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JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR (Arbitro Presidente)
CATALINA HOYOS JIMENEZ

CARLOS MAURICIO GONZALEZ AREVALO

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO ARBITRAL PROMOVIDO POR CONCESIONARIA
RUTA DEL SOL S.A.S. CONTRA LA AGENCIA NACIONAL
DE INFRAESTRUCTURA.

EXPEDIENTES: 4190 y 4209 (PROCESOS ACUMULADOS)

ASUNTO: ALEGATO DE CONCLUSION

HENRY SANABRIA SANTOS, obrando en mi condicion de apoderado judicial de
la Agencia Nacional de Infraestructura (que en adelante en este escriio se
denominara ANI) en los arbitrajes acumulados de la referencia, respetuosamente
me permtio presentar la versidon escrita del ALEGATO DE CONCLUSION
expuesto oralmente en la audiencia celebrada con tal propdsito.

Desde ya me permito solicitar que se acceda a la pretension de nulidad absoluta
por objeto y causa ilicita, asi como por celebracion viciada por desviacion de poder,
del Conirato de Concesién No. 001 de 2010, pretension incorporada en la
demanda de reconvencion gue en su version reformada formuld la AN,

Asi mismo, me permito solicitar que para la determinacién de las consecuencias
econdmicas derivadas de la deciaracion de nulidad, se acoja la prueba por informe
elaborada por la Interventoria y se incluyan en la liquidacion el valor de los
perjuicios sufridos por la ANI como consecuencia de la nulidad del Contrato y su
terminacion abrupta e intempestiva, pues solo de esta manera podra producirse
una verdadera liquidacion del Contrato y el cierre definitivo del vinculo negocial.

Este alegato de conclusion se desarrollard en dos capitulos: el primero hara
referencia a la prueba de la nulidad absoluta de! Contrato de Concesién No. 001
de 2010. El segundo capitulo abordara todo lo relacionado con las consecuencias
economicas de la nulidad absoluta del Contrato de Concesion No. 001 de 2010.

CAPITULO PRIMERO

LA NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO DE CONGESION No. 001 de 2010

Dentro del presente tramite arbitral la controversia se ha enfocado y circunscrito a
la nulidad absoluta del Contrato de Concesién No. 001 de 2010 vy las
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o consecuencias que de tal hecho se derivan. No obstante que la génesis del
presente tramite arbitral son las pretensiones de la demanda inicial reformada de
_— la Concesionaria respecto de controversias de orden contractual sobre mayores
permanencias o cantidades de obra derivados de la ocurrencia de Eventos
Eximentes de Responsabilidad, los posteriores acontecimientos y la respectiva
demanda de reconvencion (en su version reformada) formulada por la AN, asi
como la peticién de nulidad absoluta formulada por la Procuraduria’, centraron el
debate en la nulidad absoluta del contrato y sus consecuencias, controversia ésta
que por ser de caracter excluyente frente a cualquier otro tipo de pretensiones de
e supuesto incumplimiento contractual, ocupa el centro de atencion y constituye la
materia principal que debera abordar el Tribunal.

A. Consideraciones previas respecto de ia terminacién de contrato_y el
“Acuerdo para la Terminacion y Liquidacion del Contrato de Concesion

No. 001 de 2010”

— 1. La ANI suscribio con la Concesionaria Ruta del Sol S.A.8., el documento

denominado “Acuerdo Para la Terminacion y Liquidacion del Contrato de
— Concesion No. 001 DE 2010”7 de fecha 22 de febrero de 2017, cuyo proposito
fundamental fue dar por culminado el vinculo o relacion juridica entre las
partes, fijando a continuacién unas prestaciones a cargo de las mismas,
encaminadas a realizar ia liquidacion del contrato.

- 2. Tal Acuerdo de Terminacion, fue fundamentado, segun se lee en su texio, en
la necesidad de garantizar la continuidad del proyecto, el acceso a la
- infraestructura, la eficiente prestacién del servicio plblico de trasporte y
cumplir con las ordenes proferidas por Autoridades Judiciales vy
Administrativas que, ante la clara evidencia y prueba de la existencia de actos
de corrupcion que afectaron el proceso de seleccién del contratista,
procedieron, dentro de los distintos campos de su competencia, a impartir
ordenes de contenido cautelar que conducian al cese del vinculo contractual.
En consecuencia, el Acuerdo de Terminacién versd, fundamentaimente sobre
- dos aspectos: (i) La Terminacion de mutuo acuerdo del Contrato de
Congcesion; vy, (i) Las consecuencias derivadas de tal terminacion, en
— particular, los aspectos relativos a la liquidacion y reversion, asi como el
desistimiento de las pretensiones formuladas ante el Tribunal de Arbitraje que
convaco el Concesionario.

3. La terminacion de mutuo acuerdo del Contrato de Concesion se configurd
como una estipulacion pura y simple, no sometida a término o condicion, lo
cual implicd que, a partir de la suscripcion del “Acuerdo Para la Terminacion

- y Liquidacion def Contrato de Concesion No. 001 DE 20107 se produjeron los

efectos convenidos, siendo estos los de cesacion, terminacién o rompimiento

del vinculo juridico entre las partes. Fueron claras las partes al manifestar

! Paticion de nulidad formulada la Procuradurfa del 8 de febrero de 2017.

AT
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o que, a partir de la fecha de suscricion del citado documento, se terminaria el
Contrato, culminando asi el vinculo confractual como resultado det mutuo
— consenso gue se perfecciond con la firma del documento.

4. Adicionaimente, las partes convinieron una serie de prestaciones vy
obligaciones propias de la liquidacién del contrato, las cuales guedaron
sujetas a condicion. Dichas prestaciones tenian que ver, entre ofras, con la
aplicacion de la respectiva formula de liquidacidn contenida en el Acuerdo de
Terminacion, cuyos efectos, por expresa voluntad de las partes, quedaron

- condicionados a la presentacion para aprobacion de la respectiva autoridad

judicial competente. En efecto, en el Acuerdo se convino que las partes

someterian al conocimiento y estudio del Tribunal la formula de liquidacion
contenida en el Acuerdo de Terminacion.

5. En este sentido, las prestaciones y obligaciones relacionadas con la

liquidacién del contrato, quedaron sometidas a condicion suspensiva, lo cual
- implica que, su nacimiento y exigibilidad quedaron sujetos a la ocurrencia de
los supuestes de hecho pactados.

6. Lo anterior se desprende claramente del contenido de la Clausula Segunda y
Octava del Acuerdo de Terminacion del 22 de febrero de 2017, las cuales son
del siguiente tenor:

o “SEGUNDO.- LIQUIDACION.

— Como consecuencia de la terminacion del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, las partes acuerdan proceder
inmediatamente a buscar la aprobacién de autoridad judicial
competente de la formula de liquidacion (...)".

“OCTAVO. - EFECTOS DE LA TERMINACION Y POSTERIOR
APROBACION DEL ACUERDO DE LIQUIDACION. Mediante
- la suscripcion del presente acuerdo y como resultado de fa

terminacion a partir de la fecha del Contrato de Concesién No.
o 001 de 2010, las partes se comprometen a adelantar todas las
gestiones necesarias para proceder a su liquidacion en los
términos aqui acordados, comenzando por somefer a
conocimiento _de autoridad judicial competente los asuntos
relativos a_la formula de liguidacién v a su aplicacién. (Se
subraya)

— En igual sentido manifestaron su voluntad las partes en la Clausula Sexta del
Acuerdo inicial, con la modificacién introducida por la Clausula Cuarta del
texto acordado el 27 de marzo de 2017, en donde se indicd lo siguiente:

e Ty
i
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- “CUARTO.- Modificar el numeral SEXTO del ACUERDO PARA

LA TERMINACION Y LIQUIDACION DEL CONTRATO DE
— CONCESION No. 001 de 2010, el cual guedara asi: 3 Teniendo
en cuenta la terminacion del Conirato de Concesion No. 001 de
2010, las PARTES presentaran como acuerdo conciliatorio ante
el Tribunal de Arbiframento el presente acuerdo, junto con sus
modificaciones, para aprobacion de la formula de liquidacion,
incluyendo dentro del mismo, el desistimiento de fas
reclamaciones formufadas por las partes que se ventilan en el
- proceso arbitral (expedientes acumulados 4190 y 4209). Lo
anterior, sin perjuicio de la aprobacién que imparta cualquier
ofra autoridad judicial competente.”

Asf las cosas, las obligaciones referentes a ia liguidacion fueron sometidas a
una clara condicion: el sometimiento a la aprobacion del Tribunal de la
formula de liquidacion.

7. Una vez surtida la Audiencia de Conciliacion dentro del presente tramite

— arbitral, las partes no sometieron a aprobacion del Tribunal las respectivas

prestaciones y obligaciones relativas a la liquidacion del Contrato, dando

como resultado que el panel Arbitral haya declarado fallida la conciliacion y

haya decidido continuar con el proceso. La decision de no someter a

aprobacion la liguidacion del conirato se fundamento en el desacuerdo que

o sobre el resultado de la formula arrojaba la liguidacidn, lo cual llevd a que mi

representada no estuviese de acuerdo con realizar una liquidacion en

- términos que claramente le serian desfavorables y que no consultaban ia
realidad de la nulidad absoluta del contrato y sus efectos econdmicos.

8. Como se evidencia en el Acta No. 45 del 3 de agosto de 2017, la partes en el
curso de la audiencia de conciliacion, se abstuvieron de someter a aprobacion
del Tribunal fa férmula de liquidacion contenida en el Acuerdo de
Terminacion, motivo por el cual no se le impartié aprobacién y se declard

- fallida la audiencia. Asi las cosas, los hechos futuros o condiciones a las que

se sujetd el nacimiento de las obligaciones relativas a la liquidacion, no

— acontecieron y por ende, al no verificarse el acaecimiento de la condicion, no

surgid la obligacion pactada en modo condicional.

9. Este analisis previo al estudio de la nulidad resulta necesario pues no puede
el Tribunal darle validez y/o tener como antecedente la formula de liquidacion
- vertida en el “Acuerdo Para la Terminacion y Liquidacion def Contrato de
Concesion No. 001 DE 20107, dado que la misma no tiene validez juridica y

~ nunca se tornd vinculante por las consideraciones juridicas atras descritas.

10. Debe ponerse de presente que no obstante el vinculo contractual ceso en
virtud del citado Acuerdo de Terminacion gque suscribieron las partes, no
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""‘ puede olvidarse que tal acuerdo tuvo como causa las ordenes judiciales y
administrativas que en su momenio se emitieron por parte de Ia
- Superintendencia de Industria y Comercio y del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, tal y como se indic6 en la parte considerativa del acuerdo®.
De esta forma, la ANl mediante el convenio de ferminacion dio cumplimiento
a las ordenes administrativas y judiciales proferidas, pues se dispuso de
manera pura y simple la conclusién o terminacion de la relacion contractual.

11. Ahora bien, tal acuerdo de terminacion no es Obice para que el Tribunal
declare la nulidad del Contrato, la cual, por sus efectos connaturales,
implicara iguaimente la nulidad de todo acuerdo posterior a los hechos
acaecidos que dieron iugar a la configuracion de nulidad absoluta alegada
oportunamente.

B. Configuracién de la nulidad absoluta por objeto ilicito del Contrato de
Concesioén No. 001 de 2010

2 ‘fuego de admitida la demanda y vinculados de oficio varios intervinientes al proceso
constitucional, el 8 de febrero de 2017 el Despache de conocimiento decreté medidas cautelares
en el ertendimiento de que resuifa necesario superar el estado actual de incertidumbre juridica en
que se encuentra el Estado por causa de los acfos de corrupcién relacionados con ef Conlralo de
Concesion No. 001 de 2010, por la importancia social y econdmica para la Nacion de la obra de
infraestructura vial Ruta del Sol fl y por la prolongacion indefinida de la suerte juridica de este
contrato. Fundamentd igualmente el decreto de dichas medidas porgue las entidades piblicas
concernidas tienen la obligacion de encarar de una vez los efectos juridicos, técnicos, financieros
y presupuestales que se generan sobre una obra publica de las caracterfsticas del proyecto Ruta
del Sol ll, debido a las evidencias que obran en el proceso “sobre [a comision de hechos de
corrupcion administrativa en la ejecucion de una obra piblica de las caracteristicas de la Rufa del
Sof Secior If”. También considerd el Tribunal que a la luz de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y al patrimonio pablico y los principios que rigen la contratacion estatal, algunos
particulares se estan lucrando institucionalmente y con dineros publicos por la comision de los
ilicitos mencionados. Que con bhase en estas consideraciones, el Despacho de conocimiento
ordend: j) suspender el contrato de Concesién, i) requerir al Sefior Presidente de la Republica para
gue designe la autoridad que administrard y fomara posesion del proyecto vial, para continuar la
ejecucion de las obras de infraestructura, iii} embargar las cuentas bancarias y dividendos obtenidos
porla CONCESIONARIA, asi como de las sociedades socias de esta, al igual que de [as siguienies
personas naturales involucradas en los sobornos y aclos de corrupcion, Gabriel Garcia Morales,
Luiz Antonio Bueno Junior, Luiz Antonic Mameri y Luiz Eduardo Da Rocha Soares, con el objeto de
preservar los recursas con los que el Estado pueda verse abocado a indemnizar perjuicios por
causa de fas iregularidades relativas al conirato, los sobrecosfos en que se incurrira al retomay fa
obra publica, los costos que implica una nueva licitacion y los perjuicios reputacionales ocasionados
al sector de obras de infraestructura. El pasado 16 de febrero de 2017, el sefior Superintendente
de Industria v Comercio dentro de investigacion administrativa preliminar que adefanfa por las
conductas que pueden afectar la libre competencia en el proceso de Licitacién del Proyecto Ruta
del Sof I, y con base en la necesidad inrediata de evitar que el derecho constitucional de la libre
competencia se siga afectando, decreté medidas cautelares en el sentido de ordenar a la ANI dar
por terminado el Contrato de Concesién de manera inmediata, y como consecuencia proceder a su
liquidacion en el estado en que se encuentre. Que las parfes son conscientes de gue mantener fa
vigencia del conlrato generaria dificultades para la prestacién del servicio, para la estabilidad def
sistema financiero colombianeo que brindd crédito para la ejecucion del proyecto, asi como para el
cumplimiento del fin esencial de brindar la prestacién publica del servicio. Que las parfes son
conocedoras que para dar cumplimiento efectivo a las drdenes dispuestas por el juez popular, al
igual que para garantizar fa correcta prestacion del servicio piblico de transporte, resulta
indispensable concluir ef vincufo negocial anticipadamente.”

3
.
.
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— 12. En la demanda de reconvencion en su version reformada, se lee claramente
en el acépite de pretensiones principales que la ANI solicitd “a nulidad

—_ absoluta, por adolecer de objefo ilicito y por.haber sido celebrado con abuso
y desviacion de poder, def Contrato de Concesion No. 001 de 2010, celebrado
entre el entonces Instituto Nacional de Concesiones — INCQ, posicion
contractual gue hoy ostenta la Agencia Nacional de Infraestructura, y la
Concesionaria Rufa del Sof S.A.S.,{...}”

13. Por su parte, la Procuraduria General de la Nacion en cumplimiento de su
— deber de proteccién del orden publico v la legalidad, mediante escrito de
fecha 8 de febrero de 2017, solicité “que ante la flagrante, manifiesta y
evidente nulidad absoluta del negocio juridico, incluido dentro de este todos
los otrosies, fundamentos de esta coniroversia, se solicita al honorable
Tribunal de Arbitramento que de manera inmediata se adopfen las decisiones
y se realicen las actuaciones necesarias para que se reconozca la existencia
de esa nulidad absoluta y en consecuencia, se nieguen las pretensiones de
- contenido econdmico solicitadas por la parte convocante en su causa

arbitral.”

14. Sustento su pedimento el Ministerio Publico en la causales de nulidad de los
contratos estatales consagradas en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993, asi
como en aquellas causales de nulidad de los contratos en derecho comun,
como o es el objeto o causa ilicita, pues a su buen criterio, en el presente

- caso, la corrupcion gue se constato en la adjudicacion del contrato dio paso
al nacimiento de un negocio juridico carente de validez.

15. Tales pedimentos de nulidad (tanto los de la ANI como los del Ministerio
Ptiblico) se fundamentan en fa ocurrencia de hechos o actos de corrupcion
ocurridos dentro de la licitacion publica y la adjudicacion del Contrato de
Concesion objeto de analisis.

16. No hay duda alguna de que en el presente caso se ha configurado la nulidad
- absoluta del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 por los conocidos y
aceptados hechos de corrupcion que llevaron a fa adjudicacién del proceso
de seleccion de la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2009, que dio origen al
Contrato de Concesion No. 001 de 2010.

17. Tal afirmacion encuentra pleno respaldo probatorio y ha sido incluso asentida

por la conducta procesal de ia Concesionaria y sus socios, quienes a lo largo

— del tramite arbitral renunciaron a la defensa de la validez del contrato y

abandonaron sus peticiones iniciales sobre confroversias contractuales, a

- punto que, incluso, han realizados esfuerzos probatorios encaminados Unica

y exclusivamente a debatir lo relacionado a las consecuencias econdmicas
de la nulidad.

—
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18. No obstante la claridad de los hechos (corrupcién) y la aceptacion de los
mismos por parte de quienes integran el contradictorio®, conviene a efectos
juridicos, hacer una breve recapituiacion de aguellas piezas procesales que
demuestran ia ocurrencia de los graves actos de corrupcion que rodearon la
adjudicacion del Contrato No. 001 del 2010 y que por defecto influyen sobre
la validez del mismo, tornandolo nulo absolutamente.

19. En el expediente reposan las siguientes piezas procesales:

- Aceptaciéon de cargos y sentencia anticipada del funcionario que
adjudicé el Contrato de Concesion {Gabriel Ignacio Garcia Morales)

20. El 15 de enero de 2017 Gabriel Ignacio Garcia Morales, ex Viceministro de
Transporte y ex Gerente General (E) del Instituto Nacional de Concesiones -
INCO, guién suscribiera el acto de adjudicacion, Resolucidon No. 641 del 15
de diciembre de 2008, asi como el contrato de Concesion No. 001 del 14 de
enero de 2010, ante el Juez de Control de Garantias acepto los cargos en su
contra formulados por el delito de cohecho impropio, en concurso con interés
indebido en celebracidn de coniratos y enriquecimiento ilicito.

21. Como resultado de la aceptacion de cargos se profirid sentencia penal
condenatoria en firme, donde claramente se demostrd la ocurrencia de los
graves hechos de corrupcion por la confesion y aceptacion hecha por parte
de unos de los autores directos de los actos ilegales que condujeron a la
adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010.

La Sentencia proferida por el Juzgado 31 Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de Bogota de fecha 12 de septiembre de 2017, dispone de
manera clara: ‘

“Interés del que no existe duda alguna, no lo por los
seflalamientos inequivocos efectuados por los ciudadanos
Brasileros, sino por fla prueba documental obrante en la
actuacion donde se evidencia el resultado final de la tarea
materializada en la citada Resolucién No. 641 def 15 de
diciembre de 2009, “‘por la cual se adjudica el Sector 2 de la

3 E] Concesionario al dar contestacion a la demanda de reconvencién reformada en donde se
incluyd comno pretensién principal la declaratoria de nulidad absoluta del contrato por objeto o causa
ilicita y/o haber sido celebrado con abuso y desviacién de poder, asintid de forma indirecta y
reconoci6 que la corrupcién en la adjudicacion de! contrato y sus consecuencia penaies son “hechos
conocidos y de publico conocimiento” que “fueron tomados por las partes como consideracion para
acordar la terminacion del contrato (...)". Adicionaimente, en la contestacién a la demanda de
reconvencion en su version reformada, no se adujo ni un solo argumento o excepcion encaminada
a defender la validez dei Contrato No. 001 de 2010 o a refutar la existencia de actos de corrupcion
que invalidan desde su génesis el vinculo contractual, De esta forma, asi fuese de manera pasiva,
la Concesionaria asintic a los cargos de nulidad o, en el peor de los casos, acepto los supuestos
facticos que configuran ia invalidez del Contrato de Concesién.

)
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- Licitacion Pdblica SEA-LP-001-2009” DONDE SE ADVIERTE
QUE _GARCIA MORALES SIN MAYORES ARGUMENTOS

e descarté a ofros proponentes y adjudico la licitacion a
ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA
CONCESIONARIO RUTA DEL SOL S.AS. representado
legaimente por LUIZ ANTONIO BUENO JUNIOR cumpliendo
asi el compromiso fraguado desde mayo de 2009.

Los altos directivos_de Odebrecht no tuvieron ningun
- miramiento a Ia hora de sefalar categéricamente a GARCIA
MORALES, como responsable de la escogencia subjetiva
de su _consorcio para adjudicarle la licifacién aludida;
sefialaron pormenorizadamente circunstancias de modo,
tiempo vy lugar como_se produjeron sus encuentros v las
componendas efectuadas todas dirigidas para que la
licitacién les fuera_adjudicada; para ello recibieron de
o GARCIA MORALES no solo _la_asesoria_necesaria sino
también la_promesa de que nadie se_inferpondria en el
— camino para que el contrato les fuera adjudicado _por él
mismo, lo que en efecto ocurrié (negriflas y subrayas def
texto}”

22. Adicionalmente, el sefior Gabriel ignacio Garcia Morales al rendir testimonio
- dentro del presente tramite arbitral ratificé la existencia de actos de corrupcion
en la adjudicacion y celebracién del Contrato de Concesion objeto de este

— litigio arbitral.

Por la importancia del testimonio, el mismo se transcribe extensamente:

“DR. ARANGO: Diganos todo lo relativo a su nombre, estado
civil, los generales de ley, relaciones con las partes en este
proceso y todo lo que sepa sobre el tema concreto al cual se va
- a referir en su declaracién y al cual corresponde esta diligencia?

_ (...)

He dado informacion en relacién a los otros involucrados en lo
que tuvo que ver con dicha adjudicacion, de manera que
cualquier detalle que no alcance yo a expresar en esta reunion
- esta en las declaraciones que hice ante la Fiscalia General de
La Nacion en los interrogatorios y en fas declaraciones que he
- hecho ante la Procuraduria General de La Nacion en mas de 6
ocasiones. Los delitos que cometi se dieron en medio del
proceso de adjudicacién de Ruta del Sol sector 2, fui el
encargado de en ese enfonces Instituto Nacional de
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- Concesiones alrededor del 20 de septiembre de 2009 cuando
va los pliegos se encontraban cerrados y cuando ya el proceso

— estaba solamente para recibir propuestas y proceder a la
adjudicacion.

(...)

A lo cual tengo que reconocer que, a pesar de que yo tenia una
inhabilidad, no fui lo suficientemente contundente y permiti que
— la inapropiada propuesta se ampliara y se iniciara una relacion
que hoy reconozco como indebida, en la medida en que yo
tenia en mi competencia una adjudicacién en la cual él ya esta
siendo beneficiario y esta relacion...

SR. GARCIA: Ya siendo gerénte encargado del INCO tuve
varias conversaciones con él, tuve esa conversacion indebida
T en la cual, primero, se me hizo la oferta fulura de una

vinculacion, etcétera, y reconozco que no he debido dejar que
- esa conversacién avanzara, porque yo ftenia dentro de mi
competencia una adjudicacion que los beneficiaba a ellos y esto
podria constituir en el futuro un interés indebido en Ja
celebracion de contratos.

- Pero en ese momento no se me requirié ninguna intervencion

ni ninguna tarea especifica como retribucion por esa pre oferta,
o dirfa yo. En desarrollo de esas conversaciones llega un
momento en que ef sefior Luiz Bueno me manifesio que a él le
preocupaba mucho que en Colombia habia muchas quejas con
fos procesos licitatorios y que ellos lo tnico que querian era que
se les diera un tratamiento justo y equitativo en cumplimiento
de la ley de los pliegos, me manifesté que ellos, por su
competencia técnica, pero ademas por su capacidad financiera
- y con el socio que tenian en Colombia que era el grupo

Sarmiento, consideraban ellos que tenian la mejor oferta
e posible.

Luego, en una reunion clandestina que tuvimos, éf me hizo una
oferta concreta de que, si yo me aseguraba de que no hubiera
infervenciones indebidas en el conirato, ellos estaban
- dispuestos a darme una compensacion, digo compensacion,
porque los términos en que lo refirié eran esos, yo reconozco
— que no era mas que un soborno disfrazado de una buena
expresion, pero su solicitud fue en términos de que se acogiera
lo que estaba establecido en los pliegos y que se respetara el
proceso licitatorio como tal. Esto fue despugs de presentadas
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o las propuestas, que ellos tenian la fotal seguridad de que
dificilmente alguien podia competir con ellos en esas
R condiciones.

Posteriormente, cuando salié el primer informe de evaluacion él
me ratifica diciendo que los ofros 2 proponentes, algunos
habian cometido no solamente errores, sino falsedades y ofro
proponente, especificamente OHL habia cometido un error en
ia presentacion de la propuesta, o no un error, sino una decision
- que fe restaba puntos en la calfficacion técnica, ¢l en fodo
momento insistié en que yo debia acoger lo que estuviese
respaldado por la Procuraduria y la Coniraloria de ese enfonces
y para efectos de esta evaluacion yo determiné crear mediante
resolucion un grupo asesor especial conformado por diferentes
especialistas.

- Recuerdo especificamente la participacion del doctor Ricardo

Hoyos en los temas de derecho administrativo, recuerdo fa
- participacién del doctor Gustavo Bueno en temas comerciales,
recuerdo a otros expertos, si mal no recuerdo estaba una
abogada Alessia Abello de Posse Herrera en ese comite,
estaba el director de infraestructura para América Latina de la
IFC, Richard Cabello, entre otros. Esa informacion yo se la
suministré a la Procuradurfa, ias copias que fenia se las
enfrequé a la Procuraduria, asf que proximamente podre tener
- copia y se las haré llegar.

La funcién de ese comité asesor era dirimir diferencias o
inquietudes que se presentaran al interior del comité evaluador,
porgue en fodo momento lo que se esperaba de esa evaluacion
es que fuera consensuada, es decir, gue no hubiese ninguna
diferencia de alguno de los miembros, ese comité conceptud
— sobre aquellas cosas en las que tuvo duda el comité evaluador,
especificamente la razon por la cual las personas de OHL
. guedaban descalificadas, el comité  acepté las
recomendaciones de ese consejo asesor, porque los conceptos
de ese comité no son vinculantes, pero el comité evaluador
decidio aceptar.

- El resultado final, Iluego de haber recibido todas las
observaciones e inquietudes por parte de los participantes, de
— fa Procuraduria y de la Contralorfa, era que quedaba
adjudicada a Odebrecht, al consorcio en el cual participaba
Odebrecht. De manera que la infencion que él tenia era, en sus
palabras, que algunos de los participantes tuvieran influencias
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indebidas como las que él mismo estaba realizando, como se
lo he narrado a la Fiscalia, para efectos de esa adjudicacion
también le solicité al sefior Luiz Bueno que me diera un
concepto personal, porque uno de los eventos que me ocurrié
con él fue que en algin momento los medios diseminaron el
rumor de que eso iba a ser adjudicado a los sefiores Nule,
quienes ya habian sido incluso descalificados por parfe del
comité evaluador.

Frente a eso, él en alguna reunion me manifesté que luviera
presente que, si ellos no eran adjudicatarios, iban a demandar
ante el Consejo de Estado, a lo cual yo respondi gue era su
derecho, pero también me djjo que me demandaria a mi
penalmente por celebracion indebida de coniratos, dado que
ellos tenian la fotal sequridad de que elfos ganaban esa
propuesta por los aspectos técnicos y juridicos. Frente a eso,
dias mas farde, frente a mi preocupacion de que yo pudiera
estar en medio de una disputa juridica, le solicité
extraoficialmente de manera clandestina que necesitaba el
concepto de un abogado sobre la legalidad de dicha
adjudicacion, todo esto frente a fa advertencia que &l me hizo
sobre la presunta denuncia penal.

El me puso un listado de abogados que eran o de planta o
asesores de Corficolombiana, entre los cuales yo escogi a un
abogado y el dia de la audiencia de la adjudicacion recibf de
manera clandestina ese concepto, yo ese conceplfo lo guarde y
lo aporté a las entidades que ya he mencionado, es un concepto
que, como la Fiscalia pudo probar, efectivamente fue pagado
por Corficolombiana y era un abogado que tenia una relacion
de tiempo atras con Corficolombiana, yo escogi ese abogado
simplemente porque reconocia su prestigic profesional, no lo
conocia personalmente, pero conocia la frayectoria de su
carrera.

DRA. HOYOS: Hubo algo que no entendi bien y es lo
relacionado con el concepto que usted pide del doctor Hugo
Palacios. Nos puede precisar por qué usted pide ese concepto
y qué dice el mismo?

SR. GARCIA: Si, no solo se lo puedo precisar, sino que le
puedo hacer llegar copia del concepio, en el proceso de
adjudicacion hubo una carta que, si mal no recuerdo, sali¢ del
comité evaluador el 19 de noviembre de 2009 en donde lo que
se dice es que hay algunos temas subsanables y se les dice a
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'““' los participantes que hay una serie de elementos subsanables
que debian proporcionar y al final, hay un péarrafo que dice que,

o de no entregar dicha informacién en el término de tantos dias,
su propuesta sera rechazada. '

El sefior Luiz Bueno en primera instancia entendio eso como
que habia un interés de rechazario, no sé si el procedirniento
en Brasil sea sustancialmente diferente, pero &l lo sintié como
una amenaza, asi que llega a mi oficina y me dice que yo esioy
— poniendo en riesgo no solamente las inversiones y gastos que
ellos han hecho en materia del lobby, sino que ademas estoy
poniendo en riesgo unos aportes a la campafia de Santos
Presidente, a lo cual ellos se habian compromeltido como
resultado de dicha adjudicacion.

Ahi es cuando me dice que ellos demandarian, que sus jefes y

- socios me mandan a decir que no solamente ellos
demandarian la adjudicacion, sino que me denunciarian

— penalmente por celebracion indebida de contratos, si yo no
acogia la evaluacion o fos términos en que el comité evaluador
fo estaba sugiriendo, en ofras palabras, que no fueran ellos los
adjudicatarios. Frente a esa amenaza, muchos dias mas tarde
en la audiencia de adjudicacion, este procesc se adjudicé en 2

o sesiones de audiencia de adjudicacion en el 14 y 15 de
diciembre.

DR. GONZALEZ: Usted tuvo conocimiento de comentarios de
funcionarios de Odebrecht o del consorcio o de cualquiera de
fos socios vinculados o al consorcio 0 a la sociedad en el
sentido de que esas platas que se pagaron por sobornos iban
a safir del mismo confrato de concesion?

- SR. GARCIA: No, todo lo contrario, siempre se me indic6 que,
dentro de su modus operandi, Odebrecht destinaba como costo
de las nuevas propuestas un monto que no salia del confrato,
que no hacia parte ni de la fiducia ni del contrato, que eran
recursos que ni siquiera estaban en el pais como efectivamente
se pudo demostrar, que eran recursos que estaban en el
exterior y que ellos destinaban a través de la oficina de
- estructuraciones para gestionar este tipo de contratos, de
manera que en esos recursos de los cuales giraban a los que
- ellos llamaban lobistas, pero también giraban para sobornos &
fos funcionarios, como es mi caso.

R T e T
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Pero siempre se me dijo que esa plata no salia de los contrato
y de hecho, si ustedes pueden comparar Ios giros gue se hayan
hecho en la fiducia, no debe haber ningtn giro relacionado con
esos montos que se giraron y a mi siempre se me dijo que esos
eran dineros que la empresa destinaba como parfe de su
promocion para lograr los objetivos de participar en las
licitaciones y lograrias. También se me hablo mucho de la
influencia que ellos tenfan sobre el... y que dentro de la
estrategia del gobierno brasilero de internacionalizar las
compariias de ingenieria, el banco nacional le daba créditos
subsidiados y a veces no reembolsables para promocionar la
participacion de estas empresas en el extetior.

DR. VICUNA: Usted firmo el contrato de concesion Ruta del Sol
2?

SR. GARCIA: Yo firmé el contrato de concesion, si.

DR. VICUNA: Usted firmé a sabiendas de que iba a recibir esa
plata?

SR. GARCIA: Si, cuando firmé el contrato no habia recibido
nada, no tenia ninguna garantia, ni documentos ni pagarés,
pero si habia la expectativa de recibir un soborno a futuro,
aunque mi encargo en el INCO ferminé ef 20 de enero y yo me
retiré del Viceministerio a principios de abril, cuando yo me
retiré del INCO y vi que ellos no contactaban a Enrique, lfegué
a pensar que habian incumplido, pero si tenia la expectativa
cuando firmeé el conirato de recibir un soborno.

DR. VICUNA: Al estilo de las preguntas de Ia Agencia, a usted
le pagaron basicamente por cumplir con su deber?

SR. GARCIA: Eso es lo que he entendido que se denomina
cohecho impropio, que en cumplimiento de mi deber reciba
sobornos, a pesar de estar cumpliendo con mi deber.

DR. SANABRIA: Le habia preguntado acerca de su
entendimiento cuando celebré ef contrato de concesion numero
001 de 2010, usted me habia dicho que ya lo habia celebrado
previo un acuerdo con los sefiores de Odebrecht para recibir
una contraprestacion por lo que en su momento habian
acordado. Usted ha sefialado que el acuerdo consistia en que
se cumpliera la ley, en que no hubiese ninguna interferencia.
Puede deducirse de esas respuestas anterior que ese acuerdo
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al que usted lfegé con una remuneracion, en sus palabras, con
un sobomo era para que nadie se alfravesara en la
adjudicacién?

SR. GARCIA: Si, en los términos en que lo conversé con ellos
era que no hubiera ninguna interferencia indebida en el normal
transcurso del proceso licitatorio, dado que ellos consideraban
que ellos eran los dnicos habilitados y, por lo tanto, los
beneficiarios de la adjudicacion.

DR. SANABRIA: Para ese momento usted nos puede recordar
en qué etapa se encontraba la respectiva licitacion ptblica?

SR. GARCIA: Ya estabamos en la etapa para recibir las
propuestas, un mes antes de la recepcion de propuestas.

DR. SANABRIA: En consecuencia, a partir de ese momento ya
existia el acuerdo al que usted habia llegado con las
sociedades Odebrecht?

SR. GARCIA: No, el acuerdo se hizo durante el mes de octubre,
fue cuando se empez6 a concretar el acuerdo.

DR. SANABRIA: Luego, para ef momento en que se produce /a
adjudicacion ya estaba en vigencia ese acuerdo verbal al que
usted habia llegado con las personas de Odebrechi?

SR. GARCIA: Si, el acuerdo verbal, correcto.

DR. SANABRIA: Me parecié enfenderle que no se cuadré o no
se acordé una suma fija por ese valor o el acuerdo incluia esa

suma?

SR. GARCIA: No, es que estas son unas conversaciones que
dan en unas condiciones de clandestinidad y el sefior Luiz
Bueno no hablaba muy bien espafiol, en esas conversaciones
él nunca hablé de una suma como la que terminé siendo, era
eso a lo que me referia, él en la dltima conversacion que
tuvimos ya en diciembre previo a la adjudicacién lo Gnico que
me dijo que iba a mejorar las condiciones, pero nunca me
especifico el monto.”

23. La aceptacion de la comision del delito en [a adjudicacién y celebracion del
Contrato por parte del funcionario encargado al efecto, es mas que suficiente
para declarar la nulidad absoluta pretendida en reconvencion.
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- Declaracién rendida por Enrique José Ghisays Manzur

24. En la declaracion rendida en este proceso, el testigo Enrique José Ghisays
Manzur aceptdé que recibié los recursos provenientes del soborno y sirvio

como intermediario para la recepcion y lavado de los mismos.
Dijo el testigo:

“SR. GHISAYS: Lo que quiero decir es que fodos los pagos se
iniciaron en marzo de 2010, después de la adjudicacion.

DRA. HOYOS: Cuél era su relacion con el viceministro Garcia
Morales?

SR. GHISAYS: Amigos de la infancia.

DRA. HOYOS: Una vez que usted recibié los pagos qué hizo
con ellos?

SR. GHISAYS: Luego, se abrié una cuenta en ef banco UBS en
Miami, se frasfirio la plata y de ahi se hicieron ciertos pagos que
me instrufa Gabriel, habia unos giros a unos proveedores de mi
empresa.

DRA. CONTRERAS: Usted nos acaba de manifestar que va a
allegar una serie de informacién en extractos bancatios y
también nos ha hecho referencia a que usted se comunico con
una persona que se identificaba como Tushio. Sabe usted cuél
es el nombre real de esa persona que se hacia llamar Tushio?

SR. GHISAYS: Antes le comento que fodos esos documentos
estan en la Procuradurfa, el nombre de Tushio es Luiz Eduardo
de Rocha Soares, pero yo siempre lo conoci como Tushio...

DR. DE VEGA: Yo simplemente quisiera confirmar lo que
entendi de sus declaraciones en el sentido de gue ese pago al
que usted se refirié muy claramente de 6.5 millones de ddfares
fue fruto de lo que se pudiera llamar comision de éxito, coima 0
soborno por la adjudicacion del contrato de Ruta del Sol 27

SR. GHISAYS: Correcto.

DR. DE VEGA: Es decir, rotundamente asi fue?

Carrera 10 No. 872~ 13 { Of, 205 Torre A
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SR. GHISAYS: Correcfo.

DR. DE VEGA: Basicamente, le hecho de que hubo un pago de
6.5 millones de adjudicacion es el hecho fundamental por el
cual el docitor Garcia y usted mismo fueron condenados, cierto?

SR. GHISAYS: Correcto.”

- Declaracioén de Luis Antonio Bueno Jr rendida ante la Fiscalia el 28
de abril 2017

La referida declaracién fue allegada al expediente mediante Oficio del 6 de
abril de 2018 de la Procuraduria General de la Nacion, en donde, en
cumplimiento de una orden impartida por el Tribunal, se anexaron diversas
piezas procesales de las declaraciones de los implicados en los hechos de
corrupcion, piezas procesales a las que ha tenido acceso el Ministerio Publico
en cumplimiento de sus funciones.

En dicha declaracion el Sefior Luis Antonio Bueno Jr relata la forma como se
concerté el page de las coimas y manifiesta que tales hechos fueron
debidamente concertados entre los socios de la Concesionaria.

- Sentencia de fecha 6 de diciembre de 2018, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la accién popular promovida
por la Procuraduria General de la Nacién

Entre otras muchas consideraciones y decisiones adoptadas por el juez de la
accion popular que tienen relevancia e importancia en el presente arbitraje,
se destaca que el Tribunal analizd y valoré algunos de los medios probatorios
obrantes en este proceso arbitral, concluyendo que efectivamente existio una
vulneracion a los derechos colectivos de la moralidad administrativa, respeto
al patrimonio publico y la libre competencia. '

A pesar de que este fallo no se encuentra en firme, constituye un importante
elemento de juicio que debe ser tenido en cuenta por ese Honorable Tribunal
de Arbitraje al momento de estudiar la nulidad absoluta del Contrato de
Concesidn objeto de este litigio.

- Resolucion No. 67837 del 13 de septiembre de 2018 proferida por la
Superintendencia de Industria y Comercio “Por medio de fa cual se
abre una investigacién y se formula un pliego de cargos” en contra
de los socios de la Concesionaria Ruta del Sol y otros

La SIC en el Pliego de Cargos No. 67837 del 13 de septiembre de 2018
establecid la existencia del soborno ofrecido y pagado a Gabriel Garcia
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Morales con la finalidad de garantizar las condiciones del proyecto Ruta del
Soly del Proceso de Licitacion Publica SEA-LP-001-2009 se mantuvieran con
irrazonable rigidez durante la adjudicacion, el cual sefiald como un

comportamiento restrictivo de la libre competencia econdmica.

Conciuyé la Entidad Administrativa:

“De conformidad con el material probatorio recaudado,
GRUPO AVAL no habria participado en el soborno ofrecido y
pagado a GABRIEL GARCIA MORALES, pero si habria
abundante material probatoric para determinar que sus
controladas CORFICOLOMBIANA Y EPISOL si habrian
celebrado un acuerdo anticompetitivo o colusorio con GABRIEL
GARCIA MORALES a través de las actuaciones de sus mas
altos directivos.

(...)

segun fas pruebas disponibles hasta este momento procesal, el
reembolso del soborno a GABRIEL GARCIA MORALES fue
sufragado con recursos pagados por la ejecucion del Contrato
de Concesion No. 001 de 2010 celebrado entre INCO y fa
CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, especificamente
mediante los pagos que realizé6 el consorcio constructor
CONSOL”,

“de acuerdo con la evidencia obrante en el expediente, no
obstante que el pago del sobormo fue realizado por
ODEBRECHT, ello ocurrié con el conocimiento y aquiescencia
de JOSE ELIAS MELO ACOSTA (entonces Presidente de
CORFICOLOMBIANA), quien ademéas adquirié el compromiso
de remboisar parte de dichos costos, con cargo a la ejecucion
del contrato de concesion en proporcion de su participacion en
el negocio.

()

LUIZ ANTONIO BUENO JR expresé sobre el particufar o
siguiente:

(...), después yo estuve con JOSE ELIAS MELO ACOSTA de
CORFICOLOMBIANA, le reporté sobre la reunion con
GABRIEL GARCIA MORALES, la solicitud de GABRIEL, é&f
iqualmente me autorizd a sequir adelante. Esa reunion se hizo
en la oficina de él en CORFICOLOMBIANA, pero el tenia una

Carrera 10 No. 97a - 13 | Of. 205 Torre A
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dificuftad con el tema _de ética corporativa {compliance) del
GRUPQ AVAL, enfonces nosolros nos pusimos de acuerdo en
— que QDEBRECHT haria_los pagos a GABRIEL GARCIA vy
postericirmente_en el desarrollo, a lo largo del proyecto deg
construccion, nosotros ibamos_a_dividir ios costos de los 6.5
millones de délares que s ele pagarian a GABRIEL GARCIA,
(...) la divisién era directamente prooprcional con el porcentaje
de participacién de cada uno en el proyecto (.. )"

- Concluyé la SIC que:

— “an el marco de la camparia ilegal encaminada a favorecer a las
empresas investigadas, GABRIEL GARCIA MORALES solicito
a ODEBRECHT la presentacién de un concepto que avalara su
controvertida decision de inhabilitar a todos los competidores
de la estructura plural en la que participo esa compariia. Para
T atender a esa ilegal peticién, ODEBRECHT acudi6 a su habitual
socio, CORFICOLOMBIANA, quien se encargé de gestionar la
‘‘‘‘‘ elaboracion del documento y, posteriormente, de entregario
furtivamente para consolidar la coniraprestacion que las
compafiia referidas habian exigido a GABRIEL GARCIA
MORALES a cambio del soborno que le ofrecieron y que luego
pagaron’”.

28. Por todo lo anterior, la SIC evidencio que los comportamientos de todos los
- involucrados restringié la libre competencia econdmica en el proceso de
licitacion pues ademas del caracter oculto de su realizacién y de las
consecuencias que genero, es obvio que impidid condiciones de igualdad
entre los proponentes y elimindé de tajo la posibilidad e que la entidad
contratante realizara una seleccion objetiva entre los oferentes.

29. Son abundantes las piezas procesales que demuestran la gravedad de los

“‘” hechos de corrupcion que tuvieron una clara y directa incidencia en la
adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010 cuya validez es

- materia de estudio en el presente caso. No es necesario ahondar en
disquisiciones juridicas sobre la causalidad y efectos de los actos de
corrupcion ni adentrarse a debatir argumentos caprichosos que tratan de
mitigar y aminorar la gravisima situacion de corrupcion que roded la
adjudicacién del conirato, pues es indudable que en el presente caso se
concertaron acuerdos ilegales, se hicieron pagos de coimas y se
materializaron un sinniimero de delitos entorno a la adjudicacion del contrato,
- a tal punto gue, el propio Gerente de la Entidad Concedente (INCO) y quien
adjudicd el Contrato, confeso los actos de corrupcién y fue condenado por tal
hecho punible. Igualmente, es palmario que los hechos que aquejaron la

Carrera 10 No. 97a - 13 | Of. 205 Torre A
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- adjudicacion fueron propiciados por algunos los entonces proponentes, hoy
socios del Concesionario.

30. La institucion de la nulidad absoluta del contrato estatal se fundamenta en la
necesidad de darle vigencia y arraigo al principio de legalidad, que rige toda
actuacion administrativa, incluida la actividad contractual del estado. Por ello,
se sanciona con nulidad absoluta cualquier irregularidad del contrato que
conlleve la transgresion de las normas sobre la capacidad para contratar, los
principios que orientan la contrataciéon publica y los abusos del poder, entre

— otros.

Asi, la Ley 80 de 1993, en su articulo 44, consagra como causales de nulidad
absoluta del confrato estatal las siguientes:

“Articulo 44°.- De las Causales de Nulidad Absoluta. Los
contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
- previstos en el derecho comun y ademas cuando:

— 1. Se celebren con personas incurras en causales de
inhabilidad o incompatibilidad previstas en la Constitucion y la

ley;

2. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
- 3. Se celebren con abuso o desviacion de poder.

— 4. Se declaren nulos fos acfos administrativos en que se
fundamenten; y

5. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios
previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas
nacionales y extranjeras o con violacién de la reciprocidad de
que frata esta Ley.”

31. El juicio sobre la nulidad absoluta del Contrato Estatal se encuentra
consagrado y regulado en el citado articulo 44, norma gue debe entenderse
complementada por las causales de nulidad de los contratos en el derecho
comun, lo cual implica integrar las normas sobre los requisitos para obligarse
consagrados en el articulo 1502 del Cadigo Civil, el articulo 1741 del mismo
Codigo v lo dispuesto en el articulo 899 del Codigo de Comercio, en

- consonancia con ei articulo 13 del mismo Estatuto. Asi, a la hora de estudiar

y determinar si un Contrato Estatal se encuentra viciado de nulidad absoluta,

— habra que verificar si se configura alguna de las causales establecidas tanto

en la Ley 80 de 1993, como en el Cédigo Civil y el Cédigo de Comercio.

—
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- 32. Los supuestos facticos aducidos y debidamente probados en el presente

tramite arbitral (graves hechos de corrupcion), conllevan inevitablemente a ia
- nulidad absoluta de! contrato, bien sea por la existencia de un objeto o causa
ilicita, por haberse celebrado con abuso o desviacién de poder o, incluso, por
haberse celebrado contra expresa prohibicién constitucional o legal.

33. ElCodigo Civil en su articulo 1519 establece que “Hay un objeto ilfcito en todo
lo que contraviene al derecho publico de la nacién. Asi, la promesa de
someterse en la repliblica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de

- ella, es nula por el vicio del objeto”, norma esta consonante con lo establecido
en el articulo 1523 la cual ensefa que “Hay asi mismo objefo ilicito en todo
contrato prohibido por las leyes.” El Codigo de Comercio, del mismo modo,
sefiala en su articulo 899 que sera nulo absclutamente el negocio juridico en
los siguientes casos: 1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la
ley disponga otra cosa; 2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y 3) Cuando
se haya celebrado por persona absolutamente incapaz.

34. Lo anterior se materializa en punto de la contratacion estatal en que, se
e podré predicar la existencia de un objeto o causa ilicita en aqueilos
eventos en donde se transgrede una prohibicion genérica o una
prohibicion implicita del estatuto contractual, como aquellas que se
desprenden de los principios que rigen la contratacién publica.

- 35. Ha sostenido sobre la nulidad por objeto ilicito nuestra jurisprudencia
Contencioso Administrativa lo siguiente®:

“si se desacata una prohibicion genérica o una prohibicion
implicita del estatuto contractual, ef contrato sera
absolutamente nufo por violar el régimen legal pero la causal no
sers la enlistada en el nurneral 2° def articulo 44 de la Ley 80
de 1993 sino una diferente segun el caso.

— En consecuencia, cuando la ley de contratacion estatal dispone
gue en el proceso de seleccién del contralista debe tenerse en

— cuenta el principio de transparencia y el deber de seleccion
objetiva, fa elusion de estos mandatos comporia una
transgresion al orden legal que conduce a la nulidad absoluta
del contrato.

o Si lo primero, es decir no se observa el principio de
transparencia, se genera una nulidad absoluta por objeto ificito
e porgue de acuerdo con el derecho comun esto es lo que se
configura en todo acto que contraviene al derecho publico; silo

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, subseccién C, 24 de Marzo de 2011, Radicacion niimero:
$3001-23-31-000-1988-00752 01(18118).
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segundo, esto es se incumple el deber de seleccion objetiva, se
produce una hulidad absoluta por celebrarse el contrato con
abuso o desviacion de poder.

(..)

La violacién del principio de {ransparencia y del deber de
seleccion objetiva determina la nulidad absoluta del
mencionado contrato ya que por lo primero se configura un
objeto ilicito y por lo segundo un abuso o desviacion de poder,
nulidad esta que no puede ser saneada por ratificacion de las
partes’”

36. Casos de corrupcion en materia de contratacion podrian encausarse
dentro de la causal de nulidad por objeto o causa ilicita, pues claramente
constituyen una transgresion al derecho publico de la Nacion, al violentar
los principios que rigen la contratacion publica y desconocer los canones
generales del derecho.

37. El numeral segundo del articulo 44 de la ley 80 de 1993 prevé que los
contratos estatales que sean celebrados con abuso o desviacion de poder
estan viciados de nulidad absoluta.

38. La jurisprudencia ha entendido que la desviacion de poder se presenta
cuando:

“Esfa causal, entre otras cosas, consliluye para la Sala un
supuesto de “causa ilicita”, prevista en el art. 1524 del codigo
civil, pues segtin esta norma fa causa es el motivo que induce
a la celebracion del acto o contrato, y causa ilicita es aquélla
que contraria la moral, fas buenas costumbres, el orden publico
y en general la prohibida por la ley —art. 1524-.

En este orden de ideas, ftoda desviacion de poder, y en especial
el supuesto analizado en este proceso, se involucra con la
causa ilicita del negocio, es decir, que aquélla figura se contiene
en ésta. Incluso, si el numeral 3 del art. 44 no hubiera
contemplado esta causal de nulidad, en forma independiente,
de todas maneras obrar con desviacién de poder generaria el
vicio de nulidad del negocio, segtin lo dispuesto en los arts.
1524 y 1741 del CC., ademas de lo dispuesto en el art. 899.2
del Co. de Co., normas estas aplicables a los contratos
estatales, seglin ya se dijo.™

En otra decision el Consejo de Estado sefiald:

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 22 de
marzo de 2007, Exp: 28010.
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“Pero adicional a lo anterior, al hablar de abuso o desviacion de
poder también deben tenerse en cuenta las causales de nulidad
previstas en el régimen comtin, es decir las consagradas en los
articulos 1740 a 1742 del Codigo Civil, asi corno también las de
los articuios 899 y 900 dei Codigo de Comercio.

Segtin lo establecen el articulo 1741 del Codigo Civil y el No. 2°
del articulo 899 def Cédigo de Comercio, hay nulidad absoluta
en todo contrato que tenga objeto o causa ilicitos.

Luego, si se entiende que la causa es “ef motivo que induce a
Ja celebracion del acto o contrato, que la causa ilicita es aquelia
contraria a la moral, Jas buenas costumbres, el orden publico y
en general la prohibida %por la ley — art. 1524-" y que la
desviacién o abuso de poder se configura cuando un
funcionario publico celebra un contrato con fines diversos a los
previstos en la ley, debe entenderse también que la desviacion
o abuso de poder igualmente se encuadra en la causal de
nulidad absoluta del conirato por causa ilicita prevista en el
derecho comin.”

39. De esta forma, la corrupcion como hecho ilicito que vicia el contrato, puede
ser catalogada como un acto desviacion o abuso del poder, pues no obstante
se cumplen las formalidades de procedimiento y sin incurrir en violacion de la
ley, se instrumentalizan los poderes o atribuciones con el proposito de buscar
una finalidad contraria a los intereses publicos o sociales, en dettimento de la
legalidad y el ordenamiento juridico. Por ello, un acto de corrupcién como el
aqui constatado, con independencia de sus efectos finales e incidencia sobre
el resultado de la adjudicacién, constituye un claro caso de celebracion de un
contrato con abuso o desviacion de poder, al haberse trastocado vy
desdibujado las finalidades buscadas con la contratacion.

40. Teniendo en cuenta que en el presente caso la sociedad Convocante ha
alegado una supuesta caducidad para reclamar la nulidad absoluta del
contrato, es necesario pronunciarse sobre tal materia, no obstante que ese
tema ya fue definido por el propio Tribunal mediante el Auto No. 42 del 8 de
febrero de 2017, en donde se despachd de manera desfavorable el recurso
de reposicion interpuesto contra el Auto que admitié la demanda de
reconvencién en su version reformada.

41. En relacion con la oportunidad o el término para demandar la nulidad
absoluta del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, es claro que la

® Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 27
de enerc de 2018, Exp 48847 '
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o norma aplicable es la consagrada en el literal J) del numeral 2 del articulo
164 del CPACA, que dispone que “Cuando se pretenda la nulidad absoluta

— o relativa del contrato, el términc para demandar sera de dos (2} afios que
se empezarén a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento.
En todo caso, podrd demandarse la nulidad absoluta del contrato
mientras este se encuentre vigente,”

42. De esta manera, puede demandarse la nulidad absoluta del contrato
mientras el mismo se encuentre vigente, lo cual indica que, incluso,
- superados los dos afios posteriores al perfeccionamiento del contrato, la
nulidad absoluta se abre paso siempre y cuando la misma sea invocada
dentro de la vigencia del vinculo contractual. En el presente caso, sabido
es que la nulidad absoluta del contrato fue solicitada a través de la
demanda de reconvencion en su version reformada, cuya presentacion se
realizé mientras el Contrato de Concesion se encontraba vigente e incluso
antes de la terminacion del mismo. Basta con confrontar las fechas de
““““ radicacién de la reforma de la demanda de reconvencion (18 de enero de
2017) y la fecha alusiva a la terminacion del contrato (22 de febrero de

— 2017).

43. De aceptarse la tesis que en su momento expuso la Concesionaria acerca

de que la normatividad aplicable para pretender la nulidad absoluta del

Contrato era la contenida en el anterior Cédigo Contencioso

o Administrativo, normatividad segun la cual el término maximo para

pretender dicha nulidad era el de cinco (5) afios contados a partir del

o perfeccionamiento del Contrato, se llegaria a la curiosa situacion de que

las pretensiones de la Concesionaria relacionadas con un supuesto

desequilibrio econémico del Contrato no habrian caducado, mientras que

las pretensiones de la ANI, encaminadas a que se imponga la maxima

sancion de ineficacia negocial como consecuencia de notorios actos de
corrupcion, habria caducado, lo cual es francamente inaceptable.

= 44. A lo anterior debe agregarse que los hechos de corrupcion ocurridos en la
adjudicacioén y celebracion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010,
solamente se conocieron en el mes de diciembre de 20186, circunstancia
plenamente probada en el proceso, por lo que mal podia exigirsele a la
ANI gue la demanda encaminada a que se declarara la nulidad absoluta
del mismo, se promoviera en una fecha anterior; la razonabilidad y la
l6gica imponen concluir que, en el peor de los casos, el término de cinco
o (5) afios para pretender la invalidacion del Contrato empezaron a contarse
una vez se tuvo conocimiento de los graves hechos de corrupcion.

45, En todo caso, debe tener presente ese Honorable Tribunal de Arbitraje
gque si las pretensiones de la demanda inicial formulada por la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. se presentaron en tiempo, la facultad

e i
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o para decretar de oficio la nulidad absluta del Contrato se encuentra
plenamente vigente, por lo cual no existe obstaculo juridico alguno para
— que se invalide en mencionado vinculo negocial.

CAPITULO SEGUNDO

o LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS DE LA DECLARACION DE
NULIDAD

El segundo aspecto litigioso gue debe resolver ese Honorable Tribunal es el que
atafie con las consecuencias econémicas que se derivan de la nulidad absoluta del

Contrato objeto de este proceso.

A. Marco normativo aplicable al presente asunto

- 46. Definido como ha quedado que el Contrato de Concesion No. 001 de 2010
es absolutamente nulo, corresponde, entonces, determinar cuales son las

o consecuencias de la invalidacién de dicho negocio juridico, especificamente
en lo que toca con las eventuales restituciones, reembolsos,
reconocimientos y/o pagos que correspondan.

47. Al respecto, es sabido que en este particular tépico tienen relevancia tres

o normas que regulan las consecuencias de la nulidad de un contrato estatal

por objeto y/o causa ilicita, en especial en aquellos casos en gue la

— adjudicacién y celebracién del mismo ha sido fruto de actos de CorTupcion,
como acontece en el presente asunto.

48. La primera de dichas normas es el articulo 1525 del Codigo Civil, disposicion
que es del siguiente tenor:

“Articulo 1525. No podra repetirse lo que se haya dado o
- pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas.”

e 49. La segunda norma que tiene relevancia para estos fines es el articulo 48 de
) la Ley 80 de 1993, norma que nos ensefa que °

“ARTICULO 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La
declaracion de nulidad de un contrato de ejecucion sucesiva
- no impedira el reconocimiento y pago de las prestaciones
efecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habré lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
efecutadas del contrato nufo por objeto o causa ilicita, cuando
se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y
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Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere
obtenido. Se entenderé que la entidad estatal se ha
beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren
servido para satisfacer un interes publico.”

50. Finalmente, la tercera norma -cuya expedicion, por cierto, ha sido bastante
discutida- que reguia las consecuencias patrimoniales de la nulidad absoluta
de un contrato estatal, es el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, modificatorio
del articulo 32 de la Ley 1508 de 2012, disposicion que, como se sabe, ya fue
objeto de un pronunciamiento de constitucionalidad en sentencia C-207 de
2019 proferida por la Corte Constitucional.

Esta norma es del siguiente tenor:

“Articulo 20. Modifiquese el articulo 32 dela Ley 1508 de
2012, el cual quedara asi:

Articulo 32. Terminacién anticipada. En los contratos que
desarrolfen Proyectos de Asociacion Publico Privada, se
incluird una cldusula en la cual se establezca la formula
matematica para determinar las eventuales presiaciones
reciprocas entre las partes a las que haya Jugar para efectos de
terminarfos anticipadamente por multuo acuerdo o en forma
unilateral.

Paragrafo 1°. En los conftratos de Asociacion Puablico Privada
suscritos o que se suscriban, cuando una autoridad judicial
decfare 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 liquidacion se debera reconocer el valor
actualizado de los costos, las inversiones y los gastos,
gjecutados por el contratista, incluyendo fos intereses, menos
la remuneracion y pagos recibidos por el contralista en virtud
del cumplimiento del objeto contractual. Estos factores seran
actualizados con el Indice de Precios al Consumidor (IPC)
historico desde el momento de su ocurrencia, hasta el mes
inmediatamente anterior a la fecha de la liquidacion.

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

1. Hayan sido efecutados, tofal o parcialmente, para contribuir
a satisfacer el interés publico.
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2. Estén asociados al desarrollo del objefo del contrato.

3. Correspondan méximo a precios o condiciones del mercado
al momenio de su causacion de acuerdo con la modalidad
confractual.

4. No correspondan a costos o penalidades, pactadas o no, que
terceros hayan aplicado al contratista en razdn a la terminacion
S anticipada de las relaciones confractuales no laborales, salvo
que se trate de aquellos asociados a los contratos de crédito,
leasing financiero ¢ a la terminacién de los contratos de
derivados de cobertura financiera del proyecto.

El concesionario no podrd recibir como remanente, luego del
pago de las acreencias, una suma superior a fos aportes de
- capital de sus socios menos los dividendos decretados,

dividendos pagados y descapitalizaciones, fo anterior
— actualizado por IPC.

El reconocimiento de los valores que deba hacer la entidad
estatal al contratista en el marco de la liquidacion se atendera
asi:

(i) Con los saldos disponibles a favor de la entidad contratante
— en las cuentas y subcuentas del patrimonio auténomo def
respectivo contrato.

(i) Si los recursos a los que se refiere el numeral (i) no fueren
suficientes, la suma restante debera ser consignada por la
entidad estatal hasta en cinco (5) pagos anuales iguales, cuyo
primer pago se efectuara a méas tardar 540 dias despugs de la
— fecha de liquidacion. Los pagos diferidos de que irata 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 liquidacién de los contratos de concesién de infraestructura

de transporte celebrados con anterioridad a la vigencia de la
— Ley 1508 de 20127

51. Delalectura de las anteriores disposiciones, es claro gue cuando un contrato
estatal se declara abosolutamente nulo, por objeto o causa ilicita, como es el
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- caso dei Contrato de Concesion No. 001 de 2010, las consecuencias
economicas de dicha declaracion de nulidad, deben regirse por los siguientes
s aspectos:

a. Los sujetos negociales que celebraron el contrato a sabiendas de su
Hlegalidad, es decir, que participaron en los actos ilicitos gue rodearon la
celebracion del Contrato, no tienen derecho a recibir suma alguna dinero
como consecuencia de la declaracion de nulidad.

- b. Se dejan a salvo los derechos econdmicos que tienen los terceros de
buena fe, siempre y cuando, como es obvio, en verdad ostenten dicha
calidad.

c. El Estado solamente reconoce las prestaciones directamente
relacionadas con el objeto contractual que hayan sido real y
efectivamente ejecutadas y que, ademas, estén generando un beneficio

- para el interés publico.

m d. El Estado no puede hacer reconocimientos que excedan el valor de las
obras efectivamente realizadas, esto es, las inversiones, gastos, cosios
y valores que en realidad se hayan efectuado para ia ejecucion del objeto
contractual.

““‘“’ 52. Tales parametros gue, como se dijo, son la conjugacion de los tres (3)
preceptos anteriormente mencionados, tienen como proposito evitar que
— aquellos contratistas que con su conducta han infringido gravemente el
ordenamiento juridico y como consecuencia de actos de corrupcion,
obtengan beneficios econdmicos. Al mismo tiempo, lo que se busca es que
se reconozcan los dineros que efectivamente se hayan invertido en la
ejecucion de las obras objeto del contrato, siempre y cuando dichas obras en
- verdad estén generando un beneficio para el Estado y con elios se haya
logrado la satisfaccion del interés piblico, reconocimientos que, desde luego,
- solamente tienen como beneficiarios a quienes hayan obrado con buena fe.

53. Lo anterior fue recenocido por la Corte Constitucional en la sentencia C-207
de 2019, que analizd la constitucionalidad de algunos apartes del articulo 20
de la Ley 1882 de 2018.

Dijo la Corte Constitucional, en la referida sentencia (suficientemente
- conocida por todos), al estudiar la constitucionalidad del inciso primero del
paragrafo 1° de la Ley 1882 de 2018:

‘Atendiendo a los criterios antes descrifos, la Corte
Constitucional encuenira que el inciso primero del paragrafo 1°
del arficulo 20 de Ia Ley 1882 de 2018 se gjusta a lo dispuesto
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- por los articulos 1, 4, 58 y 83, bajo el entendido de que los
reconocimientos a titulo de restituciones estaran dirigidos al
e pago del pasivo externo del proyecto con terceros de buena fe.
Con el remanente, se podran reconocer restituciones a favor
del contratista, o el infegrante o socio de la parte contratista, en
los casos en gue no esté probado que actué mediante una
conducta dolosa en la comision de un delito o de una infraccion
- administrativa, dando lugar a la nulidad del contrato por objeto
o causa ilicitos, o que participé en la celebracion def contrato a
— sabiendas de tal ificitud.”

Mas adelante, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del segundo inciso dei
paragrafo 1° del articulo 20 de la mencionada Ley, sefialo la Corte:

“La regla general dispuesta en el condicionamienfo que se
realizara sobre el incisc primero, es que los reconccimientos
— estan condicionados por la buena fé de los contratistas o
acreedores y es en ese sentido en que, sistematicamente tiene
sentido la lectura de este segundo inciso, ante lo cual no es
necesario realizar ningun condicionarniento.

La norma por la cual es un experto independiente o la
interventoria quienes deberan validar el cumplimiento de los
“'"’ requisifos para que haya lugar a las resfituciones no genera en
esta Corte ningun cuestionamiento de constitucionalidad, como
_— tampoco sobre los numerales 2 y 3, que no fueron impugnados
y que establecen condiciones razonables para el
reconocimiento de las restituciones de que frata el paragrafo.

Por ofra parte, al considerar la relacion que tiene el primer inciso
- del parédgrafo demandado con el numeral 1 del mismo, fa Corte

ve necesario examinar la exequibifidad de esfe Ulfimo en tanto
—_ es una condicion de la regla analizada que en cualquier caso
sera directamente afectada por la decisibon que esta
Corporacion tomara respecto del primer inciso.

Asi, la expresién integrada en el examen de constitucionalidad
establece el primero de los criterios para determinar [08
reconocimientos a realizar, pues determina que deben
““““ reconocerse las obras que: “1. Hayan sido gjecutadas total o
parcialmente para contribuir a satisfacer el interés publico”.

Al respecto es fundamental resenar que, tal como se pudo
verificar en la parte de los fundamentos juridicos, la Corte
Constitucional ha remarcado la inescindible relacion entre la
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contratacion estatal, el interés publico y la proteccion del
patrimonio publico, de tal forma que el legislador los fiene como
limites a su facultad normativa en materia de coniratacion
adrministrativa. Por su parte, el Consejo de Estado tiene una
pacifica jurisprudencia al interpretar las normas de contratacion
estatal en la que ha sefialado que fos reconocimientos a que
haya lugar en casos de nulidad absolufa, son los que
corresponden a la satisfaccion del interés publico.

Para la Corte Constitucional es claro que la normatividad
vigente y la interpretacién que el Consejo de Estado fe ha dado
a la materia es acorde a la Carta Politica pues condiciona el
reconocimiento de pagos a cargo del Estado en caso de
nufidades absolutas del contrato, a que exista satisfaccion del
interés pubiico. En ese sentido, tomando en consideracion la
complefidad de la valoracion de las ejecuciones en este tipo de
contratos, asi como la importancia de la proteccion del ahorro
publico comprometido en el financiamiento de estos proyectos,
la férmula por la cual se calcuian las restituciones a partir de los
costos, gastos e inversiones ejecutados total o parcialmente
para satisfacer el inferés publico, relacionados con el objeto def
contrato y que correspondan como maximo a precios de
mercado, resufta razonable y adecuada desde la perspectiva
constitucional”.

54. De lo expuesto, no gueda duda que al momento de liquidar el Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, ese Honorable Tribunal de Arbitraje debera darle
aplicacion al articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 sin olvidar que dicho precepto
debe igualmente conjugarse con el articulo 1525 del Codigo Civil y el articulo
48 de la Ley 80 de 1993, de tal suerte que (i) solamente existan
reconocimientos para quienes sean terceros de buena fe; (i) los
reconocimientos solamente pueden corresponder al valor de las inversiones
y gastos relacionados directamente con el objeto contractual que
efectivamente hayan sido efectuados en obras existentes y que sirvan al
interés publico; vy (i) bajo ninguna circunstancia puede ordenarse o
disponerse el pago de suma alguna que exceda el valor de las obras
reaimente ejecutadas.

55. Un aspecto importante gue debe ser tenido en cuenta es que todos los
reconocimientos gue eventualmente deban ordenarse en la liquidacion del
Contrato de Concesion No. 001 de 2010, especificamente el valor de las
inversiones directamente relacionadas con el objeto negocial, ejecutadas por
el Concesionario, deben ser validadas por la interventoria del Proyecto o por
un tercerc experto. Como se vera en el acapite siguiente, en el presente caso
no solamente se decretd oficiosamente y practico una prueba por informe a

AR
i
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cargo de la Interventoria del Proyecto, sino también un dictamen pericial,
ademas de los varios dictdmenes gue algunos de los intervinientes
procesales aportaron al expediente; de todas estas pruebas, segun se
analizara mas adelante, la Unica que ofrece suficiente credibilidad, seriedad
y objetividad es la prueba por informe rendida por la Interventoria del
proyecto, por lo que ese Honorable Tribunal debera apoyarse en dicho medio
de prueba a efectos de realizar la liquidacion del Contrato objeto de este
litigio.

56. Adicionalmente, a la hora de liquidar el Contrato y establecer el balance final
del mismo, ese Honorable Tribunal debe tener en cuenta que alli se deben
incluir los perjuicios que sufrié fa ANI como consecuencia de la nulidad del
Contrato, especificamente los generados por su terminacion abrupta vy
anticipada; expresado en otras palabras, en la liquidacidén no pueden dejarse
por fuera los perjuicios que aparejé la terminacion anticipada del Contrato de
Concesion.

57. En efecto, las razones por las cuales en fa liquidacion del Conirato se deben
incluir los perjuicios sufridos como consecuencia de la nulidad absoluta, son
las siguientes:

a. Es bien sabido que la liquidacion de un contrato estatal conlleva el cruce de
cuentas definitivo de la relacion negocial, esto es, el corte final y definitivo
de cuentas entre las partes. Al respecto existe suficiente jurisprudencia que
ensefia que la liguidacion es el balance final respecto de las prestaciones
surgidas del Contrato e implica el cietre de dicho vinculo contractual, por lo
que si en verdad, en este caso, se quiere finiquitar la relacidon negocial y
definir el estado de ios derechos y obligaciones entre las partes, es
necesario que se incluyan también los perjuicios sufridos por la ANl como
consecuencia de la nulidad declarada; si ese Honorable Tribunal se
abstiene de incluir el valor de los peruicios, no se estaria efectuando una
liquidacion definitiva del Contrato de Concesion No. 001 de 2010, toda vez
que quedarian asuntos patrimoniales por definir y, por ende, no se podria
hablar de un balance final y definitivo sobre los derechos y obligaciones de
fas partes.

b. Tanto el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 como el articulo 20 de la Ley 1882
de 2018, parten de la base de que todos los reconocimientos economicos
gue deban realizarse como consecuencia de la declaracion de nulidad,
fienen relacion con el hecho de que las prestaciones ejecutadas por el
contratista generen un beneficio para el Estado. Esto implica que solamente
pueden realizarse reconocimientos econdmicos en la medida en que las
inversiones efectuadas por el concesionario estén generando un beneficio
al interés publico, es decir, se encuentren destinadas a la satisfaccion del
interés general, por lo que mal podria efectuarse un reconocimiento
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o econodmico si como consecuencia de la nulidad la entidad concedente ha
experimentado perjuicios; dicho de otra forma, no es posible hablar de

— beneficio para el interés general sin tener en cuenta los perjuicios causados
al mismo.

c. El hecho de que €l articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 expresamente no
haya contemplado que en Ia liquidacion fruto de la nulidad absoluta deben
incluirse los perjuicios, no puede considerarse dbice para tal fin, por cuanto
la citada norma en modo alguno establece que Ia liquidacién del contrato

- declarado absolutamente nulo solamente deba incorporar los rubros que alli

se expresan y nada mas que ellos, es decir, la citada disposicion no

restringio al juez del contrato para realizar en sede de liquidacion otros
reconocimientos ni prohibidé su inclusion, como es el caso del valor de los
perjuicios causados a la entidad concedente con la nulidad.

d. Que ila AN| haya promovido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
- Administrativo una demanda en ejercicio del medio de control de reparacion
directa con el propdsito de obtener la indemnizacién del dafic causado con
la terminacion anticipada del Contrato de Concesion No. 001 de 2010,
tampoco es obstaculo para que en este proceso arbifral se incluya en la
liquidacion el valor de los perjuicios.

Esto por cuanto:

(i) Los perjuicios tienen su origen precisamente en la nulidad absoluta

— del Contrato de Concesion y su consecuente terminacion, por lo que ese
Honorable Tribunal, como genuino juez del contrato, tiene plena
competencia y atribucién jurisdiccional para determinar, en sede de la
liquidacion del referido contrato, el valor de los perjuicios causados a la
ANTI con la nulidad absoluta del mismo;

(i) Cualgquier reconocimiento que en punto de perjuicios se realice a
— favor de la ANI en este proceso, debera ser descontado de lo que en
dicho proceso de reparacion directa se llegue a reconocer a su favor, es
decir, la ANI no podra reclamar (como en efecto no lo hara) una doble
reparacion del dafio causado.

58. Asi las cosas, ese Honorable Tribunal en la liquidacion del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010, deberd no solamente incluir los rubros
- mencionados en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, sino que también
debera incluir los perjuicios que la ANI ha sufrido como consecuencia de

—_ dicha declaracion de nulidad.

B. i.a Concesionaria, sus socios y su Constructor EPC nc pueden recibir
restitucion o compensacion alguna
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59. Un aspecto que es de cardinal importancia para la definicion de las
consecuencias economicas de la declaracion de nulidad, es el atinente a la
especial condicion que en este proceso tiene tanto la Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S. como sus socios y el Constructor EPC, toda vez que, como
se sabe, tanto el articulo 1525 del Cédigo Civil como el propio articulo 20 de
la Ley 1882 de 2018 (de acuerdo con el pronunciamiento de
constitucionalidad contenido en la sentencia C-207 de 2019), prohiben que
exista reconocimiento alguno para quien haya celebrado el contrato a
sabiendas de la ilicitud.

60. En el presente caso, conforme a las pruebas que obran en el expediente, la
Concesionaria Ruta del Sal S.A.S., como sujeto contractual, no puede
recibir restitucion, compensacion o indemnizacion alguna, toda vez que la
flicitud a partir de la cual se origind la nulidad absoluta del Contraio de
Concesion No. 001 de 2010 es la comisién de un delito en la adjudicacion,
delito que comprometid no solamente al funcionario encargado de la '
adjudicacién y celebracion del Contrato (Gabriel Ignacio Garcia Morales,
Director Encargado de la entonces entidad concedente), sino también, a la
promesa de sociedad futura gue a la postre se convirlié en la hoy
Concesionaria Ruta del Sol S.A; mal se haria, entonces, en olorgar,
conceder o reconocer dinero alguno al Concesionario, cuando el Contrato
fue adjudicado en razdn de actos de corrupcion provenientes precisamente
de dicho Concesionario.

61. En consecuencia, en el laudo arbitral debera disponerse que a favor de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. no puede haber reconocimiento alguno,
pues ella, en la fase prenegocial, incurrid en actos de corrupcion gue dieron
origen a la indebida o ilegal adjudicacion del Contrato de Concesion No. 001
de 2010; cobran aqui especial relevancia lo afirmado por la Corte
Constitucional en la ya referida sentencia, en el sentido de que “cuando esté
demostrado que el contratista, asi como sus miembros y socios, o terceros
aparentes (para lo cual la autoridad competente podré recurrir al
fevantamiento del velo corporativo) hayan actuado dolosamente, de mala fe
0 con conocimiento de la ilicitud que dio lugar a la nulidad absoluta del
contrato, elfos no podran ser objeto de reconocimientos a titulo de
restituciones”.

62. En este sentido, igual consideracién debe realizarse respecto del
constructor EPC, esto es, respecto de Consol S.A.S., toda vez que, en
primer lugar, como estd ampliamente demostrado en este proceso, la
composicion accionaria del “Epecista” es idéntica a la de la Concesionaria,
lo cual excluye, desde luego, su condicién de “tercero” y la de ser, ademas,
de “buena fe”; y, en segundo lugar, en virtud de lo establecido en el Contrato
de Concesion, especificamente en el literal “m” de su Seccion 14.02, se
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acordd expresamente que el riesgo derivado de la variacion de los
componentes economicos y técnicos para el cumplimiento de las
obligaciones a su cargo y, en especial, la contratacion dei contratista EPC,
fue asumido por la Concesionaria, luego la ANI no tiene obligacion de
reconocer suma alguna de dinero a Consol.”

63. Y que no decir de los socios de la Concesionaria Ruta del 8ol S.A.S., pues
aunque una cosa es la sociedad y otras sus socios, asunto que es sabido
por todos, lo cierto es que dichos socios no pueden ser considerados como
“ferceros de buena fe” en el presente asunto.

64. En efecto, esta probado que los actos de corrupcion a partir de los cuales
se genero la nulidad absoluta del Contrato de Concesion No. 001 de 2010,
consistieron en que el entonces proponente entregd dineros a la Entidad
Concedente (para esa época, el INCO) para lograr su adjudicacion. Esos
dineros entregados con fines corruptos, segun esta acreditado en el
expediente, provinieron de personas vinculadas a la promesa de sociedad
futura que luego vino a convertirse en la Concesionaria Ruta del Sol S A.S.,
es decir, provinieron de algunos de los que a la postre se convirtieron en
socios de la sociedad. Hay en el expediente suficiente prueba de que
funcionarios vinculados -al menos indirectamente, pero al fin y al cabo
vinculados- a las socieades “Odebrecht” y a Episol, tuvieron participacion
en dichos actos ilicitos que son los que finalmente desencadenaron el objeto
y causa ilicita fuente de Ia nulidad absoluta del Contrato de Concesion,
motivo por el cual no es posible ordenar el pago de compensacion o
restitucion alguna en su favor.

65. De accederse al pago de suma alguna de dinero a los socios de la
Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. se estaria pasando por alto el origen de
la ilicitud que desembocd en la nulidad absoluta y se estaria premiando a
quienes tuvieron participacion alguna (bien sea indirecta o incluso por
omision) en los referidos actos y se estaria contraviniendo las decisiones
penales, disciplinarias y admisnitrativas que obran en el expediente, que
dan cuenta con precision de la intervencion de aquellos en los ya conocidos
sucesos que dieron origen a la invalidez del Contrato de Concesidn No. 001
de 2010.

7 Dicha estipulacicn es del siguiente tenor: “SECCION 14.02 Riesgos del Concesionario (...} (m})
En general, los efectos favorables o desfavorables de las variaciones de fos componentes
economico y téenico necesarios para cumplir con las obligaciones del Concesionario necesarios
para la cabal ejecucién de este Contrato, relacionadas con la consecucion de la financiacion, Ia
elaboracién de sus propios Estudios de Detalle y Estudio de Trazado y Disefio Geométrico, fa
comtratacion del Contratista EPC, los procedimientos constructivos utifizados, los equipos vy
materiales requeridos, ef manejo ambiental y social, el manejo del tréfico, entre ofros.”
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o 66. Adicionalmente, no resulta posible hacer reconocimiento alguno cuando en

este proceso se demosird que, a través de Consol, los socios de la
- Concesionaria obtuvieron unas importantes cantidades de dinero por
concepto de “anticipos a consorciados”y “distribucion de utilidades”, con lo
cual, en la practica, a decir verdad, habrian recuperado los aportes de
capital efectuados para el desarrollo de las obras. Hay que recordar gue el
propio articulo 20 de la Ley 1882 de 2018 establece que “El concesionario
no podra recibir como remanente, luego del pago de ias acreencias, una
suma superior a los aportes de capital de sus socios menos los dividendos
- decretados, dividendos pagados y descapitalizaciones, lo anterior

actualizado por IPC”, por lo que, de cara a lo probado en este proceso, nada
— habria que reconocer.

67. En efecto, ademas de algunas declaraciones testimoniales, obra en el
proceso el dictamen elaborado por Duff & Phelps, que en su pagina 204,
determind que “Es decir, si tuviéramos en consideracion los dividendos y

— anticipos repartidos por CONSOL a sus socios, las aportaciones netas de

capital de los socios de Ruta del Sol en el periodo comprendido entre los

— giercicios 2010 y 2018, habrian ascendido a -§156.639 milfones de pesos

que, actualizado a marzo de 2019, suponen un total de -$189.873 millones
de pesos, es decir, que conjuntamente, en términos nelos, la Concesionaria
y CONSOL no invirtieron nada en ef proyecto, y no s$olo eso, sino que
obtuvieron beneficios de 189.873 millones de pesos”.

68. Porlo anterior, reconocer en el laudo arbitral suma alguna de dinero en favor
—- de los socios de la Concesionaria, que son los mismo socios del “Epecista®,
equivaldria a enriquecerlos sin justa causa, pues, como se determind
pericialmente, “no invirtieron nada en el proyecto” y, a pesar de ello,
obtuvieron ya una jugosa utilidad.

69. Por las razones expuestas, no es juridicamente posible, a la luz de la
normatividad vigenie y de las pruebas que reposan en el expediente, que
" en el laudo arbitral se efectué reconocimiento alguno a favor de la
Concesionaria Ruta del Sol 8.A.S., ni a sus socios ni a Consol, quienes no
pueden considerarse como sujetos que hayan actuado con buena fe vy,
ademas, a pesar de no haber efectuado los aportes a los que se obligo
coniractualmente, recibié ya utilidad econdmica, circunstancia gue, como se
dijo, imposibilita gue en la liquidacion del Contrato de Concesién No. 001 de
2010 se les reconozca suma alguna de dinero. Desde esta perspectiva, en
"‘“‘ gracia de discusion, si en el proceso llegare a existir duda alguna acerca de
la mala fe de la Concesionaria, de sus socios 0 de Consol, lo cierto es que
— no habria suma alguna por reconocer, habida cuenta que, como se dijo, si
ningun aporte realizé y, ademas, ya obtuvo utilidad, no habria lugar a
reconocimiento alguno.

ey
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C. La ANI es un sujeto contractual de buena fe

70. Es importante tener presente que en el presente proceso no hay prueba
alguna que demuestre, si quiera indiciariamente, que la ANI obrd con mala
fe en la celebracion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010. Por
consiguiente, tiene derecho a que se le reconozcan en ia liquidacion el valor
de los perjuicios causados con la declaracion de nulidad del Contrato de
Concesion No. 001 de 2010.

71.  No hay que olvidar que tanto el proceso de seleccidon del contratista, como
la adjudicacion y la celebracion del Contrato de Concesion No. 001 de 2010
estuvieron a cargo del entonces INCO, entidad publica por entero distinta
de la ANI. Si la nulidad del referido Conirato se origind en la adjudicacion
del Contrato de Concesidn y dichos

72. Hay que recordar que mediante el Decreto 4185 de 2011 se cambio la
naturaleza juridica y denominacion del INCO, creandose para tal efecto la
AN, quien, por tal virtud, se constituyd en su sucesor contractual, pero ese
hecho no le transmite la mala fe que eventualmente hubiese podido recaer
en la entidad gue entonces adjudico el Contrato.

73. La mala fe, como fenémeno subjetivo e individual en cabeza de un
determinadoe sujeto contractual, no se fransmite a otro sujeto en razon de
que éste haya asumido la posicién negocial del primero. Expresado en otras
palabras, el hecho de que la ANI haya asumido la posicién contractual del
INCO, no la convierte en un sujeto respecto de la cual pueda predicarse el
conocimiento de la ilicitud en la celebracién del Contrato de Concesion No.
001 de 2010.

D. Las pruebas obrantes en el proceso para la liguidacion del Contrato

74. De acuerdo con lo establecido en el tantas vences mencionado articulo 20
de la Ley 1882 de 2018, los valores a reconocer en sede de liquidacion
deben estar debidamente acreditados en el proceso, disposicion que, por lo
demas, esta en concordancia con lo preceptuado por el articulo 164 del
Cadigo General del Proceso, norma segtn la cual “Toda decision judicial
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso”,

75.  Segun el artfculo 20 de la Ley 1882 de 2018, los valores a reconocer en
sede de la liquidacion de un contrato absolutamente nulo deben ser
“validados por la interventoria o por un tercero experto.”

76. En desamollo de lo anterior, ese Honorable Tribunal decreto la practica de
una prueba por informe a cargo de la firma interventora del proyecto, esto
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es, a cargo del Consorcio Proyeccion Vial Puerto Salgar, prueba que fue
decretada al amparo de lo establecido en el articulo 275 del Cadigo General
del Proceso.

De acuerdo con esta norma “A peticion de parte o de oficio el juez podra
soficitar informes a entidades publicas o privadas, o a sus representantes, o
a cualquier persona sobre hechos, actuaciones, cifras o demas datos que
resulten de los archivos o registros de quien rinde el informe, salvo los casos
de reserva legal. Tales informes se entenderan rendidos bajo la gravedad
del juramento por el representante, funcionario o persona responsable del
mismo”.

77. Como se observa, lo decretado por el Tribunal no fue un dictamen pericial a
cargo de la interventoria del proyecto, sino una prueba por informe?, la cual,
de acuerdo con lo establecido en la Ley, puede provenir no solamente de
terceros sino de las propias partes, habida cuenta que el citado articulo 275
del Codigo Generai del Proceso, es amplio en indicar que tal prueba puede
ser rendida por entidades publicas, por instituciones privadas y, en general,
“vor cualquier persona”, toda vez que lo relevante de este medio de prueba
es gue verse sobre sobre “*hechos, actuaciones, cifras o demas datos que
resulten de los archivos o registros de quien rinde el informe”.

78. La anterior precision es importante, dado que la firma interventora del
proyecto no solamente cuenta con toda la experiencia sino con un
inmejorable conocimiento del Contrato de Concesion No. 001 de 2010,
ademas de gue en desarrollo del Contrato de Interventoria suscrito con la
ANI pudo hacer un minucioso seguimiento no solo al proyecto sino que
efectud un importante segumiento a la ejecucion de las obras, circunstancia
que le permitid en la referida prueba por informe hacer uha medicion
pormenorizada de las obras ejecutadas y de las inversiones y costos
efectuados por la Concesionaria en el proyecto.

79. Para la elaboracion de la prueba por informe, el Consorcio Proyeccion Vial
Puerto Salgar, en su condicion de interventora del proyecto, realizé una
medicion de las obras ejecutadas (capex) y no un simple modelo estadistico
o de probabilidades matematicas de lo construido, como se desprende del
contenido mismo del Informe y como lo confirmd y ratificé el Ingeniro Miguel
Angel Bettin Jaraba en la declaracion rendida ante este Tribunal, cuando
indico que:

“La interventoria para medir la obra ejecufada se basé en los
reportes que lenia desde el afio 2012, recorridos de campo, la

8 Luego de algunas discusiones procesales en torno al alcance de dicho medio de prueba decretado
en Auto No. 71 del 23 de enero de 2018, en este procesa ha quedado claro de que se tratd de una
prueba por informe y no de un dictamen pericial.
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“"“" revision de fos planos de diseflos écnicos no objefados, las
modificaciones de obra y la toma de muestras y ndcleos en

— terreno, no se uso un modelo estadistico sino que se midié en
planos y en terreno lo gjecutado”.

80. Y en cuanto al Opex, dicho rubro fue calculado por la Interventoria, no con
base en la cuestionada contabilidad del Concesionario, la cual, por lo
demas, refleja las ineficiencias, reprocesos, sobrecostos, sino con precios
de mercado construidos en forma adecuada, circunstancia que le otorga aln

e mas credibilidad a su informe, pues como bien lo dijo el ingeniero Bettin

Jaraba en su testimonio:

(...} nosotros descartamos en principio la contabilidad porque
fa contabilidad va a incluir todo lo que pase, segunda razén por
la cual no incluimos la confabilidad porque nosotros [a
contabilidad auditada la fuvimos hasta 2015, la de 2016 no la
- fuvimos auditada, tercera razén por la que no utilizamos la
contabilidad yo creo que ese es un aspecto de la ley”.

81. A todo lo anterior hay gque agregar que [a prueba elaborada por [a
Interventoria, a diferencia de los demas medios de prueba obrantes en el
proceso, fue elaborada con un tiempo suficiente que le permitié a aguella
contar con la informacion idonea, suficiente, confiable y detallada, incluso
- con la realizacién de pruebas y mediciones en campo, que le otorgan piena

credibilidad, a lo cual debe agregarse que la Interventoria conocio el
— proyecto de cerca durante los aproximadamente seis (6} afios que ejercid
dicha labor. Nadie mejor que el Consorcio Proyeccion Vial Puerto Salgar
para medir las cantidades de obra, determinar los precios de mercado mas
cercanos a la realidad y establecer cuéles en verdad son las inversiones
efectivamente realizadas por la Concesionaria, relacionadas con el
cumplimiento directo del objeto contractual y que en realidad generen una
satisfaccion del interés general.

82. La prueba por informe realizada por la Interventoria es seria, objetiva y
materialmente ofrece elementos de juicio confiables que permiten
establecer el valor de la liguidacion a la luz de lo establecido en el articulo
20 de la ley 1882 de 2018, toda vez que, como se dijo, nadie realizd, como
ellos sf lo hicieron, una medicion real de la obra apoyada con precios de
mercado que no incluyan sobrecostos ni sobrevaloraciones de la misma, no

- tuvo en cuenta la cuestionada contabilidad de la Concesionaria e incluyd los

pasivos tanto ambientales, sociales y prediales que en el futuro tendran que

ser asumidos por la ANI y, por ende, deben ser descontados del valor
resultante de la liquidacion, rubro éste que no fue incluido por ninguno de
los peritos que con destino a este proceso elaboraron dictamenes periciales.

B
B
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83. Adiciohalmente, es importante tener en cuenta que tanto la Concesionaria
Ruta del Sol S.A.8, como sus litisconsortes cuasinecesarios (Episol,
Odebrecht) y los coadyuvantes, nunca presentaron un verdadero
cuestionamiento de fondo a la referida prueba por informe, sino que su
inconformidad radicé en el hecho de la vinculacion existente entre la ANI y
la firma interventora, especificamente por el hecho de que fuese mi
mandante quien pagara los honorariocs a la Interventoria y, ademas,
ejerciera supervision a la actividad contractual de esta Gltima. Los referidos
sujetos procesales nunca cuestionarion o confutaron, por ejemplo, gue las
mediciones de interventoria no fuesen ciertas, que las cantidades de obra
no correspondieran a la realidad, que los precios de mercado tenidos fuesen
irrisorios, que no existieran los pasivos sefialados en el informe, etc, pues,
se insiste, los ataques en contra de dicho medio de prueba estuvieron
referidos a la imparcialidad de la interventoria.

84. Frente a dichos cuestionamientos, debe sefialarse que es la propia Ley 1882
de 2018 la que consagra la validacion ¢ comprobacion de las cifras
correspondientes a “costos, fas inversiones y los gastos, gjecutados por ef
contratista” por parte de la interventoria del proyecto, de tal suerte que nada
de ilegal o extrafio puede tener el hecho de gue sea la Interventoria la
encargada de realizar la prueba por informe, maxime si es ella quien tiene
un conocimiento mas cercano de la realidad contractual. En consecuencia,
st la propia ley defirid a la interventoria la verificacién, comprobacion y
validacion de las mencionadas cifras, nada de extrafio tiene que haya sido
dicha firma la que hubiese elaborado la prueba por informe.

85. Y sielarticulo 275 del Codigo General del Proceso establece que [a prueba
por informe puede elaborarse no solamente por entidades publicas o
instituciones privadas ajenas a la relacion procesal, sino también por
“cualquier persona”, incluida las propias parte del proceso, hay que concluir
gue la prueba por informe en comento no solamente fue rendida por quien
mejor pudo conocer el proyecto de concesion sino también por quien la
propia ley establece como el encargado de hacerlo.

86. Porlo anterior, a la hora de establecer el valor de la liquidacion del Contrato
de Concesion No. 001 de 2010, ese Honorable Tribunal debera tomar como
prueba el Informe rendido por la Interventorfa, tanio en su version inicial
como en su version complementada o adicionada, toda vez que de todas
las pruebas incorporadas al expediente con tal propdsito, es la que objetiva
y razonablemente ofrece mas credibilidad.

87. Enel evento en que el Tribunal proceda a liquidar el Contrato de Concesidn
como resultado de la nulidad, deberd, previo a realizar los distintos analisis
sobre los criterios gue ha establecido la ley para efectos de obtener el
resultado final de la liquidacion, tener como punto de partida la valoracion
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- de la interventoria sobre las obras y actividades ejecutadas por el
Concesionario (CAPEX y OPEX), siendo ésta ia prueba que mayor grado
—_— de certeza ofrece sobre la realidad.

En dicho informe se conciuyd lo siguiente:

INFORME DE INTERVENTORIA DEL 23 DE MAYO DE 2018

o o ) COP CONSTANTES L
Actualizacidén con IPCm /IPCi DE ABRIL DE 2018 Actualizacion a Marzo 2019

IPC de abril de 2018
A. COSTOS, GASTOS E INVERSIONES
EJECUTADAS TOTAL O
PARCIALMENTE POR EL
o CONCESIONARIC

$35,291,353,207,794 5 5,436,336,285,687.83

. PIP - MRI $26,577,674,048 3 27,305,902,316.48
i Estudios y Pisefios $115,968,879,387 $ 119,146,426,682.41
AOM $552,671,779,301% $ 567,814,986,053.83
Gestion Predial $16,265,306,758 $ 16,710,976,162.78
o Gestion Social $27,107.982,561 $ 27,850,741,283.09
Gestion Ambientai $38,708,353,383 3 39,768,962,265.90
- implementacion PMA $9,634,490,668 $ $.,898,475,712.44
Construccion, Rehablitacion ¥ $3,030,180,642,283 $  3,113,207,591,881.26

Maejoramiento
o Fondeos contractuales sin predios $95,640,0086,167 $ 08,260,542,336.26
Fondeo predizl $369,022,540,715 $ 379,133,758,330.16
— Intereses bancarios corrientes $1,009,575,552,524 § 1,037,237,922,663.14

De lo anterior se extrae que, los valores del CAPEX y OPEX® que fueron
efectivamente ejecutados y verificados por la interventoria son ios siguientes:

- INFORME INTERVENTORIA DEL 23 DE MAYO DE 2018
. . COP CONSTANTES ACTUALIZACION MARZO
B Actualizacién con IPCm /IPCI DE ABRIL 2018 2019
CAPEX $3,264,443,329,087 $3,353,889,076,304
QOPEX $648,311,785,468 $666,075,528,390

88. En consecuencia, la unica prueba que ofrece algln grado de certeza sobre
o las obras ejecutadas y las actividades realizadas es la contenida en el
informe de interventoria, el cual se ocupd por reconstruir con base en las

o memorias técnicas y la realidad del proyecio lo efectivamente sucedido.

89. De accederse a los cuestionamientos efectuados por los demas
intervinientes en torno a la supuesta falta de objetividad o a la supuesta
parcialidad de la Interventoria, lo cierto es que no habria prueba alguna para

? Ef OPEX corresponde a los conceptos de: AOM + Fondeos contractuales sin predios. £l CAPEX
—_— corresponde a los conceptos de: PIP - MRI + Estudios y Disefios + Gestidon Predial + Gestion Social
+ Gestion Ambiental + Implementacién PMA + Construccién, Rehabilitacién y Mejoramiento.
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liquidar el Contrato a la luz del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018. En este
sentido, se debe insistir en que, entonces, no habria prueba alguna para
establecer las consecuencias economicas de la declaracion de nulidad, toda
vez que la Unica prueba que pudo determinar en forma seria, objetiva v
verificable la existencia de las inversiones realizadas por el Concesionario
de manera directa en la ejecucion del objeto contractual y que estan
destinadas a ia satisfaccion del interés general, es el informe rendido por la
Interventoria.

En cuanto al dictamen pericial elaborado por FT1 Consulting, aportado por
las sociedades Odebrecht el 4 de abril de 2018 con el propdsito de acreditar
el valor del Capex, dicha prueba no ofrece suficiente credibilidad al efecto,
pues, a diferencia de la prueba por informe de la Interventoria, el referide
perito no efectud una medicion en campo sino que efectudé un modelo
estadistico en razdn de la limitacioén de tiempo y recursos que tuvo para la
elaboracién del dictamen.

El perito FTI Consulting a lo largo de su dictamen reconocio las limitaciones
de su trabajo, tal como se evidencia en la pagina 34 de dicho dictamen, en
donde dejo claro que no midié obras ni pudo comprobar materialmente ni la
existencia ni las cantidades de obra:

‘En general las obras civiles de gran envergadura ejecutan un
gran numero de servicios de obra los cuales resultan en una
valoracion presupuestal. Generalmenie estos servicios son de
naturaleza heterogénea respeclo a la naturaleza de la farea, y
su valoracion presupuestal. Adicionalmente, este tipo de obras
generalmente se organizan de forma jerarquica. La auditoria de
obra busca cuaniificar el error en la valoracion del CAPEX por
parte del ejecutor al comparar las estimaciones presupuestales,
usualmente cantidades y precios unitarios, con cantidades de
referencia. En obras civiles con un nimero reducidoc de
servicios, la farea de auditoria puede realizarse de forma
exhaustiva, investigando todos los componentes de obra. Sin
embargo, en obras civiles de gran envergadura, el numero de
servicios de obra puede exceder significativamente las
capacidades operativas y financieras de equipo auditor. En
estos casos es posible formular un modelo estadistico de
muestreo aleatorio que permita estimar el error de la valoracion.
Sin embargo, las estrategias de muestreo usuales no
necesariamente consideran las particularidades de la tarea de
gjecucion de una obra. Especificamente, su heterogeneidad,
refevancia particular del tipo de obra, estructura jerarquica, asi
como las incertidumbres en los precios de referencia. Ef
objetivo estabiecido por FTi fue definir un modelo estadistico de
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muestreo aleatorio, y de estimacion para la valoracion de los
costos directos de una obra civil de este fipo.”

3. En la audiencia de interrogatorio del perito FT1 Consulting, se confirmé que
la metodologia utilizada no correspondid a una medicién real y efectiva de
tas obras realizadas (Capex), sino a un modelo estadistico que no
corresponde a la realidad material existente en Ia via, circunstancia que
hace imposible que sea tenido como una prueba confiable y objetiva que
permita determinar la realidad de lo construido. Determinar tan importante
asunto a partir de un modelo estadistico resulta contrario a lo establecido en
el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, pues no habria una prueba confiable
de ias inversiones y valores efectivamente realizados por el Concesionario
y, de esta forma, no seria posible establecer si ellas contribuyen o no a
satisfacer el interés publico.

92. Enconsecuencia, el dictamen pericial aportado por FT1 Consulting no puede
servir de prueba para estabiecer el valor de las inversiones
correspondientes al Capex, pues a punta de modelos estadisticos,
estimaciones y aproximaciones que no corresponden a una medicion
verdadera de la cbra, no es juridicamente posible determinar el beneficio
gue para el Estado ella generade, esto es, si existe 0 no una satistaccion
para el interés publico.

93. En lo relacionado con el dictamen pericial elaborado por Duff & Phelps,
decretado oficiosamente por el Tribunal, ocurre o mismo en lo que atafie a
fa determinacion del Capex, pues nuevamente se acudieron a modelos
estadisticos y enrevesados metodos de aproximacion que en modo alguno
pueden determinar las cantidades reales de las obras ejecutadas. En dicho
dictamen pericial se hizo absoluta claridad acerca de que por las
limitaciones de tiempo inherentes al angustioso término de duracion de este
proceso arbitral, la cantidad de informacion suministrada y la existencia de
inconsistencias en la misma, no fue posible llegar a cifras ciertas y
determinadas, sino a aproximaciones gue no necesariamente coinciden con
[a realidad material existente en la via. Las limitaciones de tiempo, cantidad
y calidad de la informacion hicieron que el propio perito reconociera que si
trabajo no necesariamente esta fundamentado en bases ciertas y reales,
sino en aproximaciones gue, a juicio del perito, pueden resultar cercanas a
la realidad.™®

" En la pagina 37 del dictamen se dijo que “La gran cantidad de informacién aportada, el poco
tiempo disponible para la efecucion de la pericia y la forma en la que dicha informacion estaba
organizada y/o fue suministrada ha dificultado acceder facilmente a los dafos necesarios para fa
realizacién de nuestro frabajo, teniendo que recurrir a busquedas de informacion que no en fodos
los casos se ha podido localizar. Como consecuencia, si bien, en términos generales, consideramos
que la informacion a la que hemos fenido afcance ha sido suficienfe para soportar nuestras
conclusiones a las preguntas formuladas por el Tribunal, no tenemos seguridad acerca de s
determinada informacion refevante entre la ingente cantidad de informacion suministrada se nos
haya pasado desapercibida. Por ofra parte, hemos requerido a las partes otra informacion que

i i
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94. En efecto, en la pagina 88 del dictamen se dijo por el propio perito gue “Ef
— calculo de cantidades ejecutadas se ha llevado a cabo a lravés del anélisis
de la informacion recibida, sin posibilidad de realizar trabajos propios de’
comprobacion o registro de dafos topograficos, debido a la limitacion de
tiempo disponible para la realizacion del presente Informe.Con caracter
general, hemos utilizado, para el andlisis, los planos de disefio no objetados
contenidos en las memorias técnicas y los modelos digitales de trazado
aportados por sl Concesionario, asi como los informes asociados y las
— justificaciones numéricas en Excef”.

En la pagina 84 del dictamen, ya se habia dicho por el perito que “Respecfo
de estos conceptos que si se incluyen, existen numerosas limitaciones de
informacion, por lo que no hemos podido realizar un anélisis completo de
los mismos. Sin embargo, hemos estimado una valoracion del 4,5% de la
obra efecutada para fa cuantificacion de los estudios y disefios, habiendo
- mantenido el resto de Jos criterios del Concesionario, por considerarios
razonables”.

Y en la pagina 115 se repiti¢ que “No se han podido realizar comprobaciones
de las cantidades, in situ para verificar que su geometria y dimensiones se
corresponden con fo que se muestra en los planos”™

- En consecuencia, no hubo una medicion real de la obra ni una verificacion
en campo de la existencia de lo ejecutado ni de sus cantidades, de tal suerte

— que de esta forma es un imposible juridico determinar con la precision
exigida en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2008 tanto lo ejecutado como el
beneficio gue se esta generando al interés publico.

95. De la confrontacion o careo entre los peritos Duff & Phelps y los peritos FTI

o _ y Valora se desprende claramente que el debate gird en tomo a la validez y
precision de los modelos estadisticos y proyecciones utilizadas, haciendo

— comparaciones sobre la forma como se ponderaron las cifras, las
metodologias para el célculo y proyeccion de las cifras, los comparativos

hemos considerado necesaria para alcanzar nuestras conclusiones. Sin embargo, no tenemos
seguridad de que la informacién proporcionada haya sido completa y si pudiera existir otra
informacién relevante que no se nos hubiera hecho disponible. Respecfo de la informacion
analizada, consideramos relevante, especialmente, resaltar que, para llevar a cabo ef trabajo, no
hemaos identificado la existencia de un proyecto completo definido técnicamente, donde se incluyan
- cantidades tofales de obra a gjecutar, planos completos de disefio de todo el alcance y precios
unitarios confractuales, ni existe una documentacion uniforme en lo gue se refiere a cantidades de
: obra, consensuada por las partes, que haya servido como herramienta de seguimiento y registro
- durante el desarrollo de las obras, todo lo cual ha supuesto limitaciones al alcance de nuestro
trabajo para la valoracion de los trabajos realfizados. Del mismo modo queremos destacar que,
durante el analisis de Ja documentacion facilitada, hemos identificado determinadas inconsistencias
- e incongruencias entre distintas fuentes de informacién. Hemos analizado estas inconsistencias,
en fa medida de lo posible, buscando racionabilidad para decantarnos por una informacién u otra,
pero, en ningtn caso, hemos llevado a cabo una auditorfa de fa informacion proporcionada”.
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- entre precios y las muestras que soportan las variables con las que se
hicieron los calculos. Tales discusiones sobre la metodologia utilizada para
realizar [as proyecciones demuestran claramente que tanto el perito Duff &
Phelps como los demas peritajes aporttados por la Concesionaria y sus
socios, basaron sus analisis en meras proyecciones estadisticas y no
consultaron fa realidad de la obra y las actividades ejecutadas.

o 96. Este trabajo de simple aproximacion estadistica no permite conocer a
ciencia cierta (i} si las cantidades de obra estimadas son superiores a las

— gue verdaderamente ejecutod el Concesionario; (ii) si las cantidades de obra
en verdad se ejecutaron; (iii) si la calidad de las obras se ajusté a lo pactado;
(iv) si no existen deficiencias constructivas y por elio las obras han
satisfecho o generado un beneficio para el interés general; y, (v) sien la
valoracion de tas obras se pudieron descontar los reprocesos producto de

- deficiencias constructivas dei Concesionaric, motivo por el cual no puede
considerarse que estemos en presencia de un dictamen pericial.

97. Y en lo que concieme al Opex, lo expresado en el dictamen pericial
elaborado por Duff & Phelps es, como minimo, paradéjico, toda vez que a
pesar de que para el perito no es posible “depositar confianza en la
informacion financiera” de la Concesionaria, los valores correspondientes a
este concepto se toman con base en la contabilidad de la Concesionaria.
Resulta, entonces, un despropésito que la fuente de informacion para la

- valoracion del Opex sea la contabilidad del Concesionario que el mismo

' perito cuestiono en su dictamen al sefalar, entre otros muchos apartes del

mismo, que “Como consecuencia, a pesar de que existen opiniones de

auditoria sin salvedades para los efercicios anteriores a 2016, en nuestra
opinibn, no se puede depositar confianza sobre la informacion financiera
objeto de auditoria en los efercicios anteriores” (pagina 231 del dictamen).

- 98. Pero las deficiencias de tan costoso dictamen no paran. En materia de las

obligaciones en materia predial igualmente se presentan serias deficiencias
— en el dictamen en razén de la metodologia estadistica que fue utilizada para
ia determinacion de los excesos en la adquisicion predial. El perito no tuvo
en cuenta que el resultado de cada avallo realizado obedece a las
caracteristicas especiales, puntuales y particulares de cada predio, esto es,
a la existencia de mejoras, servidumbres, indemnizaciones y demas
aspectos gue influyen en la determinacién del valor de adquisicion de un
inmueble, por lo que aplicar un modelo estadistico se aleja totalmente de ia
- realidad.

99.  Tampoco tuvo en cuenta el perito que la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S.
gjecutd en forma incompleta las actividades sociales y ambientales, de tal
suerte que hoy existen pasivos en dicha materia que se traduce en [a
existencia de sobrecostos y mayores valores gue tendran que ser asumidos
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— por la ANI; expresado de otra manera, la omision por parte del perito implica
que se dejaron de cuantificar en el ejercicio de liquidacion del Contrato
incorporado en el dictamen, importantes sumas de dinero que tendran que
ser pagadas por la ANI y que, por ende, deben ser descontadas de ios
eventuales valores que tuviesen que ser reconocidos como consecuencia
de dicha liquidacion.

- 100. En la cuantificacion de los perjuicios sufridos por la ANI como consecuencia
de la nulidad del Contrato y su terminacion anticipada, abrupta e
intempestiva, el perito Duff & Phelps incurrié igualmente en una serie de
omisiones que conducen a que la cuantificacién en dicha materia sea
incompleta. En efecto, el perito se limité a cuantificar solamente el valor dei
Capex y el Opex necesario para la finalizacion del proyecto, pero olvidé que
para determinar el verdadero perjuicio sufrido por la ANI se requiere de un
- ejercicio mucho mayor, consistente en la elaboracion de un nuevo proyecto
integral desde el punto de vista técnico y financiero.

101. En efecto, en la valoracion de dicho nuevo proyecto deben tenerse en
cuenta proyecciones y variables financieras que el perito no hizo, toda vez
que, como se dijo, su trabajo se limité a determinar el Capex y el Opex
faltante, cuandc lo que se han debido tener en cuenta las nuevas

— condiciones de financiacién inherentes al proyecto que debe ser

estructurado. El perito ha debido elaborar un modelo financiero detallado en

el que se incluyera no solamente el Capex y el Opex faltante por ejecutar,
sino adicionalmente la proyeccion de ingresos tanto de peajes como de
vigencias futuras, los supuestos macroeconémicos hoy existentes, el
servicio de la deuda y las condiciones de financiacion, entre otros aspectos
necesarios para poder determinar lo que valdra terminar el proyecto de
- concesion.

102. Tampoco tuvo en cuenta Duff & Phelps que la estructuracion necesaria de
la nueva obra debera contar con la actualizacion de las especificaciones
técnicas, asunto que conlleva un valor que no fue tenido en cuenta en el
dictamen.

- 103.  Por todo lo anterior, es claro que el dictamen de Duff & Phelps adolece de
serias deficiencias que le impiden al Tribunal tenerlo en cuenta para
cuantificar y determinar los valores resultantes de la liguidacion del Contrato;
no en vano varios intervinientes lo objetaron por error grave no solamente
en razon de sus deficiencias metodoldgicas, sino también por las relevantes
omisiones en gue incurrié el mencionado perito. Debe insistirse en que Ia
liguidacion del Contrato de Concesidn a la luz de las estipulaciones vertidas
- en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, no puede partir de la base de
simples proyecciones estadisticas o aproximaciones matematicas gue no
consulten la verificacion material y real de las obras ejecutadas, pues ello

!;
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o no permite en modo alguno comprobar que aquellas estén sirviendo para
los fines de satisfacer el interés general.

104. Es necesatio reiterar que si el Honorable Tribunal decide no acoger la
prueba por informe rendida por la Interventorfa del proyecto, el resultado es
que no hay prueba para determinar los valores de la liquidacion del Contrato
y, por ende, en el Laudo arbitral solamente se podra acceder a la declaracion

- de nulidad absoluta del mismo sin gue haya lugar a reconocimiento

econdémico alguno ni para las partes del contrato ni para los terceros,

—_ precisamente en razén de la ausencia de prueba para tal menester. No

puede perderse de vista que todos los intervinientes en este proceso se
dedicaron a cuestionar y controvertir todos ios medios de prueba decretados
o aportados para determinar el valor de las restituciones, compesaciones y
reconocimientos economicos consecuenciales de la nulidad del Contrato,

o de manera que hoy la realidad del proceso muestra que resulta bastante

dificil establecer dichas cifras, a menos que, como se dijo, se acoja la prueba

e por informe elaborada por la interventoria.

105. Finalmente, es necesario reiterar que en el Laudo Arbitral no podra tenerse
en cuenta la contabilidad de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. en razon
de los serios y fundados reparos que existen sobre efla, reparos respecto

- de los cuales en el expediente existen suficientes medios de prueba que asi

[o ponen de presente, como ocurrié con el testimonio rendido por Carlos

— Moreno el 25 de enero de 2018, dudas y reparos que incluso el perito Duff

& Phelps puso de presente en su dictamen.

106. Asi las cosas, respetuosamente solicito al Tribunal que a la hora de

determinar las consecuencias econdmicas de la declaracién de nulidad del

'“‘“' Contrato de Concesion No. 001 de 2010, se acoja la prueba por informe

elaborada por la Interventoria y en la liquidacion se incluya el valor de los

- perjuicios sufridos por la ANI como consecuencia de dicha nulidad. En caso

contrario, esto es, en el evento en gue ese Honorable Tribunal decida no

darle mérito probatorio a la referida prueba por informe, noi se podra

acceder a la liquidacion del Contrato objeto de este litigio y en el Laudo
solamente podra declararse ia nulidad absoluta del mismo.

e CAPITULO TERCERO

CONGLUSIONES

De lo expuesto en el presente alegato y de los elementos de prueba obrantes en
el expediente, se extraen las siguientes conciusiones:

- 107. El hecho de que las partes hayan suscrito el Acuerdo para la Terminacion del
Contrato de Concesion No. 001 de 2010 no excluye la posibilidad juridica de
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o que dicho negocio se declare absolutamente nulo, toda vez que el examen
de la invalidez se contrae a la existencia de un vicio al momento de su

- celebracion.

108. La pretension de nulidad absoluta por objeto y causa ilicita, asi como por
desviacion de poder en su celebracion, formufada por fa AN! en la demanda
de reconvencion en su version reformada, no ha caducado, toda vez que fue
formulada cuando el Contrato de Concesion se encontraba vigente y, en todo
caso, cualguier término de caducidad ha debido empezar a contabilizarse una

- vez se supo de la existencia de los actos de corrupcion, conocimiento gue se

dio en diciembre del afio 2016, todo lo cual debe entenderse sin perjuicio del

deber oficioso gue tiene el Tribunal de decretar [a nulidad absoluta.

109. Existen en el expediente suficientes medios de prueba que dan cuenta de la
existencia de actos de corrupcién en la celebracion del Contrate de
Concesion No. 001 de 2010, actos que inclusc aparecen reconocidos en

— decisiones judiciales y administrativas, por lo que no hay duda alguna que la

declaracion de nulidad absoluta debe abrirse paso.

110. Como consecuencia de la declaracién de nulidad, en aplicacion del articulo

1525 del Codigo Civil y del articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, no puede

- haber reconocimiento econémico alguno para la Concesionaria, ni para sus

socios, ni para el constructor EPC, no solamente porque su buena fe aparece

- cuestionada sino también porque sin haber realizado los aporties ordenados
contractualmente recibid utilidades.

111. Para la determinacion de las consecuencias econémicas de la declaracion de
nulidad y la liquidacién del Contrato de Concesion al amparo de [o establecido
e en el articulo 20 de la Ley 1882 de 2018, la Unica prueba que ofrece algun
grado de credibilidad, objetividad v fundamentacidn es [a prueba por informe
— elaborada por ia Interventoria del Proyecto.

112. Las pruebas periciales (tanto las aportadas como la oficiosamente decretada
por el Tribunal) se caracterizan por incurrir en dos graves errores que merman
totalmente su valor probatorio y eficacia demostrativa: parten de la base de

o mediciones estadisticas que no reflejan la realidad de las obras ejecutadas vy,
ademas, toman en cuenta la cuestionada contabilidad del Concesionario.

113. En caso de no acogerse la prueba por informe elaborada por la Interventoria
del Proyecto, en el Laudo arbitral solamente podra declararse la nulidad
absoluta del Contrato y denegarse, por ausencia de prueba, cualquier tipo de
restitucién, compensacion o reconocimiento econdémico en la liquidacion.

En los anteriores términos, dejo expuesto el alegato de conclusion y solicito que
las razones y argumentos aqui expuestos sean tenidos en cuenta en el laudo
arbitral que habra de proferirse.

i
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T.P. No. 97.293 del C.S de la J.
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