providencias censuradas.

2.4.2. Procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

332. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de
2012%® unificé la diversidad de criterios que esta Corporacién tenia sobre la
accion de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y
la misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema® y declaré
su procedencia.®

333. Asi pues, esta Seccién de manera reiterada ha establecido como parametros
para realizar su estudio, que cumpla con los siguientes requisitos: i) que no se
trate de tutela contra tutela; /i) inmediatez; i} subsidiariedad, es decir, agotamiento
de los requisitos ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos
y eficaces para la proteccion del derecho que se dice vulnerado. De modo que, de
no observarse el cumplimiento de uno de estos presupuestos, se declara la
improcedencia del amparo solicitado, sin que se analice el fondo del asunto.

334. Por el contrario, cumplidos esos parametros, corresponderd a la Sala
adentrarse en la materia objeto del amparo, a partir de los argumentos expuestos
en la solicitud y de los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en
donde para la prosperidad o negacion del amparo impetrado, se requerira: /) que
la causa, motivo o razén a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que
incida directamente en el sentido de la decision y /i) que la accién no intente
reabrir el debate de instancia.

335. Huelga manifestar que esta accion constitucional no puede ser considerada
como una “lercera instancia” que se emplee, por ejemplo, para revivir terminos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez natural. Bajo
las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la referencia.

% Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accion de Tutela - Importancia juridica. Actora:
Nery Germania Alvarez Bello. M.P.: Maria Elizabeth Garcla Gonzélez

% El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes
resefiado.

% Se dijo en la mencionada sentencia "DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con fo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”

@
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2.4.3. Naturaleza juridica del laudo arbitral

3:}6. El articulo 116 de la Constitucidon Politica establece que los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la
condicién de arbitros habilitados por las partes.

337. La Corte Constitucional ha reiterado que “no obstante sus caracteristicas
edpeciales, atinentes a su naturaleza voluntaria y transiforia, la Justicia arbitral constituye
en realidad una modalidad constitucionalmente legitima de administracién de justicia y,
por tanto, mas allé de sus diferencias evidentes con la justicia estatal, las providencias
qu;e se emitan por aquella estan también amparadas, en principio, por fa intangibilidad que
sel deriva de los principios de cosa juzgada, seguridad juridica y autonomia judicial.”

338. De las normas y jurisprudencia referidas se desprende la naturaleza
jurisdiccional del proceso arbitral, en virtud de la cual el laudo tiene la esencia y
caﬁracteristicas propias de las providencias judiciales, que gozan de la doble
presuncion de legalidad y acierto, por lo que corresponde abordar el analisis de
cara a los requisitos de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales.

2.4.4. Analisis de los requisitos adjetivos de procedibilidad

2.4.4.1. Tutela contra tutela

33}{9. Para esta Sala esta acreditado que las solicitudes de amparo no se dirigen a
cuestionar decisiones dictadas de una accién de tutela, toda vez que las
censuradas se dirigen contra las proferidas por el Tribunal de Arbitramento de la
Camara de Comercio de Bogota constituida para dirimir el conflicto suscitado entre
la %sociedad Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. y la Agencia Nacional de
Infraestructura - ANI.

2.4.4.2. Inmediatez

340. En relacién con el requisito de inmediatez esta Seccion considera que se
encuentra superado toda vez que los accionantes cuestionan directamente el
LaUdo Arbitral dictado el 6 de agosto de 2019 y la providencia por medio de la cual
selresolvieron las solicitudes de aclaracion y adicidn que se dicto el 16 de agosto
de:2019, el cual cobré ejecutoria el 21 de agosto de la citada anualidad.

341. Por su parte, todas las acciones se presentaron en los meses de diciembre
de!2019 y el mes de enero de 2020, término que la Sala considera razonable, en

tanto no superan el término de seis (6) meses, a que se refieren, entre otras, la

5 Corte Constitucional, T.225 de 2010. M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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sentencia del 5 de agosto de 2014 dictada en sede de unificacién por la Sala
Plena del Consejo de Estado.®

2.4.4.3. Subsidiariedad

2.4.4.3.1. Cuestionamientos sobre la competencia del Tribunal de

Arbitramento

342. El estudio de este requisitoc en el caso concreto, por razones de orden
metodoldgico, implica examinar, en primer lugar, los cargos relacionados con la
falta de competencia del Tribunal que involucran los que consideran que en el
caso concreto operd el fenémence de la caducidad de la accidén de controversias
contractuales para decretar la nulidad absoluta del contrato de concesién por
objeto y causa ilicitas.

343. La razén por la cual la Sala empezara el estudio de estos cargos, obedece al
orden en que se desarrollan las etapas del arbitramento y a las oportunidades que
consagra la legislacién para cuestionar al interior del mismo la competencia del
panel.

344. Al respecto, se advierte que las sociedades Constructora Norberto Odebrecht
S.A. y Odebrecht Latinvest Colombia S.A.S., sustentaron la peticidbn de amparo
constitucional, entre otros argumentos, en la falta de competencia del Tribunal de
Arbitramento para pronunciarse sobre la nulidad absoluta del contrato estatal, por
cuanto, a su juicio, habia operado el fenémeno de la caducidad de la accién de
controversias contractuales, si se aplica para contabilizar el mismo el Cédigo
Contencioso Administrativo y no el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, como —a su juicio—, en forma equivocada lo aplicd el
Tribunal.

345. En punto' de la competencia del Tribunal de arbitramento, el articulo 30 de la
Ley 1563 de 2012, establece que se resolvera en la primera audiencia de tramite,
mediante auto que solo es susceptible de recurso de reposicién.

346. En cumplimiento estricto de esta norma, en el caso concreto, en la primera
audiencia de tramite llevada a cabo, con posterioridad a la acumulacién de los dos
procesos arbitrales y reinstalacion del panel, el 3 de octubre de 2017, el Tribunal

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad.1001-03-15-000-2012-
02201-01 (IJ) En esta sentencia, se precisd que: "...Ja Sala Plena, como regla general, acoge un
plazo de seis meses, contados a partir de la notificacion o ejecuforia de la sentencia, segan el
caso, para determinar si la accién de tutefa contra providencias judiciales se ejerce oportunamente.
Se ha estimado como aceptable ese plazo, teniendo en cuenta la naturaleza del acto jurisdiccional,
. los plazos previstos en la ley para la interposicidn de los rectursos ordinarios y extraordinarios
contra las mismas, el derecho a la tutela judicial efectiva y la necesidad de que las situaciones
Jjurldicas resueltas logren certeza y estabilidad”.
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se declaré competente para conocer de todas las pretensiones de las dos
demandas presentadas por la Concesionaria Ruta del Sol S.AS. y de las
demandas de reconvencién presentadas por la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI, que incluian la declaratoria de nulidad absoluta del contrato
de concesion.

347. Para esta oportunidad las sociedades accionantes ya tenian la condicién de
litisconsortes cuasinecesarios, en consideracién a que en tal calidad habian sido
convocados al proceso desde el 6 de abril de la citada anualidad, sin que con
respecto a esta decisiébn presentaran el recurso de reposicidén que la norma
establecia, con lo cual expresamente admitieron la competencia plena del Tribunal
para resolver sobre todos los aspectos de la Lifis, los que —sin lugar a dudas—
incluian la pretension que suscita la inconformidad de las sociedades accionantes.

348. La omisidn de interponer oportunamente el recurso de reposicion para
controvertir la competencia del Tribunal de Arbitramento, impide cualquier
cuestionamiento posterior sobre este tema, decision que en el caso concreto hizo
transito a cosa juzgada, en sentido material y formal, con independencia de que se
haya vuelto a pronunciar sobre el tema en el Laudo del 6 de agosto de 2019, pues
dicha argumentacién lo Unico que hizo fue ratificar los razonamientos que, en su
momento, sustentaron la potestad del panel de declararse competente para
conocer de todos los extremos de la Lifis.

349, Corrobora la imposibilidad de cuestionar la declaratoria de competencia del
Tribunal, con posterioridad a la primera audiencia de tramite, el contenido
normativo del articulo 41 de la misma Ley 1563 de 2012, que consagra como
causales de anulacion de los laudos arbitrales, en su numeral segundo, la
caducidad de ia accién, la falta de jurisdiccién o de competencia, en torno a las
cuales precisa que solo podran invocarse a través de ese recurso “si ef recurrente
hizo valer fos motivos constitutivos de elfas mediante recurso de reposicion conlra el auto
de asuncion de competencia.”

350. Contrario sensu, si no se hicieron valer los argumentos a través del recurso
de reposicidon contra el auto que fijé la competencia del Tribunal, estos no pueden
esgrimirse en oportunidades posteriores, pues implica que las partes e
intervinientes dejaron fenecer la oportunidad procesal y tal falencia no pueden
corregirla a través de la accion de tutela.

351. Adicional a lo anterior, las sociedades accionantes tampoco formularon como
excepcion la caducidad del medic de control.

352. Las consideraciones expuestas, implican que, en lo que tiene que ver con
este cargo, se declarara la improcedencia de la accidén, por no concurrir el
requisito de subsidiariedad.
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2.4.4.3.2. Examen del requisito de subsidiariedad sobre los demas defectos
alegados por los accionantes

353. Los demas cargos invocados de las demandas acumuladas, implican
examinar la procedencia del recurso de anulacion como medio eficaz de
proteccion de derechos como el debido proceso, la igualdad y el acceso efectivo a
la administracién de justicia, lo que se hara a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de esta Corporacién.

354. El legislador consagré el recurso de anulacién como instrumento de
impugnacion de laudos arbitrales. Es asi como, cuando ellos han sido convocados
para dirimir conflictos originados en contratos estatales, como en el caso que
ocupa la atencioén de la Sala, al ser lo debatido el incumplimiento del contrato de
Concesioén No. 001 de 2010, el articulo 40 de la Ley 1563 de 2012, lo consagra, en
los siguientes términos:

“Contra el laudo arbitral procede el recurso extraordinario de anulacion, que
debera interponerse debidamente sustentado, ante el tribunal arbitral, con
indicacion de las causales invocadas, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su notificacion o la de la providencia que resuelva sobre su
aclaracion, correccion o adicién.”.

355. Por su parte, las causales de anulacién, estdn consagradas en el articulo 41
de la ley en cita, destacandose que este mecanismo, a diferencia de los medios
ordinarios de impugnacién, como el recurso de apelacion, procede para proteger
el derecho constitucional de defensa, por errores en el tramite arbitral que
constituyan vicios procesales, por violacién del principio de la congruencia, por
errores aritméticos o por decisiones contradictorias®®.

3566. Ante la existencia del recurso extraordinario de anulacién, el tema de la
procedencia de la accidbn de tutela contra las laudos arbitrales ha sido
ampliamente debatido por la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia T-
972 de 2007, en la que se resolvié sobre una accion de tutela promovida contra un
laudo arbitral en el que el tutelante no habia interpuesto el recurso de anulacién,
oportunidad en la cual se consideré que la idoneidad de este recurso debe
analizarse en cada caso, "va que puede prosperar Unicamente por las causales
previstas en la ley y que se relacionan con asuntos estrictamente procesales.”

357. La Corte ha venido fijando los lineamientos para la procedencia de la accion
de tutela, en especial en la sentencia de unificaciéon de jurisprudencia SU-033 de
2018%, en la que se reiteraron las consideraciones expuestas en la sentencia SU-

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B.
Sentencia de del 12 de mayo de 2011, M. P. Stella Conto Diaz del Castillo
* Corte Constitucional, M.P. Alberto Rojas Rios

Clo

Ndtiites] Calle 12 No. 7-65 —- Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www,consejodeestado.gov.co

71



http://www.consejodeestado.gov.co

Radicado: 11001-03-15-000-2019-05083-00
Accionantes: Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. -
EPISOL S.A.S. y otros - Acumulados

500 de 2015%, al advertir que el caracter especial de la justicia arbitral implica que
se deba hacer un examen de procedibilidad -tanto de los requisitos generales,
como especiales-, mas riguroso que aquel a realizar en las tutelas contra
providencia judicial, por tratarse de “un escenario en el cual se ha expresado /a

voluntad de las partes de apartarse de la jurisdiccion ordinatia y someterse a la decision

que adopte un tribunal de arbitramento” %

358. En ese mismo fallo, la Corte considerd que si la excepcionalidad y taxatividad
de las causales restringe el analisis de los recursos mencionados al aspecto
meramente procesal, con el fin de que en todo momento se respete la voluntad de
las partes, quienes han pactado que su controversia sea resuelta por la justicia
arbitral, con mayor razén la procedibilidad frente al procedimiento de tutela se
hace mas restringido todavia, en consideracién a que “cualquier intervencién de una
Jjurisdiccion exdgena resulta, en principio, ajena a la voluntad de las partes y excepcional
frente a la obligatoriedad del fallo arbitral”.’’

359. En virtud de lo expuesto, es claro que solo es posible entender superado el
requisito de subsidiariedad cuando: /) se han agotado los recursos previstos por el
ordenamiento juridico para controlar los laudos, y a pesar de ello persiste la via de
hecho, mediante la cual se configura la vulneracién de un derecho fundamental, y
i) respecto de las aquellas materias que se encuentren excluidas de ese recurso,
esto es, que no encuadran en alguna de las causales consagradas en el articulo
41 de la Ley 1563 de 2012.

360. En los dos eventos senalados, la accion de tutela no puede convertirse en
una instancia adicional y la actuacion del juez de tutela se limita a examinar las
posibles vulneraciones directas a los derechos fundamentales. Es decir, que la
actuacion del juez de amparc debe restringirse a determinar si el derecho al
debido proceso se ha protegido en la sentencia de anulacién, guardando distancia
con los aspectos concretos del laudo. En palabras de la Corte:

% A su vez reiteré el contenido de la sentencia SU- 174 de 2007 en la que |a Corte fue enfatica en
reafirmar que el caracter excepcional de la accidn de tutela contra laudos arbitrales exige tener en
cuenta el respeto por: “(i} La estabilidad jurldica de los laudos arbitrales; (ii) el caracter excepcional
y transitorio de la resolucién de conflictos mediante el arbitraje; (iii) fa voluntad de las partes de
someter sus controversias a un particular especificamente habilitado para ello y no a los jueces
estatales y (iv) el margen de decisién auténoma de los arbitros, que no debe ser invadido por el
juez de tutela y le impide a éste, pronunciarse directamente sobre ef fondo def asunto sometido a
arbitramento”.

% Sobre este tema, se considers que |a decisién de las partes de marginarse de la justicia ordinaria
constituye un elemento esencial que implica procurar al maximo la permanencia de la decisién
adoptada por la jurisdiccion arbitral, [a cual no debe condicionarse a una posterior ratificacion o
cuestionamiento por parte de la jurisdiccion a la cual las partes expresamente renunciaron. En
palabras de esta Corporacién: “(...) acudir a la justicia arbifral implica una derogacién especifica,
excepcional y transitoria de fa administracién de justicia estatal, derivada de la voluntad de las
@arfes en un conflicto transigible”.

Ob.Cit. cita 62.
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“(...) la sede de tutela no puede convertirse en un nuevo espacio procesal para
reexaminar las cuestiones juridicas y facticas que fueron objeto del proceso arbitral.”

361. En consecuencia, considera la Secciéon que en los casos excepcionalisimos
en donde pudiera ser viable la accion de tutela contra un laudo arbitral, lo primero
que ha de determinarse es la idoneidad y eficacia del recurso de anulacién, que de
encontrarse acreditada se debe declarar improcedente por [a existencia de otro
mecanismo de defensa judicial en los términos del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991, salvo que se demuestre la existencia de un perjuicio irremediable.

362. Esta verificaciébn se realizara comparando los cargos expuestos en las
demandas de tutela con las causales y razonamientos que las sustentan,
invocadas en los escritos que contienen los recursos de anulacién, toda vez que
en el sub examine se encuentra acreditado que todas las sociedades y entidades
financieras accionantes interpusieron recurso de anulacién, el cual se encuentra
en tramite en la Seccién Tercera del Consejo de Estado, segun certificaciones
allegadas al proceso por la Secretaria de la referida Seccion y los informes
rendidos por los arbitros que conformaron el panel.

363. Asi mismo, se tendran en cuenta aquellos argumentos que si bien no fueron
expuestos como supuestos constitutivos de anulacién, encuadran en alguna de las
causales de procedencia del mismo y, por ende, debieron haber sido encausadas
a través del referido mecanismo de defensa judicial.

364. Finalmente, la Sala advierte que igualmente tendran en cuenta los
argumentos expuestos por la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en el recurso de
anulacion que interpuso contra el Laudo Arbitral, por cuanto los mismos deberan
ser objeto de pronunciamiento por la Seccién Tercera del Consejo de Estado y por
el hecho de ser la convocante en el juicio arbitral lo que se resuelva scbre elias
impactara en los derechos de los demas intervinientes, sin que el juez
constitucional de tutela pueda adoptar decisiones paralelas que pueden interferir la
orbita de competencia del juez ordinario.

2.4.4.3.2.1. Respecto de la sociedad Estudios y Proyectos del Sol — EPISOL
S.A.S.

365. A folios 222 a 248 del cuaderno numero dos del expediente de tutela de la
sociedad de la referencia, aparece el recurso extraordinario de anulacién que
oportunamente interpuso en sede arbitral y que constituye el medio de prueba
objeto de valoracién en este acapite.

366. En el referido escrito, la sociedad invocé como causales de anulacion de fas
previstas en el articulo 41 de la ley 1563 de 2012: J) la 23, esto es, caducidad de la
accion, la falta de jurisdiccion y de competencia; /i) la 79, relativa a “haberse fallado
en conciencia o en equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
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ap:arezca de manifiesto en ef laudo”; y iii) la 82 consistente en “Contener el laudo
digposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisién o cambio de
palabras o alteracion de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o
influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.”

367. Por su parte, en la accion de tutela se solicit6 la proteccién de los derechos al
debido proceso, a la igualdad y al buen nombre “good will”, presentando como

cargos de la demanda, los que se relacionan en el siguiente cuadro.

1

{ Cargos de la tutela

Causales del recurso extraordinario de
anulacién

i) | Defecto material o sustantive, por
indebida interpretacion y aplicacién del
paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882
de, 2018, respecto de las restituciones
mutuas, cuando el contrato estatal es
declarado nulo, asi como no haberse
tenido en cuenta la interpretacién y alcance
que a este norma se le dio en la
exf?quibilidad condicionada decretada en la
sentencia C-207 de 2019, dictada por la
Corte Constitucional.

:
f

) Como sustento de la causal 2° del
articulo 41 de la ley arbitral, la sociedad
precisé que el Tribunal aplicé en forma
errdnea el paragrafo 1° del articulo 20 de la
Ley 1882 de 2019.

Al respecto, argumenté que el precepto en
cita: ‘fue flagrantemente desconocido por el
Tribunal Arbitral, desbordando con ello su
competencia, toda vez que las cifras que dieron
lugar a reconocimientos deblan ser vafidadas
por la interventoria o por un fercero experto, y
no por ef Tribunal Arbifraf como en ultimas
ocurrid.”

Hizo énfasis en las consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-207 de 2019, sobre los
derechos de los acreedores de buena fe.

ii) Defecto factico, este defecto lo sustenté
la sociedad con los mismos argumentos
expuestos con ocasion del defecto
sustantivo, y asi lo sefiald expresamente
en el libelo introductorio. Ello, al considerar
que el panel se aparté de los valores
certificados por el tercero experto Duff &
Phelps “por resultar elfo violatorio de la fey, y ef

sustento de la causal también se puede
preldicar del defecto factico.”

Enipunto de este defecto, la parte actora
sefialé cada uno de los rubros en los que —
a iu juicio- el Tribunal se apartd de las
conclusiones contenidas en el dictamen

per‘EiciaI, que fueron resefiados en el acépite
de sustento de la vulneracion.

La sociedad actora al desarrellar el mismo
cargo de falta de competencia del Tribunal,
alegé que “La limitacion fegal, en criterio de
este recurrente, priva af panel arbitral de la
necesidad de modificar las cifras que fueron
validadas por el tercero experto, que segun lo
expuesto en la Laudo Arbitral, era la firma
Forest Partners, Estrada y Asociados S.L. a
Duff & Pelps ("D & F"), designada de oficio por
fos jueces de esta causa.”

Las cifras que en sentir de la sociedad
recurrente fueron determinadas en el
Laudo Arbitral sin tener en cuenta la
prueba pericial, corresponden exactamente
a los mismos conceptos que se
determinaron en la accién de tutela.

Consideré que, en este punto, debia
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tenerse en cuenta que la experticia, en el
contexto de la norma cuya interpretacion
‘consider6 errénea, no constituye un mero
'dictamen pericial, sino que se trata de una
prueba determinante para la decision
sustancial que habria de adoptarse.

Sefiald que era de aquellas "gue en su
valoracitn estan sujetas a tarifa legafl”.

Se refirio a las mismas cifras que en sede
de tutela considerdé que fueron
determinadas por la conviccion subjetiva de
‘los arbitros.

Al invocar la causal 7% de anulacidn,
argumentd que la misma se fundamenta
igualmente en el hecho de que el fallo no
considere las pruebas allegadas a la
actuacion.

Con respecto a la ultima causal invocada
considerd que el Tribunal incurié en
errores aritméticos en cuanto a la
determinacion de algunas de las cifras que
'correspondian las restituciones o
reconocimientos que se debian realizar.

i) Defecto factico, por afirmar que Ia
sociedad actué con negligencia en la
ejecucion del proyecto, sin que al interior
del proceso existieran pruebas que
soportaran esta aseveracién, con lo cual
afecté el derecho al buen nombre “goed
will' de la sociedad actora, sin que la
afirmaciones realizadas fueran necesarias
para las determinaciones que se debian
adoptar en el fallo

.Esta alegacién no se incluyé en ninguna de
‘las causales de anulacidn invocadas.

iv) Violacion directa de la. Constitucion,
cargo que igualmente sustentdé en la
indebida interpretacidon y aplicacién del
paragrafo 12 del articulo 20 de la Ley 1882
de 2019, con el alcance que le dio la Corte
Constitucional, en garantia de Ilos
acreedores de buena fe.

Al corresponder a los mismos argumentos
planteados con ocasion de los defectos
factico y sustantivo, la alegacién quedd
involucrada en las causales se anulacion,
segun se expuso en precedencia.

v) Desconocimiento del precedente,
defecto en relacién con el cual solicitdé que
se tuvieran en cuenta las alegaciones
expuestas con ocasién de la sustentacién

Al corresponder a los mismos argumentos
planteados con ocasion de los defectos
factico y sustantivo, la alegacion quedé
involucrada en las causales se anulacion,

C
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de los defectos factico y sustantivo, por | segun se expuso en precedencia,
coincidir con ello.

368. De la comparacién realizada por la Sala, se advierte que todos los defectos
alégados, con excepcidn del factico invocado en relacion directa con el derecho al
bl[jlen nombre “good will”, fueron igualmente expuestos en el recurso
e)éitraordinario de anulaciéon que actualmente se encuentra en tramite, por lo que
es indudable que no concurre el requisito de subsidiariedad que permita estudiar
en fondo del asunto, el que Unicamente se abordara para estudiar el derecho que
no fue objeto del recurso de anulacion.

369. Adicionalmente, la Sala advierte que contra la sentencia que se dicte, para
resolver el recurso de anulacidon procede el de revisién, en los términos del
numeral 7° del articulo 149 de la Ley 1437 de 2011 que prevé que “Contra la
sehtencia que resuelva este recurso s6lo procedera el recurso de revision.”

370. Esta consagracién aparece igualmente el articulo 45 de la Ley 1365 de 2012
establece que “Tanto el laudo como la sentencia que resuelva sobre su anulacién, son
susceptibles del recurso extraordinario de revision por las causales y mediante el trémite
sefialado en el Cédigo de Procedirmiento Civil. Sin embargo, quien tuvo oportunidad de
intérponer el recurso de anufacidn no podra alegar indebida representacién o falta de
notificacion. Cuando prospere el recurso de revision, la autoridad judicial dictara la
sentencia que en derecho corresponda.”

2.4.4.3.2.2. Con respecto a los Banco de Occidente S.A., Popular S.A. de
Bogota S.A. y A.V. Villas

37}1. A folios 181 a 218 del cuaderno numero uno del expediente de tutela
acumulado del Banco de Occidente S.A. aparece el recurso extraordinario de
anulaciéon que oportunamente interpuso en sede arbitral y que constituye el medio
de prueba objeto de valoracidn en este acapite.

t
3735. Cabe destacar que el recurso fue formulado, mediante apoderado judicial, en
forma conjunta con los Bancos de Bogota, Popular y AV. Villas, razon por la cual
el analisis se realiza en forma conjunta en esta oportunidad.

\
373. En el referido escrito, los Bancos invocaron como causal de anulacién, la
consagrada en el numeral 2° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, por
co“nsiderar que operd la caducidad de la accidn y por falta de jurisdiccion y
competencia.

374. Por su parte, en la accién de tutela las entidades financieras en cuestion
solicitaron la proteccion del derecho fundamental al debido proceso, presentando
como cargos de la demanda, los que se relacionan en el siguiente cuadro.

&
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Cargos de la tutela

Causales del recurso extraordinario de
anulacion

i) Defecto material o sustantivo, por
indebida interpretacion y aplicaciéon del
paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882
de 2018, respecto de las restituciones
mutuas, cuando el contrato estatal es
declarado. nulo, asi como no haberse
tenido en cuenta la interpretacion y alcance
que a esta norma se le dio en la
exequibilidad condicionada decretada en la
sentencia C-207 de 2019, dictada por la
Corte Constitucional.

El defecto sustantivo lo fundamentaron
igualmente en que el Tribunal no tuvo en
cuenta el concepto de ‘“remuneracién’,
contenido en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993 y, en su lugar, confundié esta nocién
con la de ‘utiidad reportada por la
concesionaria”.

i} Como sustento de la causal 2° del
articulo 41 de la ley arbitral, las entidades
financieras precisaron que el Tribunal actué
sin competencia toda vez que la pretension
declarar la nulidad absoluta del contrato
habia caducado para la fecha en que fue
propuesta por la Agencia Nacional de
Infraestructura, por la Procuraduria
General de la Nacién y por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Argumentaron que el Tribunal igualmente
carecia de competencia para resolver
asuntos no determinados en la ley que
regula la liquidacién de las restituciones
mutuas. Al respecto, hicieron referencia al
contenido normativo del paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2019.

Igualmente, afirmaron que Ila Corte
Constitucional, en la Sentencia C-207 de
2019, adoptd una serie de decisiones que
buscaban proteger los derechos de
quienes financian obras de infraestructura
(terceros de buena fe), de la cual
transcribieron los principales apartes vy
extrajeron la ratio decidendi.

Senalaron que “ef Laudo, luego de sefalar
los reconocimientos pendientes de pago,
creyendo que de esta forma atenderia el
deber que le impuso la Corte Constitucional
de dirigir los recursos al pago del pasivo
externo, establecié, sin competencia la
forma en que dicha suma debia
distribuirse.”

Sefialé igualmente la falta de competencia
para determinar los descuentos sin atender
la norma contenida en el paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1881 de 2018.

iiy Defecto factico, este defecto Ilo
sustentaron en que la misma contabilidad
que el Tribunal utilizd en contra de la
Concesionaria, para descontar la utilidad
reportada, es la que, previamente, habia

No incluyd esta alegacion en el recurso de
anulacién.
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desechado para concluir que no era posible
efectuar  reconocimientos por  otros
canceptos en su favor.

I
Consideraron que este defecto se
fundamenté, igualmente, por haber
asumido que el saldo de los recursos de la
subcuenta de reversibn son pagos
efectuados por la ANI a la Concesionaria.
Angumentaron que se valoraron
indebidamente [as pruebas aportadas por
la'ANI, que obran a los folios 225 a 230 del
cuaderno de pruebas numero 199.

375. De la comparacion realizada por la Sala, se advierte que los argumentos con
los cuales se sustent6 el defecto sustantivo corresponden materialmente a parte
de las alegaciones que las accionantes invocaron con ocasion de la que
denominaron falta de competencia del Tribunal de Arbitramiento, en el recurso
extraordinario de anulacion que interpusieron el 30 de septiembre de 2019 y que
se encuentra en curso en la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

376. Esta circunstancia, implica que no se cumpla el requisito de subsidiariedad
con respecto a este cargo.

377. En relacién con el defecto factico, si bien es cierto no fue incluido en las
causales de anulacién que las entidades financieras, a las que se refiere este
acapite, interpusieron en contra del Laudo, lo cierto es que las mismas
circunstancias constitutivas de defecto factico, referidas a los descuentos
realizados al momento de efectuar los reconocimientos derivados de la
declaratoria de nulidad del contrato estatal, fueron alegados, en sede de
anulacién, por [a Concesionaria Ruta de! Sol S.A.S., en relacidén con la cual tienen
la calidad de coadyuvantes.

378. En efecto, el recurso de anulacién interpuesto por la Consecionaria Ruta del
Sol 8.A.S. se centrd en la indebida aplicacion de la norma juridica contenida en la
Ley 1881 de 2019 y la sentencia de constitucionalidad de la misma v,
adicionalmente, en determinar todos los valores que se le debian reconocer y, a
su‘vez, cancelar a las entidades bancarias que concurrieron a la financiacion del
proyecto, al momento de realizar el cierre financiero.

37$. Este recurso incluyd argumentos relacionados con los ‘reconocimientos” a los
qué tenia derecho la Concesionaria como consecuencia de la anulacion de!
contrato y que constituyen la prenda de garantia de los acreedores v,
parfl*ticularmente, en la contabilidad de ésta y del epecista, de quien advirtié que era
parite del contrato y de la estructura de riesgos que se derivaba del mismo.

Co

R Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co

234

Radicado: 11001-03-15-000-2019-05083-00
Accionantes: Fstudios y Proyectos del Sol 5.A.S. -
EPISOL S.A.S. y otros - Acumulados

380. Desarrollé el tema relacionado con los costos del proyectos que no fueron
incluidos por los arbitros al momento de establecer el monto de los
reconocimientos y si por los peritos que se designaron en el proceso, que
actuaron como terceros expertos al tenor de la norma juridica que debia aplicarse
para resolver el caso y de la que considerdo se apartaron los arbitros, sin
justificacion alguna.

381. La totalidad de los items que fueron deducidos en el Laudo Arbitral, fueron
tratados en el escrito que contiene el recurso y sobre los cuales debera
pronunciarse la autoridad judicial competente para resolverlo, por lo que el
mecanismo judicial se torna idéneo para debatir los aspectos que suscitan [a
inconformidad de las entidades financieras y, por ende, improcedente la accién de
tutela.

2.4.4.3.2.3. Con respecto a Bancolombia S.A.

382. En el cd que se aportd en el cuaderno nimereo 1 del expediente de tutela que
contiene la demanda de Bancolombia S.A., obra el recurso extraordinario de
anulacion que oportunamente interpusoc en sede arbitral y que constituye el medio
de prueba objeto de valoracién en este acapite.

383. En el referido escrito, la entidad bancaria invocé como causales de anulacion
de las previstas en el articulo 41 de la ley 1563 de 2012: i) la 72, esto es, "haberse
fallado en conciencia o en equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca de manifiesto en el laudo’; y ii) la 82 consistente en “Contener ef
faudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omision o cambio de
palabras o afteracion de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o
influyan en ella y hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral.”; y iif) la
93, que consagra como supuesto factico "Haber recaido el laudo sobre aspectos no
sujetos a la decisién de los érbitros, haber concedido méas de lo pedido o no haber
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

384. Por su parte, en la accion de tutela se solicitdé la protecciéon del derecho al
debido proceso, presentando como cargos de la demanda, los que se relacionan
en el siguiente cuadro.

Cargos de [a tutela

Causales del recurso extraordinario de
anulacién

i) Defecto material o sustantivo, por
indebida interpretacion y aplicacion del
paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 1508
de 2002, modificado por el paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, en el
sentido de que la interpreté como una
facultad para tomar como base los

Como sustento de las causales de
anulacién invocas sefialdé como marco
normative y jurisprudencial, el contenido
del el paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley
1882 de 2019 y la Sentencia C-207 de
2019, dictada por la Corte Constitucional
en la que declard condicionalmente
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resultados de un dictamen pericial de un
experto y afiadirle ajustes “indiscriminados
y no como una obligacidn de respaldar las
deferminaciones técnicas del Tribunal en
algin concepto  especializado como
garantia para las partes de imparcialidad y
buen derecho.”

1
H

exequible la norma juridica, para concluir
que el Tribunal actudé ‘“con evidente
desconocimiento” de las mismas.

Sefalé que, a pesar de:la claridad de la
norma, “ef Tribunal prefirié servirse de sus
propias conjeturas, estimaciones y valoraciones
para, en contra de o seflalado en la ley y por la
Corte Constitucional adoptar una decisién en
cuanto hace a la determinacién de la suma que
la ANI debe reconocer para el respelo de los
derechos de los terceros de buena fe..."”?

Al respecto, argumenté que el precepto en
cita: “fue flagrantemente desconocido por el
Tribunal Arbitral, desbordandoc con ello su
competencia, toda vez que las cifras que dieron
lugar a reconocimientos debfan ser validadas
por la interventorfa o por un tercero experto, y
no por el Tribunal Arbitral como en affimas
ocurrid.”

Hizo énfasis en las consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-207 de 2019, sobre los
derechos de los acreedores de buena fe.

ii) ‘Defecto factico, que sustenté en la
indeida valoracién del dictamen pericial
rendido per la firma Duff & Phelps. Ello, al
considerar que el panel se apartd de los
valores certificados por el tercero experto.

En/punto de este defecto, la parte actora
sefald cada uno de los rubros en los que —
a su juicio- el Tribunal se apartdé de las
conclusiones contenidas en el dictamen
pericial, que fueron resefados en el acapite
de sustento de la vulneracién.

Indicod que se incurrid en este defecto por
no: incluir directamente los recursos
financieros provenientes del
endeudamiento del contratista con terceros
de’ buena fe, como parte de las
res:tituciones a que habia lugar y porque al
evadluar los valores de los rubros que
hagian parte de la formula de

Al sustentar los cargos del recurso de
anulacién la entidad bancaria afirmé que, a
pesar del alto grado de dificultad técnica
que suponia tal determinacion y no
obstante haberse practicado cuatro
pruebas periciales, encaminadas a
satisfacer lo sefialado en la Ley 1882 de
2018, el Tribunal decidid apartarse de
todas ellas, para fundamentar su decisién
en sus propias valoraciongs, con lo que dio
paso a la configuracién de un fallo en
conciencia.

Las cifras que en sentir de la institucién
financiera recurrente fueron determinadas
en e! Laudo Arbitral sin tener en cuenta la
prueba pericial, corresponden exactamente
a los mismos conceptcs que se
determinaron en la accién de tutela, esto
es, el CAPEX, las sumas cocrrespondientes
a las obras ejecutadas por el epecista, la

® Fblio 140 del cuaderno niumero 1 del expediente acumulado
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reconocimiento a la Concesionaria.

“remuneracion del contratista y la deduccion
de la utilidades.

Considerd que, en este punto, debia

.tenerse en cuenta que la experticia, en el
.contexto de la norma cuya interpretacién

considerd errénea, no constituye un mero
dictamen pericial, sino que se trata de una
prueba determinante para la decision

Considerd que el Tribunal incurrid en
errores aritméticos en cuanto a la
determinacién de algunas de las cifras que
correspondian las restituciones 0

.reconocimientos que correspondia realizar.

ji) Decisién sin motivacion que hizo
consistir en que se definié un orden de
prelacion de pagos a los acreedores, sin
que se expusieran argumentos para
sustentar este decision y sin que el
Tribunal de Arbitramento fuera competente

Con este mismo argumento sustentd la
causal 9? de anulacién, aseverando que
para efectuar la graduacién de pagos a los
acreedores de buena fe, el Tribunal se

‘aparté de la sentencia C-207 de 2019,

pues en ella no se faculté al Tribunal de

para ello. Arbitramento para hacerlo.

Concluyd, aseverando que “... af haber
- graduado los créditos de fos terceros, sin que
existiera una pretensién en tal sentido, ni
“mucho menos una prevision legal o que, por via

judicial, asl se lo autorizara el Trbunal, se le
.abri6 Ia puerta a la causal de anulacién.”

385. De la comparacién realizada por esta Seccidn en encuentra acreditado que
todos los defectos alegados, fueron igualmente expuestos, con argumentos que
guardan similitud factica y juridica, en el recurso extraordinario de anulacién que
actualmente se encuentra en tramite, por lo que es indudable que no concurre el
requisito de subsidiariedad que permita estudiar en fondo del asunto.

386. Adicional a lo anterior, es claro que las causales de anulacidén invocadas por
la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. igualmente, comprenden las razones que
agui se exponen, que cuestiocnan las deducciones efectuadas en relaciéon con las
sumas a reconocer como consecuencia de la declaratoria de nulidad.

2.4.4.3.2.4. Con respecto a las sociedades Constructora Norberto Odebrecht
S.A. y Odebrecht Latinvest de Colombia S.A.S.

387. En cd anexo del cuaderno numerc dos del expediente de tutela, aparece el
recurso extraordinario de anulacién que oportunamente interpuso la Odebrecht
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Latinvest de Colombia S.A. y a folios 315 a 353 del cuaderno nimerc dos del
expediente de tutela acumulado, obran el interpuesto, en forma separada por la
Constructora Norberto Cdebrecht S.A., que constituye el medio de prueba objeto
de valoracion en este acapite.

388. En el referido escrito, las sociedades invocaron como causales de anulacion
de las previstas en el articulo 41 de la ley 1563 de 2012: i) la 22, esto es,
caducidad de la accién, la falta de jurisdiccién y de competencia; i) la 72, relativa a
‘haberse fallado en conciencia o en equidad, debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca de manifiesto en el laudo”; y iii) la 92 "Haber recaldo el laudo
sobre aspectos no sujefos a fa decision de los arbitros, haber concedido mas de lo pedido
o no haber decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”,

389. Por su parte, en la accion de tutela se solicitd la proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso y a la igualdad de trato juridico, presentando

como cargos de la demanda, los que se relacionan en el siguiente cuadro.

Cargos de la tutela

Causales del recurso extraordinario de
anulacién

i) Desconocimiento del precedente
consagrado por el Consejo de Estado
sobre la oportunidad para alegar y declarar
la nulidad de contratos perfeccionados en
vigencia del Decreto Ley 01 de 1984, asi
como de la sentencia C-709 de 2001
dictada por la Corte Constitucional, por
haber considerado que el término de
caducidad se reanudaba, por virtud de las
modificaciones contractuales acordadas
por la partes.

El desconocimiento del precedente también
se configurd, por cuanto la autoridad
accionada carecia de competencia para
declarar la nulidad absoluta del contrato,
cuando la oportunidad para alegarla
caducé.

/) Como sustento de la causal 2° del
articulo 41 de la ley arbitral, las sociedades
precisaron que el Tribunal desconocié el
articulo 136 del Decreto 01 de 1984, que
debid aplicarse en virtud de los principios
de vigencia de la ley en el tiempo, al tenor
de lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley
153 de 1987.

Al desarrollar el cargo se refirieron a la
linea jurisprudencial desarrollada en tomo
a la caducidad de la accidn, por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, para
concluir que se utilizé en forma indebida el
precedente jurisprudencial al denegar la
caducidad.

Se pronunciaron igualmente en relacién
con la sentencia de la Corte Constitucional
y su indebida aplicacién al caso concreto.

Consideraron que |la nulidad decretada no
podia extenderse al acto administrativo de
adjudicacion del contrato.

ii) Defecto material o sustantivo, por
indebida interpretacion y aplicacion del
paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882
de 2018, respecto de las restituciones

Las recurrentes manifestaron que se dictd
un fallo en conciencia o en equidad,
habiendo debidoe ser en derecho, al
momento de definir los montos economicos
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mutuas, cuando el contrato estatal es
declarado nulo, asi como no haberse
tenido en cuenta la interpretacion y alcance
que a este norma se le dio en la
exequibilidad condicionada decretada en la
sentencia C-207 de 2019, dictada por la
Corte Constitucional.

a recohocer, como consecuencia de fa
declaratoria de nulidad del contrato de
concesion y se hicieron las valoraciones
que los arbitros consideraron, como justas,
correctas y equitativas.

ii) Defecto factico, por haber realizado
ajustes al dictamen pericial decretado y
practicado en el proceso, incluidas las
relacionadas con los gastos financieros en

Consideraron que no habia realizado una
correcta valoracién y aplicacién al caso
concreto de la prueba pericial allegada al
proceso, por cuanto el Tribunal habia

los que incurrié la Concesionaria y el valor | decidido realizar “ajustes” que no le
de la remuneracion. estaban permitidos y relaciond
exactamente las mismas cifras que
suscitaron la inconformidad en sede de
tutela.

Sefialaron que se  alteraron las
consideraciones y conclusiones a que se
llegd en la experticia, las cuales han debido
tomarse en forma integral, por cuanto se
trataba del dictamen del experto.

Se refirid a las mismas cifras que en sede
de tutela consideré que fueron
determinadas por la conviccién subjetiva de
los arbitros.

390. De la comparacién realizada por la Sala, se advierte que todos los defectos
alegados en la accion de amparo, fueron igualmente expuestos en el recurso
extraordinario de anulacién que actualmente se encuentra en tramite, por lo que
es indudable que no concurre el requisito de subsidiariedad que permita estudiar
en fondo del asunto.

2,4.4.3.2.5. Con respecto al Banco Davivienda S.A.

391. En el cd que se aportd en el cuaderno nimero 1 del expediente de tutela que
contiene la demanda del Banco Davivienda, cbra el recurso extraordinario de
anulacién que oportunamente interpuso en sede arbitral y que constituye el medio
de prueba objeto de valoracién en este acapite.

392. En el referido escrito, la entidad bancaria invocé como causales 1, 2, 4 y 7 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

&=
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355_3. Por su parte, en la accién de tutela se solicité la proteccién del derecho al
debido proceso, presentando como cargos de la demanda, los que se relacionan

en el siguiente cuadro.

’ Cargos de la tutela

Causales del recurso extraordinario de
anulacién

i) Defecto material o sustantivo, por
indebida interpretacién y aplicacion de!
pa@'égrafo 36 de la Ley 1563 de 2012, el
cual sustenté en que el Tribunal adoptd
dekisiones y generd efectos de cosa
juzgada, respecto de sujetos que, como los
terceros acreedores de la concesionaria no
formaban  parte de la clausula
compromisoria, no  manifestaron  su
adhesic’m a dicho pacto y no participaron
como partes del proceso.

Indicé que, cuando por la naturaleza de la
relacién juridica debatida en el proceso, el
Las%:do esta llamado a generar efectos de
cosa juzgada, respectc de los sujetos que
no suscribieron el pacto arbitral, como
ocurre en este caso con los terceros
acreedores del contratista, el Tribunal esta
en|la obligacion de citarlos personaimente
para que manifiesten si adhieren o no al
pacto arbitral.

Agregd que, si realizada la citacién, los
sujétos no manifiestan expresamente su
dedision de adherir al pacto, se deben
declarar extinguidos los efectos del
compromiso o de la clausula
corf1promisoria para dicha controversia, lo
cual es consecuencia légica del principio
de Lyoluntariedad que rige el arbitraje.

Como sustento de las causales de
anulacién invocas sefialé el Tribunal no cité
al Banco Davivienda para la adhesién al
pacto arbitral, en los términos que lo
dispone el articulo 36 de la Ley 1563 de
2012, que lo obligada, ademas, a declarar
extinguidos los efectos de dicho pacto, en
caso de fracasar en el proceso de
notificacion o de que el banco guardara
silencio, o se negara expresamente a
adherir a la clausula compromisoria.

Solicité que se tuviera en cuenta que
unicamente tenia en el proceso la calidad
de coadyuvante, motivoe per el cual los

efectos del Laudo no se le pueden
extender.
Hizo referencia al contenide del el

paragrafo 1° del articulo 20 de la Ley 1882
de 2019 y la Sentencia C-207 de 2019,
dictada por la Corte Constitucional en la
que declard condiciocnalmente exequible la
norma juridica, para concluir que el
Tribunal actud ‘con evidente

desconocimiento” de las mismas.

Invecd los defectos factico y sustantivo, por
desconocimiento del paragrafo 1° del
articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, con
relacion a la validacion de un tercero.
Argumenté que la ley exige que la prueba
de Jlos reconocimientos a los que haya
Iugé{r, tras la declaratoria de nulidad del
contrato, provenga o haya sido validada

Al sustentar los cargos del recurso de
anulacion la entidad bancaria afirmé que el
Tribunal se aparté de las reglas de la sana
critica al valorar las pruebas allegadas al
proceso, lo que conllevé a una indebida
aplicacién de la norma juridica que
establece el derecho a los reconocimientos
y salvaguarda los derechos de los terceros

I .

1conies

Y . - S
r

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co

By

Radicado: 11001-03-15-000-2019-05083-00 ‘
Accionantes: Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. -
EPISOL S.A.S. y otros - Acumulados

[por la interventoria del proyecto o por un | acreedores de buena fe.
tercero experto.
Consider6 que el Tribunal incurrid en
Relacioné los defectos ajustes en los que | errores  aritméticos en cuanto a la
el Tribunal se aparté de las conclusiones a | determinacion de algunas de las cifras que
las que llegd el tercero experto. correspondian las restituciones o
reconocimientos que correspondia realizar.

394. De la comparacion realizada por esta Seccién en encuentra acreditado que
todos los defectos alegados, fueron igualmente expuestos, con argumentos que
guardan similitud factica y juridica, en el recurso extraordinario de anulacién que
actualmente se encuentra en tramite, por lo que es indudable que no concurre el
requisito de subsidiariedad que permita estudiar en fondo del asunto.

395. Adicional a lo anterior, es claro que las causales de anulacion invocadas por
la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. igualmente, comprenden las razones que
aqui se exponen, que cuestionan las deducciones efectuadas en relacion con las
sumas a reconocer como consecuencia de la declaratoria de nulidad.

2.4.4.3.3. Conclusion sobre la subsidiariedad

396. De las consideraciones expuestas, se concluye que no concurre el requisito
de subsidiariedad, ante la existencia de los mecanismos de defensa judicial que se
analizaron, a saber:

i) En relaciéon con la competencia del Tribunal, la interposicién del recurso
de reposicién contra el auto que fijé la competencia del Tribunal, que las
partes y los litisconsortes cuasinecesrios omitieron interponer, dejando que
la decision cobrara firmeza;

ii) La formulacién de la excepciébn de caducidad en el escrito de
contestacion de la demanda de reconvencion en el que se solicité la nulidad

' absoluta del contrato, la cual tampoco fue presentada dentro de los
términos previstos por el legislador;

iii) El recurso extraordinario de anulaciéon, que fue interpuesto por la
totalidad de los demandantes y, adicionaimente, por la Concesionaria y los
demds intervinientes en la actuacién, el cual se encuentra pendiente de
tramite judicial; y

iv) El recurso extraordinario de revision que procede contra los laudos
arbitrales y contra las sentencias que resuelvan el recurso de anulacion,
con el cual aun cuentan las actoras con fundamento en las causales
consagradas en el Cédigo General del Proceso.

Clo
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Blj'. Cabe destacar que ninguna de las accionantes alegd ni tampoco acredité la
e*istencia de un perjuicio irremediable, pues se limitaron a manifestar que habian
interpuesto los recursos de anulacién, sin exponer una afectacién grave e
infninente de sus derechos de rango constitucional. Por su parte, este juez

tampoco lo encuentra acreditado en la actuacion.

{
3d8. La Corte Constitucional y esta Sala han reiterado que la accién de tutela no
pdede emplearse con el fin de reemplazar los procedimientos establecidos para
obtener la satisfaccion de sus derechos, ni puede subsanar la incuria o negligencia
en hacer uso de ellos dentro de los términos previstos legalmente.

r
|

3QEQ. En efecto, la Corte Constitucional, en la sentencia T-472 de 2008, establecio:

“La accién de tutela tiene un caracter subsidiario y no fue instaurada para
| remediar los errores en que incurren los ciudadanos en lo relacionado con

la defensa de sus derechos. Si se llegara a admitir la posicién contraria,
pasaria la tutela a suslituir todos los demas medios judiciales y la
jurisdiccion constitucional entraria a asumir responsabilidades que no fe
corresponden, todo elfo en defrimento de los demas 6rganos judiciales.”

2.4',.4.4. Relevancia Constitucional
|
400. Para la Sala es necesario precisar que, con respecto al derecho fundamental

al lbuen nombre “‘good will” se superaron los tres requisitos de procedibilidad
previamente analizados, en tanto la sociedad Episol S.A.S. que lo aleg6, ademas
de: no dirigir sus cuestionamientos contra una sentencia de tutela y haber
présentado en un término razonable la accién constitucional, no cuenta con otro
mecanismo de defensa judicial, por lo que analizara, Unicamente en relacién con
este la relevancia constitucional, partiendo del marco teérico que la regula y

L, .
analizandola en el sub lite.
|

401. La nocidon de relevancia constitucional se refiere a un método objetivo de
procedencia de la accién de tutela, en tanto busca excluir, las vulneraciones de
derechos fundamentales que sean de caracter meramente legal.

40 2. Esa especial trascendencia atiende a la importancia que tiene el asunto para
la ipterpretacién de la Constitucién, para su aplicacion o para su eficacia y para la
determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales.

40;. Ello comprende una carga para el actor de la accién de tutela contra
pro;\fidencia judicial y, en consecuencia, frente a laudos arbitrales, en este caso
con caracter restrictivo, de justificar la vulneracién del derecho fundamental con
und argumentacion diferente de la que se expuso en el proceso ordinario y que se
dedique a la lesion de la garantia fundamental invocada.
I

401.7 Lo anterior ocurre, de manera ejemplificativa cuando: j) se plantea un
problema o una faceta del derecho fundamental sobre el cual no haya doctrina

C
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constitucional; i) la Alta Corte deba aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de una reflexion interna o por el surgimiento de nuevas realidades
sociales o de cambios normativos relevantes, para la configuracion del contenido
del derecho fundamental, 0 de un cambio de interpretacién de los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Colombia; i) la vulneracién provenga de
la ley o de una disposicion de caracter general; iv) la vulneracion se genere de la
reiterada jurisprudencia que la Corte Constitucional considere lesiva de! derecho
fundamental y, por ende, necesario proclamar otra interpretacién conforme con la
Constitucién Politica; v) las demas jurisdicciones no cumplan la doctrina
constitucional sobre el derecho fundamental; vi) existan interpretaciones
contradictorias sobre el mismo derecho; vi)) un dérganc judicial incurra en una
negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina-constitucional o viij)
cuando el caso plantea una cuestion juridica elemental de gran repercusion social
0 econdémica o tenga consecuencias politicas generales.

405. Ello significa que tratdndose de accién de tutela contra providencia judicial
implica un quebrantamiento del nicleo esencial del derecho fundamental alegado
por gl actor en la accion de tutela que no fue tenido en cuenta por aquella
autoridad judicial, por las razones anteriormente anotadas.

406. Dicha postura fue acogida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
en sentencia de unificacion del 5 de agosto de 2014, en la que se indicé que
para determinar la procedencia de la accion constitucional contra providencia
judicial se debian analizar dichos requisitos. Los criterios expuestos por la Corte
Constitucional en la referida sentencia C-590 de 2005, incluyendo el relativo a la
relevancia constitucional se fundan en que la tutela es un mecanismo residual y
excepcional para la proteccion de derechos fundamentales, como lo sefiala el
articulo 86 Constitucional, y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no
puede ser ajeno a esas caracteristicas.

407. Por su parte, la Corporacion Constitucional reiterd lo siguiente:

“De acuerdo con la jurisprudencia decantada, los requisitos generales
son:

a. Que la cuestion que se controvierte revista relevancia constitucional:
esto quiere decir que le corresponde al juez verificar que en el caso bajo
estudio se encuentre de por medio la afectacion de derechos
fundamentales y no se trate de discusiones propias del proceso
ordinario ni tampoco de una instancia adicional que busque reabrir el
debate procesal.”” (Negrillas fuera de texto).

408. En el caso concreto, al realizar el test de procedibilidad de la accidén en

& Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 5 de agosto de
2014, Ref: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (lJ). Accién de tutela-Importancia juridica. Actor:
Alpina Productos Alimenticios. M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramlrez.

™ Corte Constitucional, Sentencia SU-035 del 3 de mayo de 2018 con ponencia del Magistrado
José Fernando Reyes Cuartas
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relacion con los supuestos facticos de la demanda, las pretensiones, la carga
argumentativa y probatoria que justifica la proteccién del derecho de la persona
juridica accionante, se advierte que ésta solicita la garantia del buen nombre
desde la perspectiva constitucional, al tenor de lo dispuesto en el articulo 15 de la
Carta.

409. Asi las cosas, se observa que no se trata de un debate de orden
exclusivamente legal, el cual basado en la tutela judicial efectiva no admite que el
titular del derecho o el interesado legitimo quede en un estado de indefensién, de
tal manera que al existir la eventualidad de que no haya obtenido la proteccién de
sus derechos ante el juez natural de |la causa ordinaria, quien tenia iguaimente la
obligacién de constituirse en garante de los derechos fundamentales asumiendo el
rol de juez de constitucionalidad y/o de convencionalidad, puede comparecer al
juez de amparo quien debera realizar el analisis del caso a la luz de los postulados
del Estado Social de Derecho.

410. En virtud de lo expuesto, el caso se debe analizar desde una perspectiva
constitucional, para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental al buen nombre.

2.4.5. Analisis del caso concreto en relacion con el derecho fundamental ai
buen nombre(“Good Will”’) de Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. Episol
S.A.S. —estudio de fondo del cargo-

2.4.5.1. Precision conceptual y encuadramiento del cargo formulado por la
parte actora

411. La sociedad accionante, aseguré que e! Tribunal de Arbitramento, al proferir
el Laudo Arbitral del 6 de agosto de 2019, aclarado mediante Auto No. 112 del 16
de agosto de 2019, vulnerd su derecho fundamental al buen nombre “good will”.

412. Al efecto, sostuvo que el Tribunal criticd la actuacién de la sociedad,
afirmando que actué con negligencia en la ejecucién del proyecto y que los socios
de la Concesionaria, al repartirse los excedentes, actuaron con ‘fraude a la ley”,
sin que dichas afirmaciones, a su juicio, tuvieran un soporte probatorio.

413. Aunado a lo anterior, aseverd que en el Laudo se realizaron “aseveraciones
maliciosas” que no incidian en la decisién ni guardaban relacién con los aspectos
discutidos en el proceso arbitral y que, por ende, no tuvieron ninguna
consecuencia juridica en los descuentos aplicados.

i

414, Por otra parte, sefialé que el Tribunal realizé6 un significativo esfuerzo para
afectar el “good will” de Episol “a partir de meras apreciaciones de caréclter subjefivo’,
pero no hizo ningln analisis sobre las conductas desplegadas por Odebrecht en el
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marco del contrato de concesién que, en su sentir, se encontraban plenamente
probadas en el expediente arbitral.

415. En ese orden de ideas, solicitd el amparo de su derecho fundamental al buen
nombre “asi como de su matriz Corficolombiana y en general, a todo el grupo de
compafiias de las cuales es holding Grupo Aval Acciones y Valores S.A.”.

2.4.5.2. Marco constitucional del derecho fundamental

416. En relacién con el concepto y la afectacioén del derecho al buen nombre, la
Corte Constitucional ha considerado lo siguiente:

“4 1. Derecho al buen nombre.

El derecho al buen nombre, esta previsto en el articulo 15 de la Constitucion
y ha sido definido por esta Corporacién como la reputacién que acerca de
una persona tienen los deméas miembros de fa sociedad en el medio en el
cual se desenvuelve.

(..)

Esta Corporacién ha sefialado que las afectaciones del derecho al buen
nombre se originan en fa difusién de afirmaciones, informaciones o
imputaciones falsas o erréneas respecto de las personas, que no fienen
fundamento en su propia conducta publica y que afectan su renombre e
imagen anfe la sociedad: “se atenla conira este derecho cuando, sin
justificacion ni causa cierta y real, es decir, sin fundamento, se propagan
entre el pablico -bien en forma directa y personal, ya a traves de los medios
de comunicacién de masas- informaciones falsas o erréneas o especies que
distorsionan el concepto piblico que se tiene del individuo y que, por lo tanto,
tienden a socavar el prestigio y la confianza de los que disfruta en el entorno
social en cuyo medio actia, 0 cuando en cualquier forma se manipula la

opinién general para desdibujar su imagen™".

417. Asimismo, respecto del nucleo esencial de la referida garantia
iusfundamental y el analisis que debe realizar el juez de tutela, el Maximo Tribunal
Constitucional, sostuvo que:

“ a Corporacion ha precisade que no todo concepto o expresion mortificante
para el amor propio puede ser considerada como imputacion deshonrosa.

Esta debe generar un dafio en ef patrimonio moral del sujeto y su gravedad
no depende en ningtn caso de la impresién personal que le pueda causar al
ofendido alguna expresién proferida en su contra en el curso de una
polémica publica, como tampoco de la interpretacion que éste fenga de elfa,
sino del margen razonable de objetividad que lesione el nucleo esencial del
derecho. Por esta razén, la labor del Juez en cada caso concreto, tomando
en consideracién los elementos de juicio existentes y el grado de

" sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, sentencia T- 110 de 2015, M.P. Jorge Ivan
Palacic Palacio
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proporcionalidad de la ofensa, es la de determinar si ocurrié una verdadera

amenaza o vulneracion del derecho en comento™?,

418. Por su parte, esta Seccion, sobre el derecho objeto de andlisis, en un

reciente pronunciamiento, indicé:

! ‘El derecho al buen nombre es reconocido en el articulo 15 de la
Constitucion Politica frente al cual existe un deber del Estado de respetar y
hacerlo respetar y hace referencia al concepto que se forman los demas
sobre una persona.

(..)

Este derecho puede ser vulnerade tanto por autoridades publicas como por
particulares, siempre que se divulgue informacién falsa o errénea, lo que
confleva a que la reputacion o el concepto que se tiene de la persona se
distorsionen, afectando también su dignidad humana.

()

Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte que parte del nticleo esencial de
derecho al buen nombre se encuentra la dignidad humana, cuya tutela
judicial efectiva implica que, el juez de tutela debe hacer un analisis conjunto

de ambas garantias constitucionales™”.

41‘9. Al aplicar al marco conceptual expuesto al caso concreto, la Sala evidencia
que la parte actora, para fundamentar la presunta vulneracién al buen nombre,
realizé transcripciones parciales de la providencia arbitral censurada’™, que podian
sugerir prima facie que existié un actuar arbitrario y caprichoso por parte del
TerunaI al momento de calificar la conducta corporativa de la sociedad en su
condicién de accionante de la Concesionaria de Ruta del Sol S.A.S. de cara a la
asignacién de funciones y el roll que cumplié en la celebracién y ejecucion del
contrato de concesion.

420. Siendo ello asi, la Sala al hacer un analisis integral y completo del Laudo
Arpitral del 6 de agosto de 2019, en relacion con la presunta vulneracion alegada
por Episol, considera pertinente transcribir la consideracién en forma integral, en el
contexto mismo de las situaciones facticas que rodearon el tramite procesal y de
las decisiones que en sede arbitral le correspondia adoptar, con el fin de confirmar
o desvirtuar la afectacién del derecho objeto de analisis:

“2.5.2. No existe prueba de que la sociedad Concesionaria tuviera efectivos

' mecanismos de gestién de riesgos y de los que existieron solo se encuenira
evidencia documental, no lfevada a la préctica. Tampoco encuentra que los
organismos encargados def control hayan acfuado en debida forma.

|

72 éaia Plena de |la Corte Constitucional, sentencia C- 392 de 2002, M.P. Aivaro Tafur Galvis.

™ Seccion Quinta, sentencia del 13 de febrero de 2020, exp. 11001-03-15-000-2019-05354-00,
M.P. Roclo Araujo Ofiate.

74 Folios 77 a 79 del cuaderno principal N° 1 del expediente de tutela.
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Tal como lo evidencian las pruebas que reposan en el expediente, asi
como el dictamen pericial de D&P, ni la Concesionaria ni Sus Socios
implementaron mecanismos efectivos tendientes a prevenir de manera
efectiva el lavado de activos, la financiacién del terrorismo, ef control de los
pagos que quedaron reflejados en la contabifidad ni las cuentas por cobrar
de sus contratistas, que en muchas ocasiones se presentaban ciertamente
sobrevaloradas, en aras de la atencién de propdésitos ilicitos.

- En este punto, las fallas no solo pueden predicarse de Odebrecht.
| Episol, en los distintos contratos que rodearon el negocio, asumié
responsabilidades cuyo cumplimiento efectivo no evidenci6é este
Tribunal. Por ejemplo, la clausula 8 del Acuerdo de Consorcio (Consol),
suscrito entre Episol, Corficolombiana, las sociedades Odebrecht y CSS,
establecia que ‘todos los actos que generen gastos, y los pagos que efectiie
el Consorcio, incluida la emision de cheques u otros titulos valores, deberan
ser autorizados o suscritos conjunfamente por el Director de Obra y el
Gerente de ingenieria y el representante suplente del Lider del Consorcio.
En la ausencia de uno o ambos de los representanfes nombrados,
exclusivamente para estos fines, el Gerente Comercial sustituiré el Director
de Obra o al representante Suplente del Lider del Consorcio. En caso de que
la ausencia sea del Gerente de Ingenieria, actuara el reemplazo permanente
del Gerente de Ingenieria, nombrado por Episol”. De acuerdo con la Clausula
VI del mismo acuerdo, el Gerente de Ingenieria debia ser nombrado por
Episol.

De lo anterior se cofige que si era una funcion de Episol autorizar todos
los actos que generaran gastos, lo cual no resulta extrafio si se tiene en
cuenta que, a pesar de su condicion minoritaria en la Concesionaria y
en el Epecista, se trataba de una filial de un Grupo Empresarial que
tenia_intereses en todo el negocio. El Grupo Aval, como beneficiario
efectivo de Episol, no solo tenfa intereses en la Concesionaria y en el
Epecista, sino también en los bancos que financiaron el proyecto y la
Fiduciaria que administro los recursos del proyecto, por no mencionar la
Banca de Inversion que estructuro ef proyecto.

No obstante, cuando este Tribunal interroqd a los distintos funcionarios
de dicha sociedad o de su matriz Corficolombiana, lo_qgue obtuvo fue
respuestas evasivas. En ellas no se precisé quién era la persona o
personas encargadas de dar cumplimiento a los anteriores preceptos, como
tampoco fas personas que tuvieron a su cargo la tarea de autorizar pagos en
el interior de Consol. Al final, el Tribunal no pudo saber quiénes eran los
responsables de cumplir los preceptos def Acuerdo Consorcial. Por efjemplo,
fos siguientes son aparies del testimonio de Mauricio Miflan, del 29 de
enero de 2018, alto funcionario_de Corficolombiana que se desempefio
como funcionario de Consof:

(...)

El Testimonio de Vannesa Garay Guzman del 30 enero de 2018, Gerente
General de Episol, también ofrece respuestas evasivas sobre la
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distribucién de funciones y las responsabilidades por parte de los
funcionarios de Episol:

()

En todos los estamentos, el Tribunal encontré que en la practica Episol
no tenia funcionarios lo suficientemente independientes para asumir
sus propias responsabilidades pues, curiocsamente, como lo relata el sefior
Millan, al parecer se encontré en la figura de José Elias Melo, Presidente de
Corficolombiana -no de Episol, la persona en la que se descargé la
responsabilidad.

En la Concesionaria, por su parte, los Acuerdos de Accionistas precisaban
que Corficolombiana estaba encargada de designar al Controller, aungue ef
mismo debia ser nombrado por la Sociedad. El_testimonio de Yesid
Arocha, por ejemplo, establecio que la razén por la cual el Controller tenfa
que ser designado por Corficolombiana, era en atencién al cumplimiento que
dicha empresa o las empresas que pertenecen al Grupo Aval tenfan que
demostrar de cara a los procedimientos de las regulaciones sobre lavado de
activos y financiacion del terrorismo-SARLAFT. Dicho Controller, Jorge
Enrique Pizano, advirtié en miltiples ocasiones sobre las irreqularidades que
ocurrieron tanto en el interior de la Concesionaria como de Consol, sin que
sus advertencias fueran atendidas. De ello dejo suficiente evidencia Duff &
Phelps en su peritaje, asi como el testimonio del sefior Pizano junto con
los documentos que adjuntd al expediente. Para el Tribunal, ademas,
resulta increible que una sociedad que habia recibido primariamente
recursos captados del pablico, en cuantias millonarias, hubiera designado un
Controller que no tenia, siquiera, un equipo a su cargo.

Desde esta perspectiva, el Tribunal encuentra que el caracter minoritario
de Episol no la eximia de asumir obligaciones basadas, como minimo, en
fa prudencia, la buena fe y la confianza depositada en ella por parte de
terceros de buena fe, maxime si los acuerdos con sus socios demuestran
que si tenia un papel importante en las actividades de la Concesionaria y Su
Epecista. Para el Tribunal, que una empresa que pertenece a un Grupo que
cotiza en el mercado de valores colombiano y estadounidense, se ampare en
su condicién de minoritaria para liberarse de las responsabilidades de este
caso, no es aceptable. Al contrario de ello, la informacién gue reposa en la
SEC- Securities and Exchange Commission y que ha sido mencionada a
lo fargo del laudo, muestra que el Grupo Aval y sus filiales cumplen con las
mejores practicas en materia de controles de toda indole, o cual no_pudo
ser evidenciado por el Tribunal para este preciso caso.

Incluso, el Tribunal tuvo la oportunidad de revisar ef informe de auditoria
realizado por el Grupo Aval para definir las responsabilidades de sus
funcionarios en este asunto, y lo que encontré fue una investigacién que se
realizé en el término de un mes, al cabo del cual se concluyé que ninguno de
sus funcionarios tenia responsabilidad en el escéndalo.
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Como lo_precisé Carlos Moreno de PWC, en su condicién de revisor
fiscal de la Concesionaria, aqui hubo una vulneracion de controles por parte
de la propia gerencia de la compafia, lo cual conduce, ademas, a que este
Tribunal no pueda considerar la informacion presentada en los estados
financieros de la sociedad y de su epecista como creible. Al respecto, basta
nuevamente con remitir a las conclusiones de Duff & Pheips sobre el

particular.

2.5.3. Estandares de conducta Exigibles a la Concesionaria, a sus socios y a
sus funcionarios

No hay que olvidar que practicamente todas las pruebas que reposan en ef
expediente provienen de la propia informacién de la Concesionaria, su
Epecista y sus socios. A pesar del esfuerzo probatorio desplegado por
los arbitros, incluso el dictamen pericial independiente de la Firma Duff
& Phelps estad altamente influenciado por la contabifidad, los libros y los
documentos de las partes en el proceso. Por ello, una evaluacion critica
de los estandares de conducta de las partes y sus litisconsortes resulta
fundamental,

2.5.3.1. Estandares de conducta exigibles a la Concesionaria y $Sus
funcionarios

A los contratistas les son exigibles estandares de conducta tanto en la fase
precontractual como en la ejecucién del contrato, como serian los deberes
de buena fe y la diligencia exigible al contratista en la fase contractual. Al
respecto, la Corte Constitucional ha sostenido:

(..

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa y de conformidad con la informacion
que reposa en el expediente, es claro que el deber de buena fe objetiva no
fue observado a lo largo del Contrato por parte de los directivos de la
Concesionaria. De hecho, una vez percatados de la existencia de
irregularidades en la ejecucion de pagos que a todas luces resulftaban
sospechosos, unicamente advirtieron de los hechos a algunos de los
accionistas, sin que se hubiera recurrido a adoptar medidas o a activar
sistemas de auditoria y de denuncia sobre pagos injustificados.

Ello no solo se advierte en el testimonio de Enrique Pizano, Controller de
la_Concesionaria, sino también en el de Mauricio Millan, funcionaric de
Consol, quien en su testimonio hizo saber que en varias ocasiones habia
informado a José Elias Melo, Presidente de Corficolombiana, sobre pagos
sospechosos, a los cuales no se les habia prestado la suficiente atencién.
Este funcionario, ademas, evidencié la falta de independencia que tenian los
funcionarios de la Concesionaria y de Consol que habian sido designados
por Episal.

(...)

£
&r

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. ~ Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co

2.5.3.3. Los distintos testimonios y evidencia documental muestran que
la contabilidad de la Concesionaria y de Consol estan contaminadas y que
los pagos de sobornos hechos por Odebrecht fueron recobrados a través del
Proyecto

Los giros que anota el testigo Millan desde fos inicios delf Contrato, por su
parte, fueron objeto de informes que a este Tribunal hizo lfegar la Fiscalia
General de la Nacion, asi como otros testigos del proceso. Dentro de ellos,
por ejemplo, se encuentra el _informe presentado por fa Alcaldia de
Andorra sobre movimientos a través de fa Banca Privada de Andorra, que
eran recurrentes por parte de Odebrecht. En el informe se pueden advertir
varios giros hechos por la Concesionaria a fravés de la Fiduciaria Banco de
Bogotéa con destino a dicha Banca durante los meses de junio, julio y agosto
de 2010 y, en general, durante el tiempo de ejecucion del confralo de
concesion.

Al expediente, el ente acusador aporté importantes pruebas con flistas de
contratistas de la Concesionaria y de Consol provenientes de contratos
ficticios, con empresas tales como Profesionales de Bolsa, Consuitores
Unidos, PRESOAM, Consorcio SION, Deteccién de Riesgos Técnicos,
Control de Calidad y Supervision de Obras de Edificacion S.A., RGQ
Logistics, Transportes y Equipos de la Sabana, Lurion Trading, etc. Los
testimonios de Javier German Mejia, Gustavo Ramirez, Enrique Guisays,
Gabriel Garcia Morales, Yesid Arocha y Eduardo Zambrano también darian
fe de lo dicho.

Por su parte, los propios testimonios y actuaciones de las partes y
litisconsortes_evidencian la falta de claridad sobre las cuentas de la
Concesionaria. Llama la atencién, por ejemplo, que CSS haya negado
haber recibido cualquier excedente de liquidez proveniente de Consol,
cuando tales movimientos aparecen perfectamente registrados en la
contabilidad. No obstante, CSS adujo que solo fue retribuida por unas obras
realizadas, lo cual contradice lo expresado por los registros contables def
Epecista.

(...

2.5.3.5. Existe suficiente evidencia sobre el hecho de que /a
Concesionaria excedié los limites de financiacion del proyecto que habian
sido acordados en el Contrato de Concesién

Esta es una consecuencia de todo lo que ha sido evaluado por el Tribunal
hasta aqui. En efecto, una de las implicaciones de que el proyectoc no se
hubiera adelantado a precios de mercado y, sobre todo, que parte de sus
recursos se hubieran destinado a fines distintos de la atencion del interés
piablico, es precisamente que los recursos de Jos bancos fueron canalizados
por fuera de los fines def proyecto. Los bancos, entonces, habrian financiado
los repartos de excedentes de los socios del proyecto, los delitos cometidos
con cargo al contrato y sus sobrecostos.

Ce

150 9001
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Por su parte, si los socios o beneficiarios efectivos de la Concesionaria
recuperaron los aportes de equity que habian hecho al proyecto a través de
Consol de manera simuftanea a su desembolso, elfo permite concluir que, en
fa practica, los bancos financiaron la totalidad del proyecto. No obstante, el
contrato de Concesion tenia una prevision clara en el sentido de que el
proyecto debia fondearse con un minimo de aportes de equity, en los
térmminos ya expuestos. En este punto el Tribunal no acepta los argumentos
de las partes en el sentido de que Consol era un sujeto de derecho distinto
de la Concesionaria pues, en la practica, la_entrada y salida de los
recursos_a través de los dos vehiculos, como ya fue explicado _en
detalle, constituyd un fraude a la ley del contrato. Al respeclo, la Corte
Constitucional sostuvo en fa sentencia C-258-13, fo siguiente:

()

Por su parte, no deja de resuitar extrario para el Tribunal que, a pesar de que
el Proyecto llevara un grado de ejecucion apenas superior al 50%, la
financiacion ya hubiera llegado al 100%. Podria considerarse que la
Concesionaria estaba contando con fos aportes de la ANI y los recursos
provenientes de peajes para efectos de fondear las obras que faltaban pero,
en todo caso, este hecho no deja de llamar la atencion.

En definitiva, todo fo expuesto a lo largo del laudo trae como consecuencia
obvia el que parte de los intereses causados y/0 pagados por la
Concesionaria, no hayan cumplido con la condicién de haber sido destinados
a la atencion del interés publico, en los términos del articulo 20 de la Ley
1882 de 2018.

El Tribunal quiere advertir, sobre el punto, que no ignora fa condicion de
acreedores de buena fe de los bancos ni su condicion de depositarios de la
corfianza de los ahorradores. No obstante, la Ley 1882 exige unos minimos
requisitos para el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas por la
Concesionaria, que no han sido acreditados en el presente caso’™ (Negrita y
subrayado fuera del texto).

- 421. De lo expuesto ut supra y de manera contextualizada, la Sala advierte que e!
Tribunal no vulnerd el derecho al buen nombre de la accionante, por las razones
gue se exponen a continuacion.

422. Primero, la conclusion de que existié un fraude a “fa ley del contrato”, tiene
como fundamento los testimonios y las pruebas documentales obrantes en el
expediente que indicaban que se desconocieron las previsiones del contrato de
concesion, respecto del manejo de los recursos econdmicos.

423. Ademas, esa determinacion es la consecuencia del andlisis de las conductas
de “los socios y los beneficiarios efectivos de la Concesion” que necesariamente tenia

75 Folios 668 a 680 de la copia digital de! Laudo Arbitral gue obra en el disco duro portatil que fue
allegado a! proceso la sociedad accionante y gue contiene los documentos del proceso arbitral.
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due hacer el Tribunal pues, de manera clara precisé que los libros de contabilidad
j los estados financieros aportados estaban “contaminados” por lo que no podian

er tenidos en cuenta como una prueba que llevara a la verdad a los arbitros,
&onstituyendo ello una regla de apreciacion de los medios de conviccién, de
acuerdo con las reglas de la sana critica y de la experiencia.

124. En segundo lugar, no se observa que en el Laudo se hubieran realizado

‘aseveraciones maliciosas”, como quiera que el Tribunal en su autonomia y de

¢onformidad con la controversia que tenia que solucionar, analizd cuales eran las
sbligaciones que tenia que asumir Episol en las etapas del contrato de concesion
considerd que, en efecto, desde la fase precontractual incumplid algunas de
llas, lo que generd consecuencias para €l adecuado funcionamiento de la obra
ublica.

125. Conclusiones que, contrario a lo afirmado por la accionante, encontraron
uficiente soporte probatorio, en: j) el documento contentivo el contrato; i) el
dictamen pericial de Duff & Phelps y /i) los testimonios de Mauricio Miltan, alto
Encionario de Corficolombiana, y Vannesa Garay Guzman, Gerente General de
Episol.

26. En tercer lugar, no se evidencia que la autoridad arbitral tuviera fa intencién
e afectar el “good will” de Episol y que sus conclusiones fueran producto de
‘meras apreciaciones de cardcter subjetivo”, contrario a esto el andlisis de las
_?Jonductas de los socios de la concesionaria y la valoracién de fas pruebas
Lestimoniales y documentales que realizd el Tribunal fue objetivo y suficientemente
argumentado, para determinar que se desconocieron los deberes de buena fe,
lk:liligencia y confianza.

{

427. Aunado a lo anterior, no sclamente se estudid la conducta de Episol sino
rambién la de Odebrecht pues, obsérvese que en el numeral 2.5.3.3 del Laudo se
indicc‘) que “los pagos de sobornos hechos por Odebrecht fueron recobrados a través del
proyecto”, razon por la cual no es cierto tampoco que los arbitros

:

premeditadamente quisieran afectar Unicamente el buen nombre de la accionante,

Eesconociendo las actuaciones de quienes finalmente condujeron a que se tuviera

que declarar la nulidad absoluta del contrato.
L

28. En consecuencia, para esta Sala resulta evidente que el Tribunal basé sus
analisis y conclusiones no en “meras apreciaciones subjetivas” sinc en las pruebas
obrantes en el expediente arbitral, que le permitieron hacer un juicio razonable, y
no caprichoso o arbitrario como lo pretendia hacer ver Episol, de las conductas
desplegadas por los socios de la concesionaria en las diferentes etapas del
contrato.

|429. Igualmente, la Sala pone de presente que el hecho que las expresiones que
molestan a la parte actora esten consignadas en el Laudo, no significa que se

Co
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estén difundiendo o propagando con el fin de afectar su “good will” pues, el
Tribunal tenia que resolver la controversia que se le planteé y proporcionalmente
indicé que Episol, junto con los demas socios de la Concesionaria, no actud
conforme a las previsiones del contrato y a los deberes de buena fe, diligencia y
confianza.

430. Asi las cosas, el Tribunal ai proferir el Laudo del 6 de agosto de 2019 no
vulnerd el derecho fundamental al buen nombre de Episol, razdn por la cual este
cargo tampoco tienen vocacion de prosperidad.

2.4.6. Conclusiones

| 431. En virtud de los razonamientos expuestos, considera la Seccién Quinta del
Consejo de Estado que en el caso concreto la accion de tutela es improcedente
por encontrarse en tramite los recursos de anulacion interpuestos por las partes vy,
adicionalmente, en el sub examine no concurre el requisito adjetivo de
procedibilidad, referido a la subsidiariedad;

432. Lo anterior impide ‘el estudio de fondo de los cargos formulados con
excepcion del buen nombre de Episol S.A.S. que, al estudiarse de fondo, se
considerd que no fue vulnerado por la autoridad accionada.

ll. DECISION

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA: - a

PRIMERO: TENER como coadyuvante en la presente accién de tutela a la
sociedad CSS Constructores, de conformidad con las consideraciones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR Ila condicion de coadyuvante de la accién de tutela
presentada por la sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.AS., a la ,
Constructora Norberto Obedrecht S.A:: y tenerta como accionante. ' |

TERCERO: DECLARAR no probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por activa, alegada por la autoridad arbitral accionada.

CUARTO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accidn de tutela por todos los cargos,
con excepcion del derecho al buen nombre (“good will"} de la sociedad Estudios y
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Proyectos del Sol S.A.S., por no concurrir el requisito generico de procedibilidad,
referido a la subsidiariedad.

QUINTO: NEGAR la proteccion constitucionai del derecho al buen nombre de la
sociedad Estudios y Proyectos del Sol S.A.S. EPISOL S.A.S.

SEXTO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

SEPTIMO: Remitir el expediente a la Corte Constitucional, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria del fallo, para su eventual revisién, en los términos
del articule 32 del Decreto Ley 2591 de 1981.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

LU

e "=

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
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